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ALTERNATIVAS A LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD.
PROBLEMAS METODOLGGICOS DE LA EVALUACION
Y RESULTADOS DE LA INVESTIGACION
COMPARADAS SOBRE SANCIONES

Frieder DUNKEL *

Sumarw: L Comparacién de los desorrollos politico-criminales en
Europa, 11, Planteamiento y criterios de la investigacion sobre la eva-
lnacion, 111, Criterios de la medicion de resultado: justificacion de
consideraciones de orden preventivo general y especial en el marco
de la configuracién del sistema de sanciones. IV. Problemas metodo-
légicos en la medicién de la eficiencia preventiva especial. V. Resul-
tados de la investigacion comparada sobre la sancién, V1. Conclusiones.

1. CoMPARACISN DE LOS DESARROLLOS POLITICO-CRIMINALES
EN Elurora

La ampliacion de alternativas a la pena privativa de libertad se ha
convertido en un tema politico-criminal central en la mayoria de los
paises de Europa occidental.* Desde finales de los afios setenta y bajo
la impresién de considerables problemas de capacidad de la justicia y
especialmente de la ejecucion de la justicia,® la desinstitucionalizacién

* Profesor-investigador de Criminologia en el Instituto Max-Planck de Freiburg,
Alemania. Por la comparacién sobre los paises latinoamericanos y por la traduccién
de estas notas doy las gracias a Carlos Tiffer Sotomayor, de San José {Costa Rica).

1 Aunque los sistemas penales latinodmericanos tienen como columna vertebral
las penas privativas de libertad, no se han ensayado sustitutos penales de la pri-
vacion de libertad. Con la excepcion del Cédigo Penal de Brasil, que ticne previstos
algunos sustitutos, el tema ha sido poco tratado por la doctrina y los trabajos em-
piricos son muy escasos. También el Cédigo Pepal mexicano tiene previsto la po-
sibilidad de sustituir la pena de prisién cuando no exceda de un afic por pena de
multa o trabajo en faver de la comunidad (articulo 70). Véase, por ejemplo, Zoroastro
de Paiva Ferreira, "Penas e sustitutivos penais”, en Criminalidade, Sac Paulo,
1986; "'Métodos correccionales no institucionales”, en Garcia Basalo, C., Algunas
fendencias actuales de la ciencia penitenciaria. Monografia juridica, Buenos Aires,
1970; Castillo Barrantes, J. E., "Los sustitutos de la prisién. Estado actual y ten-
dencias en América Latina”, Revista Judicial, Costa Rica, nim. 8, 1984, pp. 35-46.

2z No s6lo en Furopa se han percibido los problemas de capacidad de los cen-
tros penitenciarios y eficiencia de la ejecucién, En América Latina se padece de
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v la desjudicializacién han sido dos ideas dominantes que han ejercido
una notable influencia sobre la politica y la practica criminal y han
coadyuvado —al menos parcialmente— a que las sentencias, sobre
todo las condenatorias a pena privativa de libertad incondicional, no
aumentaran en las mismas proporciones que la criminalidad registrada.®

Como alternativa méas importante para la sustitucion de una pena
privativa de libertad ejecutable se ha desarrollado ante todo la suspen-
sion de condena con libertad vigilada segun el modelo del sursis
franco-belga, o bien en forma de condena condicional en el seatido
de la probation inglesa, Cabe afiadir aqui la sustitucién parcial de la
pena privativa de libertad por la via de la libertad condicional del
régimen penitenciario.* Desde principios de los afos ochenta se am-
pliaron ambas instituciones a efectos de una reduccién del nimero de
reclusos, A titulo de ejemplo pueden mencicnarse aqui las reformas

superpoblacién carcelaria, lentitud procesal, falta de recursos financieros y personal
especializado para una adecuada y racional ejecucidn penzl. Véase, por ejemplo,
Agundez, A., M. Fernandez, y E. Ruiz, Régimen legal basico de los paises iberoame-
ricanos, Madrid, 1986.

3 Esto es claro en especial en el ejemplo del desarrollo de la criminalidad juvenil,
donde con la divulgacién de las diferentes ideas de desjudicializacién, la aplicacién
del procedimiento penal cada dia es menor. La mayoria de los paises de Europa
occidental tienen respecto a esto la posibilidad de decidir, segin el principio de
oportunidad en la etapa del Ministerio Publico y parcialmente en la fase policial,
dar por terminado el procedimiento penal. Véase, en resumen, Tak, J. P., The legal
scope of ronprosecution in Europe, Helsinki {(HEUNI), 1986. Sobre el aumento de
la criminalidad juvenil registrada, los nimeros estables y respectivamente la dismi-
nucién de sentenciados especialmente en la Republica Federal de Alemania {R. F. A.),
en Austria y los Paises Bajos, véase Dinkel, F., "Erscheinungsformen und Ursachen
von Jugendkriminalitit unter besonderer Beriicksichtigung der Entwicklung in der
Bundestepublik Deutschland Osterreich, der Schweiz un den Niederlanden” (“For-
mas y causas de criminalidad juvenil, especialmente su desarrollo en la Repiblica
Federal de Alemania, Austria, Suiza v en los Paises Bajos”), en Arbeitsgemeinschalt
Fiir Jugendhilfe. Jugendhilfe und Jugenddelinquenz (Asistencia y delincuencia juve-
ni{), Bonn, 1988, en prensa.

4 Segin considera el tratadista Zaffaroni: “En Latincamérica no se Lan ensayado
formas de ‘probation’ ni de trabajo de fin de sehana o prestacién libre de trabajo.
La multa tiene escasa refevancia penal, desarrollandose de preferencia con caracter
administrative e intimidatorio en ¢l campo penal econémico. Hay, en general, una
falta de imaginacién en cuanto a la busqueda de sustitutos penales y una marcada
desconfianza a la reduccién sustitutiva de la pena privativa de libertad, como tam-
bién a un aumento de las facultades cuantificadoras e individualizadoras judiciales
v a someter a un régimen adecuado a los delitos de 'bagatela’, las que suelen
parangonarse con los injustos graves en sus consecuencias respecto de la reinci-
dencia v multirreincidencia, las que no tiemen otro efecto que el de agravar las
penas...”, Zaffaroni, E. R., Poliica crimianl latinoamericana, perspectivas-disyun-
tivas, Buenos Aires, 1982, p. 76.
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de Portugal (1983), Suecia (1983), Republica Federal de Alemania
(1986) y Paises Bajos (1986).°

En Portugal se permitié la suspensién de penas privativas de liber-
tad de hasta tres afios {hasta ahora: dos afios) sin limitaciones; ade-
mas, se introdujo una sancién parecida a la probation inglesa con su-
mision simultanea y obligatoria a vigilancia de la libertad condicional.
En Suecia se redujeron en 1983 los periodos de libertad vigilada a
normalmente un afio, con ampliacién simultanea del circulo de personas
afectadas por esta medida. También se generalizé la excarcelacién con-
dicional después del cumplimiento de la mitad de la condena. El obje-
tivo del legislador apunta hacia la reduccién de aproximadamente 450
plazas carcelarias y el consiguiente ahorro de considerables gastos pe-
nitenciarios.® Parece incluso que este objetivo ha sido ampliamente
rebasado: a principios de 1983 habia apenas 5,500 detenidos registra-
dos: ya en septiembre de 1983 habia sélo 4,400. Hasta principios de
1986 la poblacion penitenciaria se estabilizd en este nivel con apro-
ximadamente 4,600 reclusos, de forma que la disminucién global fue
de aproximadamente el 15%.7

5 Bl Coédigo Penal tipo para América Latina (1962), y que muchos paises
siguen, establecié en el articulo 42 dos tipos de penas: principales, prisién y multa,
y accesorias, inhabilitacion absoluta o inhabilitacion especial. Aungue el articulo
47 prevé la posibilidad de autorizar a! condenado la amortizacién de la multa me-
diante trabajo libre sin renumeracién, a favor de la administracion piblica, expresa-
mente este importante proyecto no establecié alternativas o formas gue facilitaran la
ejecucion de la privacién de libertad, salvo en los casos y formas que luego se
diran. Veéase Grisolia, F. {ed.), Cddigo tipo para Latinoamérica, parte general,
Santiago de Chile, 1973. '

¢ Véase Cornils, K., y B. Wiskemann, "Strafvollzug in Freiheit und Bewdhrungs-
hilfe in Schweden” (" Ejecucién en libertad y libertad asistida en Suecia”), en
Diinkel, F., v G. Spief {eds.), Alternativen zur Freiheitsstrafe (Alfernativas de la
pena privativa de liberfad), Freiburg, 1983, pp. 123-147 {126).

T E] [+ de febrero de 1987 la pablacién reclusa de Suecia era un total de 4777
(57.0 por 100,000 habitantes) gue en comparacidn con el 12 de febrero de 1683
{n = 5,461} descendié un 13%. Véase Council of Europe {(ed.}. Prison Information
Bulletin, nim. 6, Estrasburgo, 1987, p. 23. La tendencia en América Latina desde
la perspectiva del legislador es otra, segtin lo explica Zaffaroni (op. cif., supra
nota 4, p. 77}: "En tanto que en Europa se abre paso aceleradamente la tendencia
a la ‘deseriminalizacién’ de muchas conductas, gue pasan a ser injustos administra-
tivos o civiles, en Latinoamérica suele producirse una verdadera inflacién penal’.
con tipificaciones gue se superponen y que aparecen dispersas en el articulado de
las mas variadas leyes, neutralizando el objetivo racional de la codificacion, cuya
funcién no es sélo practica, sino también formadoera del ciudadano, a lo que con-
tribuye, facilitindole en el texto de una ley, racionalmente elaborada, el catilogo
completo de las conductas que la sociedad considera intolerables en ese momenta
histdrico.”
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En los Paises Bajos se aprobs a finales de 1986 una ley que amplia
la suspension de condena con libertad vigilada, asi como la excarcela-
cién anticipada del régimen penitenciario. A partir de ahora la suspen-
sién de la pena también se contempla en las penas privativas de liber-
tad de hasta tres afios (hasta ahora el limite maximo de libertad era
de un afio de pena privativa de libertad), teniendo en cuenta, sin
embargo, que en las condenas superiores a un afio sélo se prevé una
suspension parcial de la pena. El tiempo maximo de libertad vigilada
se redujo de tres a normalmente dos afios. La puesta en libertad condi-
cional, que segiin practica anterior va se aplicaba normalmente, en la
actualidad es practica legal habitual en las penas de un afio y mas al
cumplirse los dos tercios de la pena. Solamente puede denegarse en
determinados casos excepcionales.® Sin embargo, y a tenor de una mas
estricta persecucién penal especialmente en delitos graves de drogas,
los Paises Bajos se ven actualmente obligados a ampliar también sus
capacidades penitenciarias.?

En la Repiiblica Federal de Alemania se aprobé en 1986 una ley
de reforma que facilita la suspensién de condena con libertad vigilada
en casos de penas privativas de libertad de entre uno y dos afios, asi
como la libertad condicional una vez cumplida la mitad de la pena (en
detenidos por primera vez con penas privativas de libertad de hasta
dos afios).’® Independientemente de esta reforma, las cifras de reclusos
muestran una clara tendencia regresiva, debido sobre todo a la aplica-

8 Véase Waling, C., y A. van Kalmthout, "Niederlande” (“Paises Bajos”),
en Eser, A., y B. Huber (eds.). Strafrechtsentwicklung in Europa 1985/87 (Desarro-
ilo del devecho penal en Europa 1985/87), Freiburg, 1988, en prensa.

% Véase resumidamente Diinkel, F., Die Herausforderung der geburtenschwachen
Jahegange. Aspekte der Kosten-Nutzen-Analyse in der Kriminalpolitik (El problema
del descenso de nacimientos. Analisis de los aspectos costes y beneficios de la poli-
tica criminal), Freiburg, 1987, p. 3.

10 UUna forma prevista por la mayoria de cédigos penales latinoamericancs para
reducir la poblacién penal es la condena de ejecucion condicional. Ha sido adoptada
por varios paises, tiene como finalidad evitar al delincuente primario la carcel y
su incuestionable poder criminégeno, siguiendo el sistema europeo por el que no se
deja sin efecto la condena impuesta, sino que se suspende su ejecucion en forma
condicional. La mayoria de los c¢édigos exigen que el delincuente sea primario, es
decir, que no tenga condenas anteriores, que la sancién no exceda de determinado
tiempo, generalmente 2 o 3 afios, Asi por ejemplo: Argentina (articulos 26-28}, Bo-
livia (articulo 59}, Brasil (articulos 77-82), Colombia (articulos 80-84)}, Costa
Rica {articulos 59-63), Cuba (articulo 97), Ecuador (articulos 83-87}, Guatemala
(articulo 72), México (articulo 90), Nicaragua (articulos 103-107), Panama (ar-
ticulo 29}, Pera (articulos 53-57), Uruguay ({articulo 126), Véase Leven, R, y
E. R. Zaffaroni, Los cédigos penales latinoamericanios, Buenos Aires, 1978. Sobre el
uso practico de la condena de ejecucién condicional, véase, por ejemplo, Ecuador:
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cién considerablemente mas restrictiva del ordenamiento de prision
preventiva desde 1983, y también a un descenso del nimero de con-
denas por actos graves de violencia.!*

También desde principios de los afios ochenta, aunque en Gran Bre-
tafia ya desde 1972, se ha establecido otra importante alternativa a la
pena privativa de libertad: el trabajo de interés social, A pesar de las
innegables dificultades iniciales de puesta en practica especialmente
en Portugal, Italia y Francia, predominan entretanto las experiencias
positivas. Ello es valido también especialmente para la Repiiblica Fede-
ral de Alemania, donde el servicio de utilidad piblica para adultos
hasta la fecha solo es posible para evitar penas subsidiarias de priva-
cién de libertad en casos de multas impagadas. Los experimentos lle-
vados a cabo en Dinamarca y en los Paises Bajos con el sexvicio de
interés social han sido tan positivos que se propuso su introduccién
en el sistema de sanciones del derecho penal, En este orden de cosas
parece esencial que, sobre todo en los Paises Bajos, se insistiera en que
el trabajo de interés social fuera realmente intercambiable con una
pena privativa de libertad a ejecutar y no reemplazara penas pecunia-
rias u otras sanciones ambulantes.*?

Por lo demas, se han impuesto en los ultimos afios nuevas formas
de sanciones ambulantes, preferentemente en el derecho penal juvenil
mas innovador.® Véase, por ejemplo, en la Repablica Federal de Ale-

Raub, K., Enfwicklung und Stand der Freiheifsstrafe in Bcuador (Desarrollo y
situacion de la pera privativa de libertad en Ecuador). Plaffenweiler, 1986, pp. 163
y ss.

11 La poblacitn reclusa en la Repiblica Federal de Alemania, al 30 de septiem-
bre de 1987, era de 52,935; una parte (11,567) estaba en prisién preventiva (21.9%).
Eso significa en comparacién con la cantidad mds alta de €5.024 reclusos al 28 de
febrero de 1983, donde una parte de éstos (16,103) correspondian a reclusos en
prisién preventiva (24.8%) un descenso de un 18.6% de la poblacién total, Los
reclusos en prision preventiva tuvieron un descenso no menor de un 28.2%. Las
cantidades de la poblacién reclusa vienen de estadisticas no publicadas del Minis-
terio Federal de Justicia. Sobre el desarrollo de poblacién penal en comparacién de
los paises europeos, véanse las estadisticas de medio afio del Consejo de Europa, en
Prisont Information Bulletin, Estrasburgo. ndms. 2.9, 1983-1987, Véase sobre el
desarrollo del servicio de interés social en comparacion de EBuropa, Tak, P. 1. P.. ¥
A, van Kalmthout, Dienstverlening en sanctiestelsels. *s-Gravenhage (Ministerie van
Tustitie), 1985; Albrecht, H. ], ¥ W. Schadler (eds.}, Community Service. A new
option in punishing offenders in Europe, Preiburg, 1986,

12 Véase Bol, M. W. v J. . Overwater., Dienstveriening. Eindrapport, *s-Graven-
hage {Ministerie van Justitie), 198%; Junger-Tas, J.. The Dutch experiments with
community service. The Hague (Ministry of Justice}, 1984.

13 Sobre el sistema sancionatorio de menores en Argentina, Colombia, Costa
Rica, México, Venezuela, véase Bacigalupo, E.. “Estudio comparado sobre regi-
menes en materia de menores infractores de la ley”, JLANUD, nims. 17 y 18, San
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Raub, K., Enfwicklung und Stand der Freiheifssfrafe in Ecuador ({Desarrollo y
situacion de la pena privativa de liberfad en Ecuador). Pfatfenweiler, 1986, pp. 163
y ss.

11 La poblacién reclusa en la Repiblica Federal de Alemania, al 30 de septiem-
bre de 1987, era de 52,935; una parte (11,567) estaba en prisién preventiva (21.9%).
Eso significa en comparacién con la cantidad mas alta de 65,024 reclusos al 28 de
febrero de 1983, donde una parte de éstos (16,103) correspondian a reclusos en
prisién preventiva (24.8%) un descenso de un 18.6%, de la poblacién total, Los
reclusos en prisién preventiva tuvieron un descenso no menor de un 28.2%. Las
cantidades de la poblacién reclusa vienen de estadisticas no publicadas del Minis~
terio Federal de Justicia. Sobre el desarrollo de poblacién penal en comparacién de
los paises europeos, véanse las estadisticas de medio afio del Consejo de Europa, en
Prison Information Bulletin, Estrasburgo, nGms. 2-9, 1983-1987. Véase sobre el
desarrollo del servicio de interés social en comparacién de Europa, Tak, P. J. P, ¥y
A. van Kalmthout, Dienstverlening en sanctiestelsels. "s-Gravenhage (Ministerie van
Justitie), 1985; Albrecht, H. J., v 'W. Schadler {(eds.}, Communify Service. A new
opfion in puanishing offenders in Europe, Freiburg, 1986,

12 Véase Bol, M. W. y |. }. Overwater., Dienstverlening. Eindrapport, ‘s-Graven-
hage {Ministerie van Justitie), 1984; Junger-Tas, J.. The Dufch experiments with
community service. The Haguwe (Ministry of Justice}, 1984

13 Sobre e] sistema sancionatoric de menores en Argentina, Colombia, Costa
Rica, México, Venezuela, véase Bacigalupo, E., “Estudic comparado sobre regi-
menes en materia de menores infractores de la ley”, ILANUD, ndms, 17 y 18, San
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mania el trabajo de interés social, determinados proyectos-piloto de
una compensacién material y/o inmaterial entre el delincuente y la
victima (reparacién de agravios y similares), otras medidas de forma-
cién pedagdgico-social, cursos de reforma o formas de asistencia o
vigilancia en el marco de instituciones equiparables a la asistencia en
libertad vigilada (mandamientos de asistencia y similares mediante
los llamados modelos Briicke) .t

En el marco de la ampliacién de alternativas a la pena privativa
de libertad, indudablemente habra que tomar en consideracién los efec-
tos secundarios no pretendidos, como por ejemplo la posible hipétesis
—desarrollada sobre la base de observaciones hechas en torno a la
practica de la desjudicializacién en EE.UU.— de una expansién de
la red de control social (net-widening) ** Sin embargo, tampoco en este
campo parece indicada una asuncién acritica de los resultados de la
investigacion criminolégica norteamericana. En una amplia investiga-
cion sobre jovenes que habian delinquido por primera vez y autores
de delitos de poca importancia en un estado federal (land) de la
Repablica Federal de Alemania, no quedé ratificada la hipétesis de
fa ampliacién de la red de control social en contra de lo esperado
a tenor de las investigaciones norteamericanas. Por el contrario, la am-
pliacién de las medidas de desjudicializacion en el derecho penal juve-
nil condujo, realmente, a una reduccién de las condenas formales, de
forma que mediante las correspondientes medidas de desjudicializacién
se 'rectificé” efectivamente la maver incidencia de criminalidad a o
largo de las décadas de los setenta y ochenta y las cifras de los con-
denados no evolucionaron en consonancia con las cifras de carga de

José, Costa Rica, 1983, pp. 57 y 68. Puede compararse con Elbert, C.. "Edad y
responsabilidad penal de menores en el derecho alemdn. Aplicabilidad del sistema
al ambito Jatinoamericano”, ILANIID, San José, Costa Rica, nums. 17 y 18, 1983,
p. 50: Vifas, R. H.. Delincuencia juvenil y derecho penal de menores, Buenos
Aires, 1983.

14 Véase resumidamente Bundesministerium der Justiz (ed.), Neue ambulante
Magrahmen nach dem Jugendgerichtsgesetz {Nuevas medidas ambulantes segin la
ley de menores), Bonn, 1987.

v Véase Austin, J., v B. Krisberg. “The unmet promise of alternatives to incar-
ceration”, Crime and Delinquency, nim. 28, 1982, pp. 374-409; Hylten, J. H.,
"Rhetoric and reality: A critical appraisal of community correctional programs”,
Crime and Delinquency, ndm. 28, 1982, pp. 341-373; critica en relacién a esto en
los EE.UU.: Binder, A, y G. Geis, "Ad populum argumentation in criminology:
juvenile diversion as rhetoric”, Crime and Delinquency, num. 30, 1984, pp. 309-333;
Esbensen, F. A, "Net widening? Yes and no: diversion impact assessed through a
system processing rates analysis”, en 8. N. Decker (ed.). Juvenile justice palicy.
Analyzing frends and outcomes, Beverly Hills et al}, 1984, pp. 115-128.
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criminalidad. La sustanciacion informal del proceso servia consiguiente-
mente a la fiscalia como instrumento econdémico de control de la propia
carga procesal.’® Un fendémeno parecido puede observarse en los Paises
Bajos, donde pese a un aumento dramatico de las cifras de carga de
criminalidad, permanecieron generalmente constantes las cifras de los
condenados hasta mediados de la década de los ochenta.’™ Naturalmen-
te, tales fenémenos sélo pueden darse de forma limitada en paises
con un estricto principio de la legalidad.'®

La aplicacion de estrategias para reducir la poblacidon reclusa es en
principio posible en una doble vertiente, Por una parte, mediante la
ampliacion del circulo de personas sometidas a sanciones alternativas
¥, por otra parte, a través de una reduccion sistemética de los periodos
de encarcelamiento. Esta iltima via la ha segquido, junto a Suecia, sobre
todo Dinamarca, En 1982 en Dinamarca se redujeron en un tercia las
penas maximas por delitos contra la propiedad y delitos patrimoniales;
ademas se abolieron las agravaciones de pena para los reincidentes
{en la Repiblica Federal de Alemania se abolié, a su vez, en 1986, la
pena minima de seis meses prevista para los reincidentes}. En Dina-
marca se retomo con ello una reforma del afio 1973 que ya habia con-
templado una reduccién en aproximadamente un tercio de los marcos
penales.’® Al mismo tiempo se ampliaron las posibilidades de una li-
hertad condicional.®® El trasfondo de esta reforma lo constituyeron los

16 Veéase Heinz, W., v G. Spie, Reaktionsaltcenativen im Jugendstrafrecht: De-
terminanten und Auswirkungen unterschiedlicher Strafegien der Strafverfolgung bei
fugendlichen Erst— und Bagatelltdtern {Alfernativas en el derecho penal de meno-
res: determinantes y efectos de diferencias estratégicas del procedimiento en menores
primarics con delitos no graves), Primer informe para la sociedad alemana de
investigacion (Erster Zwischenbericht fiif die Deutsche Forschungsgemeinschaft).
Konstanz, 1984; resumidamente Heinz, W., “Neue ambulante Magnahmen nach dem
Jugendgerichtsgesetz: Forschung und Forschungslicken” ("Nuevas medidas ambu-
iantes segun la ley de menores: investigaciones y lagunas de investigaciones”), en
Bundesministerium der Justiz (ed.), op. cit., supra nota 14, pp. 178 y s.; Diinkel, F.,
op. cit. supra nota 9, pp. 26 v s.

17 Véase Jas citaciones anteriores segun nota 3.

¥ Véase las posibilidades de sobreseimiento del procesa segin las razones de
oportunidad en Europa: Tak, P. J. P,, op. cif, supra, nota 3. Sobre este tema puede
consultarse; Kaufmann, H., “;Peligra el orden y la seguridad publica como conse-
cuencia de las tendencias humanizadoras en la ejecucidn de las penas? Al igual
sobre el concepto de la pena y la ejecucién orientada por el tratamiento”, en Kauf-
mann, H., Principios para la reforma de la ejecucién, Buenos Aires, 1977, pp. 17-33.

1% Vease Klages, J., "Danemark” en Eser, A., y B, Huber, Strafrechtsentwicklung
in Europa 1982/8% (Desarrollo del derecho penal en Europa 1952/34), Treiburg,
1985, pp. 4 v s.

20 Ta institucién de la libertad condicional también se encuenfra en la mayoria
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serios problemas de capacidad del régimen penitenciario danés que a
principios de los afios ochenta habia desembocado en unas llamadas
listas de espera de mas de 10,000 condenados. En evitacién de una
ulterior ampliacién de las capacidades penitenciarias se acortaron sis-
tematicamente las penas privativas de libertad aplicadas, con el resul-
tado de que pudo mantenerse constante la poblacion penitenciaria pese
a un nimero creciente de condenados a pena privativa de libertad.®
En general, resulta obvio que una ampliacién de las alternativas a la
pena privativa de libertad —prescindiendo ahora de la pena pecunia-
ria— depende principalmente de la institucién de formas ambulantes
de vigilancia en el sentido de la asistencia en libertad vigilada o de
servicios sociales equivalentes de la justicia y, con ello, de una corres-
pondiente infraestructura. Por este motivo se ha mas que quintuplicado,
por ejemplo, el nimero de los condenados en la Repiblica Federal de
Alemania sometidos a vigilancia ambulante y al control de asistentes
sociales de la justicia, pasando de aproximadamente 25,000 en el afio
1965 a casi 140,000 en 1985.22 Asimismo, los programas de compensa-

de los cédigos penales de Latinoamérica. Tiene como objeto el rebajo de las penas. Se
imponen al condenado ciertas condiciones, por ejemplo: que sea primario, que se tra-
te de penas privativas de libertad, que haya cumplido parte de la pena, por lo
general dos tercios, o tres cuartas partes. Ademas se le imponen ciertas obliga-
ciones como de residencia, trabajo, abstencion de bebidas alcohélicas, no cometer
nuevos delitos, etcétera. El incumplimiento de tales obligaciones implica la pérdida del
beneficio. Asi por ejemplo: Argentina (articules 13-17), Bolivia (articulos 66-69),
Brasil (articulos 83-90), Colombia (articulos 85-90}, Costa Rica (articulos 64-
67), Cuba (articulos 98 v 99}, Ecuador (articulos §4-94}, Guatemala (articulos 78 y
ss.}, México (articulos 84 y 87), Nicaragua (articulos 108-113), Panama (articulos
20 y 21}, Paraguay (articulos 68-70), Pera (articulos 58-64), El Salvador (articu-
los 94 y ss., Uruguay {articulo 131), Venezuela (articulos 52-56) la admiten, pero
no para lograr la libertad, sino la conversién de la pena de prision o presidio, en
pena de confinamiento o relegacién en Colonia Penitenciaria. Levene, R, y E.
Zaffaroni (eds.}, op. cif., supra nota 11, p. 42.

21 Al 1¢ de septiembre de 1983 la poblacion penal era de 3,236, al 1¢ de sep-
tiembre de 1985 de 3,253 (63.0 por 100,000 de la poblacién total), hasta el 1¢
de septiembre de 1987 la poblacion penal aumentd solamente un poco a 3,522
(69.0 por 100,000 habitantes). Véase Council of Europe (ed.), Prison Information
Bulletin, nim. 9, Estrasburgo, 1987, p. 23; véase también Diinkel, F., op, cif., supra
nota 9, p. 3.

2 Véase el desarrollo de los servicios sociales de la justicia en la Republica
Federal de Alemania y en comparacion con Europa, en Dinkel, F., “"Neuere Entwick-
lungen im Bereich der Bewihrungshilfe und —aufsicht im internationalen Vergleich”
("Nuevas tendencias en la asistencia de la libertad vigilada en comparacién inter-
nacional”), Bewdhrungshilfe, nam. 31, 1984, pp. 162-184; especialmente en la Re-
piblica Federal de Alemania, véase también Kerner, H, .. y E. Marks, “Bewih-
rungshilfe neuer Qualitit in einer modernen Kriminalpolitik” ("'Nuevas cualidades
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cion delincuente-victima, el servicio de interés social, los cursos socia-

les de formacién o de reformas, las medidas pedagdgico-sociales ambu-

lantes de ocupacion del tiempo libre, etcétera, solo pueden organizarse

en tanto que sanciones juridicopenales si se ponen a disposicién para

ello los correspondientes recursos financieros y humanos en el marco

de asociaciones privadas o de la creacién y/o ampliacién de una orga-
- nizacién estatal de asistencia en libertad vigilada.®

II. PLANTEAMIENTO Y CRITERIOS DE LA INVESTIGACION SOBRE
LA EVALUACION

La introduccién de nuevas formas de sancién en el derecho penal
solamente puede legitimarse como medio de una politica criminal ra-
cional si se somete a un permanente control de resultados en el marco
de la investigacién empirica. Lo mismo cabe decir también de las for-
mas penales tradicionales, especialmente del régimen penitenciario,
cuya legitimacién esta siendo, cabalmente, cada vez mas cuestionada.**
El "pensamiento finalistico en derecho penal” predominante desde
Franz von Liszt, y con ello el principio de eficiencia,** ha contribuido
también a que se implantara una evaluacion cientifica de resultados.
Se trata, en aras de una resocializacion, de cuestiones tales como, por
ejemplo, la igualdad —también en la justicia—, la necesidad y la pro-
porcicnalidad, las cuales parecen también empiricamente revisables.

En la investigacion sobre la evaluacién y en lo concerniente a las
alternativas a la pena privativa de libertad, cabe considerar como esen-
ciales los siguientes planteamientos.*®

de la libertad asistida en una moderna politica criminali”}, Theorie und Praxis der
sozialen Arbeit, nm, 37, 1986, pp. 322-332.

2 Vease Dinkel, F.. "Moglichkeiten der Portentwicklung der sozialen Dienste
in der Justiz-eine international vergleichende Betrachtung zu Aufgabenstellungen und
Organisationsstruktur” {"Posibilidades del desarrollo de los servicios sociales de
la justicia. Una comparacién internacional de la funcién y la estructura organizati-
va"}, Bewahrungshilfe, nom. 33, 1986, pp. 129-158.

23 Véase en este sentido, Tozzini, C., vy M. Arqueros, Los procesos y la efectividad
de las penas de encierro, Buenos Aires, 1978.

25 Véase resumidamente Kaiser, G. “Erfolg, Bewidhrung, Effizienz" {"Efectos,
efectividad y eficacia”), en Kaiser, G. (et. al.}, Kieines Kriminologisches Wéterbuch
( Diccionario criminolégico resumido), 2a. ed., Heidelberg, 1985, pp. 85 y ss.

26 Para la formulacién de técmicas de investigacidén en el campo criminolégico
puede consultarse: Miralles, T., Méfodos y técnicas de la criminologia, México,
Institato Nacional de Ciencias Penales; también véase Ortmann, R., “Methoden der
Kriminologle” (‘Métodos de la criminologia), en Kaiser, G. (et al), op. cit, supra
nota 25, pp. 299-314.
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1. ;Bajo qué condiciones-marco pueden organizarse y ponerse en
practica determinadas alternativas? En este contexto hay que consi-
derar también la aceptacién por parte de los jueces o la justicia asi
como por parte de la poblacién. Pero ademés desempefian un papel
importante los recursos personales y financieros en tanto que requisito
estructural de la practicabilidad de determinadas sanciones.

2. ;A qué circulo de delincuentes alcanzan los programas de trata-
miento ambulantes? ;Se trata de aquel grupo hacia el que pretenden
dirigirse especificamente las medidas politico~criminales, o bien se apun-
ta también a otros grupos de delincuentes? ;Con qué sanciones se in-
tercambian las alternativas? Es decir, una alternativa a la pena pre-
ventiva de libertad, ;reemplaza realmente a esta altima o acaso no
sustituye otras alternativas?

3. ;Qué alternativa es la mas adecuada y para qué grupos de delin-
cuentes? ;Qué delincuentes fracasan ante determinadas medidas de
tratamiento, por ejemplo, medidas ambulantes de terapia de grupo, ser-
vicio de interés social, etcétera? ;Cuales son las razones de tal fracaso?

4. ;Qué configuracién concreta de sanciones ambulantes es la mas
adecuada desde la éptica de la prevencién especial, pero también en
relaciéon a su practicabilidad y organizacién? De ahi podrian corrobo-
rarse empiricamente, por ejemplo, los limites maximos para la aplica-
cidon de penas pecuniarias o el trabajo de interés social, tal como
estan legalmente establecidos en la mayoria de los paises.

5. ;Qué eficacia preventiva especial tiene una determinada sancién
alternativa? Esta pregunta sélo puede responderse adecuadamente me-
diante un disefio de grupos de control, es decir, mediante la compara-
cién de grupos similares de delincuentes sometidos a distintas sancio-
nes. Con el fin de controlar ¢l problema de la seleccién, seria preferible
un disefio experimental con una distribucién aleatoria de los probandos
entre el grupo experimental y el de control.*

6. ;En el marco de qué practica sancionadora es factible bajo cri-
terios econdémicos una relacién éptima coste-beneficio? Asi por ejemplo,
no se justificaria econdmicamente e} que se sometiera a costosos trata-
mientos (ambulantes) a delincuentes, en los que parece suficiente una

27 Este problema fue discutido en la R.F.A. intensivamente en relacién con la
evaluacion de las medidas de tratamiento en las instituciones socialterapéuticas, véase
resumidamente Kury, H. (ed.), Methodische Probleme der Behandlungsforschung
insbesondere in der Sozialtherapie (Problemas mefodologicos en la investigacion so-
Bre el fratamiento, especialmente en las instifuciones socialterapéuticas), Colonia,

1983,
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represion o conminacion. Lo propio cabe decir naturalmente también
desde criterios de proporcionalidad.

7. ;Existen —aparte de los mencionados en el apartado Il— otros
cfectos secundarios no intencionados, eventualmente negativos, como
por ejemplo una pérdida de eficiencia preventiva general del derecho
penal? Esto afecta aspectos tales como la fidelidad juridica de la po-
blacion y la funcién de validacion de la norma que tiene el derecho
penal, aspectos éstos qGue se trataran seguidamente con detenimiento.

ill. CRITERIOS DE LA MEDICION DE RESULTADOS: JUSTIFICACION DE
CONSIDERACIONES DE ORDEN PREVENTIVO GENERAL Y ESPECIAL EN EL
MARCO DE LA CONFIGURACION DEL SISTEMA DE SANCIONES

En lo concerniente a la evaluacién de resultados, la investigacién
empirica de sanciones y tratamientos establece una diferencia entre la
llamada evaluacién del proceso, que se centra en la puesta en practica
y en la evolucion de un programa terapéutico o una sancién (es la
ilamada evaluacion formativa, realizada a menudo por los agentes di-
rectamente involucrados en el programa de tratamiento), y el control
de eficiencia en el sentido de una evaluacién de resultados (la lamada
evaluacién sumativa), que evalia las diferencias entre las pruebas an-
teriores y posteriores asi como entre un grupo experimental y un grupo
de control. Esta ultima forma de evaluaciéon es de gran trascendencia
politico-criminal, ya que aqui se dirime la eficacia de distintas sancio-
nes. La investigaciéon empirica de la sancién se ha limitado hasta ahora
principalmente a criterios de eficiencia de orden preventivo general y
especial.®® En este contexto, la investigacién empirica ha dedicado una
creciente y prioritaria atencién, recientemente también en la Repiblica
Federal de Alemania, a la cuestion de la eficiencia preventiva general
del derecho penal v de su distinta estructuracién.® Dado que aqui se

28 VVéase resumidamente las investigaciones empiricas comparadas sobre san-
ciones, Albrecht, H. J., F. Diinkel, G. Spieg, "Empirische Stanktionsforschung und
die Begrindbarkeit von Kriminalpolitik” (“Investigacidn empirica sobre las san-
ciones y el fundamento de la politica criminal”}, Monatsscheifé fir Kriminologie und
Strafrechtsreform, num. 64, 1981, pp. 310-326; Eisenberg, U., Kriminologre, 2a. ed.,
Colonia, 1985, pp. 475 v ss., pp. 487 v ss., pp. 493 y ss; Kaiser, G., Kriminologie,
7a. ed., Heidelberg, 1985, pp. [49 vy ss.

29 Vgase especialmente Albrecht, H.-J., "Die generalpraventive Effizienz von
strafrechtlichen Sanktionen™ (“La eficacia de las sanciones penales en relacién con
la prevencién general”), en Forschungsgruppe Kriminologie (ed.}, Empirische
Kriminologie Freiburg, 1980, pp. 305-327; Schéch, H., “Empirische Grundlagen der
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trata solamente de los efectos preventivos generales con miras a la
proporcién de la pena privativa de libertad respecto a sus alternativas,
huelga toda referencia a la comprobacién de las funciones preventivas
generales del derecho penal en general, Seguidamente sélo se abordan
cuestiones relativas a una configuracién distintamente represiva o li-
beral del sistema juridicopenal de sanciones.

Aunque se definan la evaluacién de la criminalidad, la sensacién de
seguridad de la poblacién y aspectos similares como partes integrantes
de la seguridad interior,’® o se les atribuyan cualidades propias de
bien protector, hay que rechazar —por metodolégicamente invariable—
e] intento de operacionalizar estos conceptos en orden a la configura-
cién del sistema de reacciones. Lo propio cabe decir respecto de la
llamada prevencién general positiva, cuando se esperan efectos refor-
zadores de la norma a partir de distintas formas de reaccién.®* Resu-
miendo los hallazgos empiricos en torno a la investigacién sobre pre-
vencién general, retendremos lo siguiente sobre “el efecto disuasorio
general de las normas y practicas sancionadoras”,

1. La frecuencia de aparicién de la conducta criminal depende en
dltima instancia del riesgo de descubrimiento y persecucién y no de
la gravedad de la sancién, objetiva o subjetivamente percibida.

2. La gravedad de la sancién no se vuelve significativa hasta que
el riesgo de descubrimiento alcanza un nivel muy alto.

Asi pues, parece evidente que sdlo puede atribuirse un caracter mar-
ginal a la prevencién disuasoria en jovenes y adultos, dado que el
riesgo de descubrimiento y persecucién sélo es limitadamente manipu-
lable; también es muy estrecho el margen de variacién de la gravedad
de la sancién”.®*? Por lo tanto, hay que dejar de lado los aspectos

Generalpriivention” ("Fundamentos empiricos de la prevencién general”), en Vogler,
T. (ed.), Festscheift fiir H.-H. Jescheck (Celebracién en honor de H.-H. Jescheck),
tomo segundo, Berlin, 1985, pp. 1081-1103; Schumann, K. F. (et al.}, Jugendkri-
minalitit und die Grenzen der Generalprivention (Delincuencia juvenil y los limi-
tes de la prevencidn general), Bremen, 1985.

30 Véase Kerner, H.-]., Kriminalitdtseinschitzung und Innere Sicherheit (Estima-
cién de la situacién de criminalidad y la seguridad interna), "Wiesbaden, 1980,
pp. 46 v ss.

31 Véase Albrecht, H.-]., “Alternativen zur Jugendstrafe: Kriminologische Befunde
zum Vergleich freiheitsentziehender und ambulanter Sanktionen™ ("“Alternativas en
la sancién de menores. Resultados criminolégicos en comparacién de sanciones am-
bulantes y privativas de libertad”), Kriminologisches Bullefin, nam. 11, 1986, p. 64.

32 Vgl. Albrecht, H.-J., op. cit., supra nota 31, pp. 63 v s. Los limitados efectos
de sanciones penales en la R.F.A, fueron comprobados segan las investigaciones ci-
tados en la nota 29. Igualmente fue clara [a importancia del significado de las sancio-
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preventivos generales al comparar distintas sanciones, por cuanto "'no
debe recurrirse a hipétesis empiricas no verificables como fundamen-
tacion de la estructura del derecho penal”.®

Consiguientemente, queda como tdnico criterio relevante para eva-
luar Ja funcién, la eficiencia preventiva especial, que en genera] se
calcula a través de la reincidencia —basada ésta en condenas reitera-
das— diferenciandola, si hubiere lugar, segtin la gravedad y el in-
tervalo temporal de la reiteracion® Si bien se alude ademas a la nece-
sidad de contemplar otros criterios del campo de la integracion social
(integracién en el puesto de trabajo, en el area de los vinculos sociales
personales, de la familia, etcétera), sin embargo, hasta la fecha faltan
en gran parte investigaciones empiricas.®®

La evaluacién realizada en el marco del experimento sueco de Sunds-
vill puede considerarse como ejemplo de una de las pocas investiga-
ciones en las que se operacionalizaron y verificaron otros criterios
de eficiencia preventiva especial ademas de la cuota de reincidencia.®®
En el experimento se triplicaba el equipo humano y se mejoraban no-

nes informales en los ambitos sociales (familia, comunidad, etcétera) en comparacicn
con las sanciones formales (penales).

33 Véase Albrecht, H.-J., op. cit. supra nota 31, p. 67; se observa en relacion
a esto, que no se trata del fundamento empirico del concepto de prevencion general
del derecho penal, sino més bien de una comparacidn de las diferentes reacciones;
por eso, en el caso de la desjudicializacion estan unidas con una amonestacién
del autor.

3% Veéase resumidamente para las investigaciones de la prevencién especial, Al-
brecht, H.-J., F. Diinkel, y G. Spie8, op. cif.. supra nota 28, pp. 314 y ss. Berck-
hauer, F., y B. Hasenpusch, “Legalbewihrung und Strafvollzug-zur Rickfilligkeit
der 1674 aus dem niedersichsischen Strafvollzug Entlassenen™ (Efectos legales y
ejecucion penal. La reincidencia de los liberados en las prisiones de Baja Sajonia
en 1974"), en Schwind, H-D., y G. Steinhilper (eds.), Modele zur Kriminalitéits-
vorbeugung und Resozialisterung (Modelos de prevencion criminal y la resocializa-
cién), Heidelberg, 1982, pp. 284 y ss. con un resumen bibliografico de las inves-
tigaciones scbre reincidencia, pp. 335 y sss ademdas, véase Eisenberg, UL, op. cit.
supra nota 28, pp. 501 y ss.; especialmente sobre la problemética de los criterios de
eficacia, véase resumidamente pp. 495 y ss; Kaiser, G., op. cit., supra nofa 25,
pp. 89 v ss.

35 Véase la reciente investigacion sobre los detenidos en instifuciones de eje-
cucidn para mencres de Blath, R., P. Dillig, y H. P. Frey, Arbeit und Resozialisation.
Alifagskonflikte junger Strafgefangener am Arbeitsplatz. Eine empirische Untersu-
chung {Trabajo y resocializacién, Conflictes cotidianos de jévenes defenidos en
cenfros de trabajo. LIna investigacion empirica}, Weinheim, Basel, 1980.

a8 Veéase Kiklhorn, E. Das Sundsvill-Experiment in Schweden” {("El experi-
mento de Sundsvill en Suecia”}, en Dinkel, F., y G. Spies (ed.), Alternativen zur
Freiheitsstrafe (Alternativas de la pena privativa de libertad), Freiburg, 1983,
pp. 165-178.
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tablemente los recursos financieros habituales en un distrito de asis-
tencia en libertad vigilada {Sundsvill) y se comparaba este distrito
con otros, cuyos equipos humanos y recursos financieros habian per-
manecido invariables. Como criterios de eficiencia se comprobaron, ade-
mas de la reincidencia, el abuso del alcohol y la integracién en el puesto
de trabajo. El resultado, en términos generales mas bien decepcionante,
segin el cual solo pudieron constatarse cambios poco significativos
en los probandos sometidos a asistencia en libertad vigilada en el dis-
trito experimental, fue atribuido por parte de los autores entre otras
razones al hecho de que la ampliacién del personal no se habia tra-
ducido en una mayor frecuencia de comtactos entre el delegado de
asistencia y el probando. A pesar de los dudosos resultados del experi-
mento respecto al descenso de la reincidencia, integracién en el puesto
de trabajo o abuso del alecohol, una vez concluido el experimento,
durante la década de los setenta, el gobierno sueco equiparé la dota-
cién de los restantes distritos al nivel de la de Sundsvill y dio con-
tinuidad a una pelitica criminal encaminada a promover las alternativas
a la pena privativa de libertad.

Son evidentes las dificultades a la hora de operacionalizar y con-
templar criterios diferenciados de la integracién social. Desde esta
perspectiva no es sorprendente, por tanto, que la investigacién en
materia de sanciones hasta ahora se haya limitado practicamente a cri-
terios facilmente cuantificables como la reincidencia oficialmente re-
gistrada, ya sea sobre la base de datos recogidos en los registros poli-
ciales o en las estadisticas sobre condenados. Consiguientemente, la
presentacién que se hara en el apartado V de los resultados de la in-
vestigacion empirica sobre sanciones quedara limitada a los corres-
pondientes estudios sobre reincidencias.

IV. PROBLEMAS METODOLOGICOS EN LA MEDICION DE LA EFICIENCIA
PREVENTIVA ESPECIAL

Permitasenos, sin embargo, resumir previamente algunos problemas
metodologicos en la medicion de la eficiencia preventiva especial (en
parte se han mencionado ya en el apartado II). Los criterios que se
consignan a continuacién forman parte de los niveles metodolégicos
minimos desarrollados en la Repiblica Federal de Alemania princi-
palmente en aras de la comprobacién de las medidas terapéuticas en
régimen penitenciario y en especial de la terapia social:

DR © 1989. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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

ALTERNATIVAS A LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD 115

1. Una definicién conceptual adecuada de la forma de tratamiento
0 sancion.

2. La utilizacién de un disefio basado en grupos de control, a ser
posible con una adscripcién aleatoria de los probandos al grupo de
control y al grupo experimental,

3. La comprobacién empirica de que el grupo experimental recibié
realmente el tratamiento definido y de que el grupo de control no lo
recibié.

4. El control del cambio de conducta mediante medicién previa y
ulterior de la conducta que se pretende modificar.

5. La exacta fijacién y medicién de un criterio de eficiencia fiable
v valido.

6. La investigacion posterior del grupo de control y del grupo ex-
perimental después de un periodo de riesgo de varios afios.”’

La realizacién de un disefio experimental de investigacién conlleva
unas dificultades especiales dado gue razones éticas y practicas imposi-
bilitan casi siempre una distribucién aleatoria de los delincuentes por
distintas sanciones.®”® Ello se da especialmente en la proporcién entre
la pena privativa de libertad y sus alternativas. Sin embargo, las
diferentes practicas sancionadoras regionales —que hacen que delin-
cuentes equiparables sean condenados en un distrito a pena privativa
de libertad y en otro a penas de libertad vigilada o similares— pueden
considerarse como aproximacién a un disefio experimental en el sen-
tido de un experimento natural y hacerlas utiles para la investigacion.
Asi por ejemplo, una comparacién de las practicas sancionadoras en-
tre los estados federales de la Republica Federal de Alemania arroja
considerables diferencias. Lo mismo cabe decir en relacién con el ré-
gimen penitenciario y su estructura. Asi por ejemplo, en algunos esta-
dos federales el 30-409% de los reclusos se encuentran en régimen
abierto, mientras que en otros, solamente el 5%. Si se compara la tasa
de criminalidad en general o bien los delitos cometidos por los reclusos
y no se constatan diferencias sustanciales bajo unas condiciones es-
tructurales sociales constantes, podria colegirse de ello que una ulte-
rior liberalizacién del derecho penal o del régimen penitenciaric no
desemboca en un mayor riesgo para la seguridad de la colectividad.

% Veéase resumidamente Kaiser, G., op. cif.. supra nota 23, pp. 92 y s.
38 Véase Kaiser, G., op. cif., supra nota 25, p. 93; ademds resumidamente Kury,
H., op. cit., supra nota 27.
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Numerosos analisis evidenciaron precisamente este resultado en la
Republica Federal de Alemania.®

A efectos de comprobacién de la eficacia de diferentes sanciones se
considera en general practicable y metodolégicamente aceptable un
llamado disefio ex-postfacto. Un tal disefio de investigacién prevé la
formacién del grupo experimental v de control, estableciendo un pa-
ralelismo lo mas amplio posible de los grupos en razén de las biografias
sociales y legales y, si hubijere lugar, también sobre la base de las ca-
racteristicas psicoldgicas de la personalidad. Es decir, se buscan unos
delincuentes comparables por sus antecedentes penales, su edad, la
estructura del delito, extraccién social, etcétera, los cuales en un caso
fueron condenados a pena privativa de libertad y en otro, a libertad
vigilada o pena similar. En este sentido se produjeron en los ltimos
afios, principalmente en la Republica Federal de Alemania, numerosas
mejoras estadisticas, por ejemplo de la homogeneizacién posterior de
los grupos comparados en el marco de anélisis de covariancias, es decir,
de la parcializacién adicional posterior de las diferencias entre grupos
mediante procedimientos estadisticos multivariantes.*

Todos los métados de ensayo utilizados hasta el presente contienen
problemas metodolégicos que limitan la fuerza aseverativa de los re-
sultados. Ello ocurre también en los disefios experimentales de inves-
tigacién, Por otro lado, la critica metodoldgica no debe llegar hasta
el punto de abortar cualquier investigacién concomitante sistematica.
Si bien la prueba de eficiencia de determinadas formas de sancién en
el sentido de una confirmacién de las hipétesis causales —en el supues-
to de que una tal prueba considere siquiera posible desde un punto de
vista tedrico-cientifico— se conseguira a lo sumo a nivel experimental,
cabra esperar, sin embargo, progresos en la investigacién empirica,
sobre todo mediante la refutacién de hipétesis realmente verificadas
y derivadas de la teoria.

Con miras a la politica criminal, la hipétesis examinada en la Re-
piblica Federal de Alemania y hasta ahora no refutada —segin la
cual el tratamiento de terapia social en régimen penitenciario es supe-
rior al cumplimiento general— justifica el mantenimiento de esta misma
hipétesis, con la consecuencia de que los correspondientes programas
terapéuticos son considerados como susceptibles de fomentarse y am-

39 Véase sobre este problema Diinkel, F., op. cif., supra nota 9, pp. 3¢ y 45.
4 Véase por ejemplo Diinkel, F., Legalbewdihrung nach sozialtherapeutischer
Behandlug (Efectos legales segin el fratamiento socialterapéutico). Berlin, 1980.
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pliarse.** Lo mismo cabe decir sobre la relacién entre la pena privativa
de libertad ejecutada y las alternativas, en la cual no se puede de-
mostrar una superioridad de las reacciones juridicopenales de mavyor
intensidad operativa (véase en detalle mas adelante).

V. RESULTADOS DE LA INVESTIGACION COMPARADA SOBRE LA SANCION

Aqui se abordan va en detalle resultados de la investigacién em-
pirica sobre sanciones. A continuacién quisiera tratar determinados
problemas haciendo especial hincapié en los resultados de la investiga-
cién en Ja Republica Federal de Alemania y siempre tomando como
referencia el nivel empirico internacional: prinmeramente el campo de
las tramitaciones procesales informales en el marco del sobreseimiento
de la causa (medidas de desjudicializacién) frente a las condenas
formales (véase V.1); sequidamente veremos la comparacién de san-
ciones ambulantes (véase V.2). A continuacién se comparan progra-
mas ferapéuticos ambulantes, especialmente la asistencia en la libertad
vigilada frente al régimen penitenciario {véase V.3) v, por tltimo, las
diferentes formas del régimen penitenciario {véase V.4). También se
plantean aspectos econdémicos de costes y beneficios, que a tenor de
la limitacién de los recursos financieros constituyen unos elementos
auxiliares imprescindibles a la hora de tomar decisiones y hacen posible
también en este sentido una politica criminal racional.*?

1. Medidas desjudicializadoras

En dos exhaustivos estudios del Instituto de Investigacién de Hechos
Juridicos de Constanza se investigaron los efectos de tramitaciones pro-
cesales informales en el area del derecho penal juvenil (articulos 45 y
47, Ley Penal Juvenil). Segin estas disposiciones, el ministerio fiscal
puede sobreseer el procedimiento contra un menor (14-17 afios de
edad) o un semiadulto {18-20 afios de edad) siempre que ya se haya
aplicado otra medida educativa o que el delito sea de menor impor-
tancia. También puede sobreseerse el procedimiento, previo consenti-

41 Véase especialmente Diinkel, F., "Methodische Probleme der Effizienzforschung
bei Behandlungsmag@nahmen im Strafvollzug, insbesondere der Sozialtherapie” (" Pro-
blemas metodolégicos de la investigacién sobre la eficacia de las medidas de trata-
miento en ejecucién penal, especialmente en las instituciones socialterapéuticas™), en
Kury, H., op. cit., supra nota 27, pp. 121 y ss. v pp. 137 y s.

42 Véase resumidamente Diinkel, F., op. cit., nota 9, pp. 32 y ss.
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miento del juez de menores, si se han impuesto al menor determinadas
condiciones, como por ejemplo e] servicio de interés social, la asistencia
a unas clases de circulacién viaria, etcétera. Bajo las mismas con-
diciones, el juez de menores puede decretar un sobreseimiento en el
marco del procedimiento de plenario. Esta substanciacién procesal in-
formal ha adquirido entretanto en la Repiblica Federal de Alemania
una gran trascendencia practica ** que se refleja en el hecho de que
en 1985 se sobreseyeron no menos del 48% de los procedimientos juri-
dicopenales juveniles.*

De un muestreo representativo hecho al azar de las causas conclusas
en el afio 1980 en Baden Wiirttemberg, Heinz investigé 1,134 delin-
cuentes (primarios por delitos menores contra la propiedad) y com-
probé el efecto de la tramitaciéon informal respecto de la formal des-
pués de un periodo de riesgo de 4 afios. Condicién previa para ello
fue el hecho de que ambos grupos tampoco se diferenciaban en otras
caracteristicas. Para ello se escogié un disefio casi experimental, es
decir, un disefio en el cual se utiliza la variancia dada entre distintas
estrategias de reaccién ~—una variancia independiente de las caracte-
risticas del delincuente y del delito— con el fin de formar grupos de
caracteristicas homogéneas, Ello fue posible debido a que la variancia
entre ambas formas de tramitacion a investigar era extremadamente
grande; en las 17 demarcaciones jurisdiccionales de Baden-Wiirttem-
berg se presentaba una dispersién entre el 14% y el 100%,

Heinz resume los resultados de la investigacién bajo el titulo "So-
bre el efecto preventivo de la no-actuacién”, en el sentido de que no
se pudo ratificar la hipétesis de una superioridad de la reaccién formai

13 Veéase resumidamente Heinz W., “Jugendgerichtsbarkeit in der Bundesrepublik
Deutschland. Empirische Bestandsaufnahme der Sanktionspraxis, gegenwartige le-
gislative Reformtendenzen und Perspektiven fiir die innere Reform” (''La jurisdiccion
penal de menores en la R.F.A. Resultados empiricos de las practicas sancicnatorias,
tendencias de reforma legislativa y perspectivas para la reforma de lege lafa”), en
Kerner, H.-]., B. Galaway, H. Janseer (eds.), European and North-American
juvenile jusfice systems —aspects and tendencies—, Miinchen, 1986, pp. 527-641;
Heinz, W., v C. Hiigel, Erzicherische Magnahmen im deufschen Jugendstrafrecht
{Medidas de educacién segiin la ley de menores alemana), Bonn, 1986, pp. 14 v ss.

+¢ Otra importante institucién contemplada por la mayoria de los cédigos penales
latinoamericanos, tendientes a evitar la privacién de la libertad, es el perdén judi-
cial. Funciona como una causa de extincion de la punibilidad y se aplica a clertos
delitos, coma por ejemplo. injurias, substraccién de incapaces. En Colombia se
aplica con el cumplimiento de los mismos requisitos de la condena de ejecucién
condicional, por ejemplo, para los delitos de falso testimonio, homicidio por pie-
dad, etcétera. En igual sentido se aplica en Uruguay y Guatemala. Véase Levene,
R. y E. R. Zaffaroni, op. cif., supra nota 11, pp. 42 y s.
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frente a la informal ni la intercambiabilidad de ambas formas de reac-
cién, Por el contrario, el modo informal de proceder segiin los articulos
45 v 47 de la Ley Penal Juvenil demostré ser superior desde el punto
de vista de la prevencion especial. Si se consideran todas las nuevas
incidencias, es decir, también ulteriores sobreseimientos, se produce un
indice de reincidencias de los sancionados por via informal del 37.4%
frente al 49.8% de los condenados formalmente. Si se consideran sola-
mente las nuevas condenas, son mayores, si cabe, las diferencias con
19.0% frente a 33.4% en los condenados formalmente (diferen-
cia: 14.4%).* Por lo menos en el campo de la criminalidad media y
menor no podra justificarse, por tanto, una sancién formal —por razo-
nes educativas, por ejemplo.

De interés para jas cuotas de sobreseimientos con diferencias espe-
cificas de cada estado federal {que en 1984 variaron por ejemplo
entre el 32% en Renania-Palatinado y el 78% en Hamburgo) fueron
las cuotas de reincidencia relacionadas con las mismas. Se puso de
manifiesto “'que incluso en unas cuotas de sobreseimiento inusualmente
elevadas, el porcentaje de los reincidentes no es significativamente
mayor’'.*s En este sentido, el estudio muestra que los scbreseimientos,
en comparacién con las condenas formales, no son considerados por
parte de los afectados en absoluto como una sentencia absolutoria.
Especialmente en Berlin, Bremen y Hamburgo, también en el caso
de nueva incidencia se recurrié asimismo con extraordinaria frecuencia
a los articulos 45 y 47 de la Ley Penal Juvenil {en el 41.5%, 25.0%
65.7% de los casos, respectivamente; promedio federal: 21.1%).*” Por
lo tanto, los nuevos delitos no se interpretaron en estos casos en el
sentido de que fuera procedente una escalacién de la reaccién. A tenor
del resultado mencionado previamente —segiin el cual tampoco cabe
esperar mayores cuotas de reincidencia en los delincuentes con antece-
dentes. penales a partir de los sobreseimientos— esto parece una estra-
tegia razonable y adecuada. Consiguientemente, Heinz y Hiigel, ba-
sandose en las diferencias regionales de la prictica desjudicializadora
en relacién con los hallazgos sobre la prevencién especial, llegan a la

15 Veéase Heinz, W., Uber die Praventivwirkung des Nichtstuns. Das Subsidiari-
tafsprinzip des Jugendstrafverfahrens in rechtstatsichlicher Sicht {Sobre la eficacia
preventiva del no hacer. El principio de subsidiaridad del procedimiento penal de
menores en la practica), Konstanz, 1986; Heinz, W. y C. Hiigel, op. cif., supra
nota 43, pp. 62 ¥ ss.

16 Véase Heinz, W., y C. Hiigel, op. cit. supra nota 43, pp. 18 y ss.

47 Idem, pp. 86 v ss.
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conclusién de que la aplicacién reforzada de substanciaciones procesa-
les informales es “practicable y justificable desde el punto de vista del
riesgo de que se perpetren otros delitos”. El principio de subsidiariedad
de la Ley Penal Juvenil no es ninguna "solucién socorrida”, sino “una
perspectiva politico-criminal correcta e importante’ 8

2. Comparacién de sanciones ambulantes

Al comparar las sanciones ambulantes en la Repiiblica Federal de
Alemania cabe considerar tan sdlo la pena pecuniaria, que constituye
aproximadamente ¢] 82% de todas las sentencias condenatorias, y la
pena de libertad vigilada, Los estudios de reincidencias en este campo
han sido de dificil realizacién ante todo porque hay diferencias sustan-
ciales entre los grupos de delincuentes que en un caso son condenados
a pena pecuniaria y en otro a pena privativa de libertad o, en su
caso, a libertad vigilada. Incluso si se contemplan tan sélo los delitos
contra la seguridad de la circulacién, siguen persistiendo problemas
metodoldgicos en tal sentido. Un estudio del Instituto Max-Planck,
bajo un paralelismo analitico de covariancias de las variables "'carga
de antecedentes penales”, “antecedentes penales correspondientes’,
“edad”, “categoria profesional” y “concentracién de alcohol en san-
gre”, arrojé6 una tasa de reincidencia algo inferior en el caso de una
multa (23%) frente a la libertad vigilada (27%) o a reclusién incon-
dicional {29%). De ello no puede inferirse, sin embargo, que la pena
pecuniaria comporte en este campo una eficiencia preventiva especial
sensiblemente mayor. Por otro lado —y éste parece ser el resultado
mas importante —, y por lo menos en lo tocante al trafico viario, se
puede partir de una intercambiabilidad v alternatividad de las sancio-
nes juridicocriminales, Hay que sefialar ademas que una amplia gene-
ralizacién de la pena pecuniaria en detrimento de la pena corta privativa
de libertad, contemplada en la ley de reforma del afio 1969, no ha
producido ningén incremento del riesgo de reincidencia.t®

48 Idem, p. 96.

49 Véase resumidamente Albrecht, H.-]., “Alternativen zur Preiheitsstrafe: Das
Beispiel der Geldstrafe” (“Alternativas de la pena privativa de libertad: el efemplo
de la pena de multa’). Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform nim, 64,
1981, pp. 265 v ss., 276. Para el desarrolio de la pena de multa en comparacién
internacional véase resumidamente Jescheck, H.-H., v G. Grebing (eds.), Die Gelds-
frafe im deutschen und auslindischen Recht (La pena de mulfa en el derecho
aleman y exfranjero}, Baden-Baden, 1978. Sobre los sustitutos penales y la necesi-
dad de introducir nuevas medidas alternativas de la prisién en México, véase:
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La tesis de una amplia intercambiabilidad y alternatividad * debe ad-
quirir precisamente en el campe de las alternativas ambulantes un
alto grado de viabilidad y lo propio cabe decir acerca de las alterna~
tivas mas numerosas que ofrece el derecho penal juvenil, sobre todo
en la Repiblica Federal de Alemania. Desde la perspectiva de los
costes hay que sefialar que los mandamientos de asistencia, es decir,
la sumisién por un plazo mas breve a la tutela de un asistente social
(el periodo suele ser de seis meses a un afio, con una carga de casos
del asistente social de aproximadamente 12 probandos) se correspon-
deria con la de la asistencia tradicional de tres afios en libertad vigilada
{con una carga de casos de 40 probandos, pero en la actualidad am-
pliamente superada en la Repdblica Federal de Alemania), En otras
palabras, una asistencia pedagégico-social més intensiva y a corto
plazo de los menores y semiadultos no comporta unos costes sensi-
blemente mayores que la asistencia tradicional en la libertad vigilada.
Los estudios realizados, especialmente los angloamericanos, apuntan
hacia la existencia de una correlacién entre estas intervenciones peda-
gobgico-sociales intensificadas y unas cuotas inferiores de reincidencia.®

Poco estudiadas han sido hasta ahora las formas de la reparacién
de agravios y del servicio de interés social, practicadas en recientes
proyectos piloto realizados a propésito de la compensacion delincuente-

Ojeda Velazquez, J., Derecho de ejecucion de penas, México, 1985, p. 281; com-
parese con Carranca y Rivas, R., Derecho penitenciario, carcel y penas en
México, México, 1974, p. 460. Ademas con Garcia Ramirez, S., La Prisién, Méxi-
co, Fondo de Cultura Econémica, 1975; Rodriguez Manzanera, L., La crisis peni-
tenciaria y los substitutivos de la prision, México, Instituto Nacional de Ciencias
Penales, 1984. La multa, llamada sancién pecuniaria juntamente con la reparacidn
de dafios por el Codigo Penal mexicano (articulos 24 vy 29}, estd incluida en
todos los codigos penales latinoamericanos. Generalmente, al no cumplirse con el
pago, se transforma en pena privativa de libertad, no pudiendo exceder esta prision
més de un afio en Costa Rica y un afio y medio en la Argentina. En algunos casos
se autoriza pagar la multa en abonos o cuotas (Argentina, articulo 21; Bolivia,
articulo 30; Brasil, articulo 49; Costa Rica, articule 33: Cuba. articulo 92; Ecuador,
articulo 64: México, articulo 39; Uruguay, articulo 83; Perd, articulo 23; Nicara~
gua, articulo 68). También la mayoria de los cédigos latinoamericanos, han previsto
Ia posibilidad de que la autoridad judicial pueda sustituir total o parcialmente la pena
de multa, por trabajos en favor de la administracién publica, de la empresa privada
o de la comunidad, asi por ejemplo, Argentina, Costa Rica y México. '

50 Véase resumidamente Albrecht, H.-J., F. Diinkel, v G. Spicg. op. cit., supra
nota 28, pp. 314 v ss.

51 Vé¢ase resumidamente Lipton, D., R. Martinson, y J. Wilks, The effectiveness
of correctional treatmenf. A survey of freatment evaluation studies, New York,

1973, pp. 27 vy ss., 516.
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victima.”* También en este campo hay, por lo demas, algunos hallazgos
interesantes de los EE.UUL que por una parte confirman la practica-
bilidad de las imposiciones de reparacién de dafios tal como también
gueda ilustrada en los proyectos-piloto europeos; pero ademas po-
nen de manifiesto que, por ejemplo, los menores que habian tomado
contacto con la victima y habian reparado los dafios, presentaban un
grado de reincidencia significativamente menor que los menores no
dispuestos a establecer estos contactos en el marco de las penas de
libertad vigilada. Reviste interés el hecho de que Ia reincidencia depen-
dia también del monto de la prestacién reparadora: los probandos que
tuvieron que pagar mas de 100 ddélares ULS.A. presentaban unos re-
sultados menos halagiiefios, dado que tenian la impresién de tener que
trabajar demasiado tiempo para la victima.®

Otro estudio de los EE.UU. establecié una comparacién entre la
asistencia tradicional en la libertad vigilada, la libertad vigilada con
imposicién reparadora, asi como la pena privativa de libertad; a la
vista de unas cuotas de reincidencia este estudio llegé a la conclusién
de que bajo aspectos de coste-beneficio, el programa indemnizatorio
(era el estado federal de Maryland) constituia la variante mas favo-
rable.™ Conviene considerar al respecto que la vigilancia en libertad
condicional con imposicién de prestaciones reparadoras concluia con
el cumplimiento de la imposicién, con lo cual los periodos de vigilancia
solian ser sensiblemente mas cortos que los de la probation corriente.

El estudic méas amplio al respecto que se ha hecho hasta ahora
lo presentaron Schneider y colaboradores, basandolo en mas de 10,000
jovenes de los EE.UU. que fueron sentenciados a una imposicién de
prestaciones indemnizatorias, ya fuera como iinica sancién (indepen-

52 Véase para el fundamento tedrico y proyectos modelos en Europa, Diinkel,
F., "Reparation and victim-offender conciliation and aspect of the legal position of
the victim in criminal procedures in a Western-European perspective’”, en Kemner,
H.-]J., B. Galaway, y H. Janssen (eds.), op. cif., supra nota 43, pp. 303-327; Diin-
kel, B. y D. Réssner, “Tater-Opfer-Ausgleich in der Bundesrepublik Deutschland,
Osterreich und der Schweiz” (“Compensacién delincuente-victima en la R.F.A.,
Austria v Suiza”), Zeitscheift fiir die gesamfe Stérafrechfswissenschaft, nim. 99,
1987, pp. 845-872. Una recopilacién de trabajos tedricos e investigaciones empiricas
sobre victimas, en Argentina, Bolivia, Colombia, Costa Rica, Ecuador, México vy
Panami se encuentra en: Antony, C., "La victimologia en América Latina”, ILANLID,
1982, pp. 63 v ss.

53 Véase Guedalia, L. ]., Predicting recidivism of juvenile delinquents on res-
fitutionary probationt from selected background, subject and program variables, Ann
Arbor, London, 1980, p. 83.

54 Véase Duffy, B. P., A cost effectiveness analysis of the Maryland state restitu-
tion program, Ann, Arbor, 1985.
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diente) o en relacién con una pena de libertad vigilada, Se estudiaron
en total 85 proyectos de reparacion con sus correspondientes proban-
dos. En lo concerniente al cumplimiento de la imposicién, se pusieron
de manifiesto unos resultados notorialmente mejores en la reparacién
como sancién tnica ~—ya sea en forma de prestaciones materiales
hechas a la victima o en forma de servicio de interés social—, regis-
trandose en ésta un 95% de resultados positivos, frente a un 86%
cuando la reparacién se combinaba con otras sanciones (libertad
vigilada y similares). Las diferencias se mantuvieron incluso con el
control estadistico de variantes de posible intervencién, “como factores
sociceconémicos, gravedad del delito y nimero de anteriores contac-
tos policiales”. Otros dos factores se perfilaron como esenciales para el
resultado: por una parte la creacién sustitutoria de posibilidades de
trabajo para jGvenes sin ingresos propios (con lo cual se pudo incre-
mentar principalmente el indice de eficiencia en delincuentes de alto
riesgo); por otra parte, el grado de la imposicién indemnizatoria. Al
igual que en el estudio mencionado, la cuota de eficiencia descendi6
cuando la reparacién excedia los 100 délares LL.S.A. y luego volvié a
descender cuando la indemnizacién sobrepasaba los 600 dolares LI.S.A.
Desde una 6ptica de coste-beneficio es relevante el hecho de que la
reincidencia de los jévenes durante la puesta en practica de las medidas
restitutorias {(la duracién media era de seis meses) alcanzé cuotas
minimas (5.7%) en los casos de imposicién de reparaciones como ni-
ca sancién, mientras que en las distintas formas de libertad vigilada la
reincidencia aumenté significativamente (8.2% y/o 13.2%).%

En conjunto, cabe valorar los resultados de EE.UU. en el sentido
de que la reparacién en tanto que sancién independiente es superior,
desde el punto de vista de los costes, a la correspondiente imposicion
con periodo mas prolongado de libertad vigilada, existiendo criterios
de peso que corroboran tal valoracién también desde la perspectiva de
la prevencién especial (al menos durante la participacién en el pro-
grama).

55 Véase Schneider, P. R. (et al), “Juvenile restitution as a sole sanction or
condition of probation: an empirical analysis”, Journal of Research in Crime and
Delinquency, 19, 1982, pp. 47-65; Schneider, P. R, “Schadenswiedergutmachungs-
programme fiir jugendliche Straftiter in den USA-Praxis, Probleme und Erfolgsaus-
sichten” (“Proyectos de reparacion de agravies para jovenes delincuentes en los
EE.LIU. Problemas, practicas y perspectivas para el futuro”), en Janssen, H. y
H.]. Kerner (eds.), Verbrechensopfer, Sozialarbeit und Justiz {La victima, el tra-
bajo social y la justicia), Bonn, 1985, pp. 305-328.
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Ya antes se apunt la problematica de los efectos que cabe esperar
de una variacién de la carga de casos, especialmente cuando se reduce
esta carga en beneficio de una intensificacién de la vigilancia por
parte del agente de prueba. Desde el punto de vista de los costes se
produce sin duda alguna, cuando hay reduccién de la carga de casos,
un aumento de los gastos, siempre que esa reduccién de casos perma-
nezca vinculada al periodo de libertad vigilada legalmente preceptivo
de dos a tres afios. El gasto de un proyecto de, por ejemplo, unos 20
a 25 probandos por cada agente de prueba supondria en comparaci6n
con la actual situacién una triplicacién de los costes. Hay que consi-
derar, sin embargo, que estos proyectos se concentran mayormente en
probandos especialmente dificiles y con antecedentes que por lo demas
hubieran ido a parar al régimen penitenciario. En este caso —y sélo
entonces— no habria que confrontar, bajo un planteamiento de costes,
los de una libertad vigilada tradicional, sino los del régimen penitencia-
rio, con la consecuencia de que una vigilancia intensificada de libertad
a prueba cabe considerarla en este sentido como una “‘alternativa mas
econémica’. Aan asi, la investigacién empirica sobre sanciones, al
estudiar los efectos de experimentos con cifras reducidas de carga de
casos, se ha limtado hasta ahora sobretodo a la comparacién con la
libertad vigilada tradicional.® Incluso asi —y segun prueban diversos
estudios norteamericanos— al comparar la libertad vigilada tradicional
con la intensificada apenas se producen unos costes mayores o, de
producirse, son insignificantes, si se tienen en cuenta las menores cuo-
tas de internamientos y condenas reiteradas.”’

Si resumimos primeramente el nivel empirico internacional sobre la
incidencia de las cifras reducidas de casos y la asistencia intensificada,
nos encontramos con una serie de investigaciones individuales sobre
probandos jévenes (menores de 18 afios) que corroboran unos resul-
tados mas favorables cuando la carga de casos es de 10 a 20 probandos
por cada agente de prueba, mientras que no se pudo constatar en
general un efecto equiparable en los probandos de mavor edad. Los
resultados muestran que disminuyendo la carga de casos aumenta

% Véase por ejemplo las investigaciones citadas en Lipton, D, R. Martinson y
J. Wilks, op. cit.. supra nota 51, pp, 27 y ss.

57 Idem. pp. 28 y s. Se ha comprobado en tres investigaciones de tipo experi-
mental sobre menores en libertad vigilada, en relacion de los costos de una mayor
intensidad de asistencia para estos jévenes. que los costes de aumento en personal
de asistencia no fue mayor a un 10%, v que claramente los efectos de la asistencia
intensiva fueron mejores.
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eventualmente también la intensidad del control y con ello la proba-
bilidad de descubrir las contravenciones a la libertad vigilada.®® Ello
viene ratificado en un reciente estudio de Kerner y Hermann, los cua-
les encontraron una relacién curvilineal entre la intensidad de asis-
tencia y la intensidad de control ante distinta carga de casos, en 587
probandos de la demarcacién jurisdiccional de la Audiencia Superior
del Land de Munich, cuya sumisién a vigilancia concluia en 1977.%
Es decir, a mayor carga de casos, menor intensidad de asistencia, pero
también menor intensidad de control. Si se relacionan ambos factores
de incidencia, ocurre que primeramente aumenta ¢l nimero de contra-
venciones a la libertad vigilada en la medida en que crece la carga
de casos, para luego volver a reducirse. Aun asi persiste en general
una "marcada tendencia hacia un mayor resultado negativo de la liber-
tad vigilada ante una creciente carga de casos”, siendo asi que con
una carga de hasta 60 probandos la cuota de revocacién era del 41%:
con 60 y mas probandos, se situaba en el 49%. En log grupos extremos
de hasta 40 y mas de 80 probandos, la diferencia aumenta incluso
hasta el 17%. La investigacion puso ademas de manifiesto que la
eficacia de la libertad vigilada es el resultado de un complejo sistema
de condiciones, en cuyo marco las cargas juridicopenales anteriores de
empezar un mayor protagonismo. En este contexto y también en rela-
cién con las diferentes cargas de casos, quedé corroborada la hipétesis
desarrotlada por Spiess basada en un grupo de jévenes probandos so-
metidos a asistencia en libertad vigilada; segiin esta hipoétesis, los ante-
cedentes penales y otras cargas de la biografia social no tienen ningin
efecto negativo sobre el resultado de la libertad vigilada siempre que
el delegado de asistencia logre estructurar adecuadamente el periodo
de libertad vigilada.® A tenor de ello parece ser que los delegados de
asistencia con menor carga de casos pueden “‘compensar en mayor
medida que sus compafieros con gran carga de casos los efectos nega-

5% Véase resumidamente Albrecht, H.-].. F. Diinkel y G. Spie@, op. cit., supra
nota 27, p. 319.

38 Véase Kerner, H.-J. y D. Hermann, “Belastungen des Probanden, Situation des
Bewihrungshelfers und Bewsahrungserfolg” {“Problemas del delincuente en libertad
vigilada, situacién de la asistencia y resultados de la resocializacion”), Bewsh-
rungshiffe, nam. 31, 1984, pp. 136 v ss., 154, 160.

60 Véase Spief, G.. "Probleme praxisbezogener Forschung und ihre Umsetzung
am Beispiel der Bewihrungsprognose” {“Problemas de la investigacién orientada
en la praxis y su realizacion, el ejemplo del prondstico en libertad asistida”), en
Kury, H. (ed.), Privention abweichenden Verhaltens-Magnahmen der Vorbeugung
und Nachbetreuung (Prevencién de conducta irregular, Medidas de prevencién y de
asisfencia), Colonia, 1982, pp. 571 y ss., 590 y ss.
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tivos de los factores de carga...”. Kerner y Hermann infieren de ello,

como actuacién recomendable, que se podria “conseguir un incremento
directo de la eficiencia mediante una distribucién mas especifica de los
casos entre los delegados de asistencia”, de tal forma que los delegados
con elevada carga de casos obtuvieran preferentemente probandos con
menores cargas penales previas y viceversa. Dado que el actual des-
arrollo de la practica de la sumisién a vigilancia, con un aumento
desproporcionado en los probandos con cargas penales anteriores es-
pecialmente grandes, practicamente no permite una tal distribucion,
sélo sera factible una mayor eficiencia mediante el aumento considera~
ble de delegados de asistencia.®® Desde la éptica de los costes, los
resultados de una intensificacién de la asistencia en libertad vigilada
—tal y como se realizan de forma similar en otro contexto con medidas
que quedan en la linea de los mandamientos de asistencia— indican que
el mayor gasto de personal, al menos en el campo del derecho penal
juvenil, puede compensarse mediante una mayor eficiencia de cara a
evitar la revocacién o bien a ahorrar los costes de la prisién,

3. Comparacion de los programas de tratamiento ambulantes,
especialmente de la asistencia en libertad vigilada, con el
régimen penitenciario

También aqui se presentan problemas considerables en relacién con
las repercusiones de las medidas ambulantes en comparacion con las
estacionarias a efectos de prevencién especial, dada la imposibilidad
de comparar los respectivos grupos de delincuentes sobre la base del
programa normativo de la Ley Penal Juvenil y del Cédigo Penal y
sobre la base de la correspondiente practica sancionadora, la cual
normalmente destina al régimen penitenciario a los delincuentes con
mayores antecedentes, es decir, a los reincidentes. Sin embargo, en la
practica se da una variancia “natural” que permite unos analisis com-
parables en un disefio experimental de investigacién.

Esta variancia “natural” fue reforzada, si cabe, en la investigacion
de Pfeiffer en el marco de la puesta en practica del Proyecto Briicke de
Munich, a través de la distinta aceptacién por parte de los jueces me-
nores y pudo estudiarse sobre la base de una comparaciéon de grupos
extremos de jueces con distintos estilos de actuacién. El modelo Brii-
cke apuntaba hacia un mayor sobreseimiento de procedimientos penales

1 Véase Kerner, H-]. y D. Hermann, op. cit., supra nota 59, pp. 153 v s
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juveniles segin los articulos 45 y 47 de la Ley Penal Juvenil si se
diera el caso comparandolo con la aplicacién de una imposicién de
trabajo o un mandamiento de asistencia. En relacion con la medicién
de los efectos de distintos estilos de actuacién de los jueces de meno-
res, se daban unas condiciones éptimas por cuanto la asignacién de
los casos en los tribunales de menores de Munich se realizaba por el
principio de las letras, lo cual se corresponde con el principio de alea-
toriedad vy consiguientemente con e} disefioc experimental de investi-
gacion. Las ofertas ambulantes de asistencia del modelo Briicke fueron
utilizadas con distinta intensidad por parte de los 18 jueces de menores
como alternativa sancionadora al arresto juvenil o a la pena de pri-
sidén de mencres (mayormente libertad vigilada) predominantes hasta
ahora. Los resultados de la investigacién auguraban, con miras a la
confirmacién legal, unos resultados de integracién mas favorables en
el caso de los mandamientos de asistencia e imposiciones de trabajo
en el caso del arresto de menores. Especial interés cobré {también
desde la perspectiva de los costes) la comparacién entre dos grupos
extremos de seis jueces de menores, respectivamente, Uno de los gru-
pos aplicaba, a igual distribucién de ¢asos, mas bien penas duras; el
ofro grupo, mas a menudo sanciones no privativas de libertad. En
el primer caso se produjo para tode e] grupo (con un 33.5% de rein-
cidencia) una confirmacién legal claramente peor que en el segundo
caso (23.99). Asi pues, la pena mas dura acarreaba consecuencias
mas bien negativas para la posterior carrera de los menores, indepen-
dientemente de los mayores costes (especialmente carcelarios) deri-
vados del primer caso, que Pleiffer cifré por juez y afio en el grupo
con una practica sancionadora méas severa en aproximadamente 670,000
DM en relacién con Baviera, v en aproximadamente 800,000 DM en
relacion con el conjunto del territorio federal.®

Cobran gran interés asimismo las investigaciones centradas en la
eficiencia de la llamada probation de choque. Esta qltima forma de
sancién supone una breve detencién, ya sea por el efecto impactante
de la misma o bien —~como muestra del ejemplo sueco— en el marco de
una medida de tratamiento estacionario a corto plazo. Una evalua-
cién de estas variantes de asistencia en libertad vigilada en Suecia
mostré que entre grupos comparables de delincuentes, los sometidos

%2 Véase Pleiffer, C., Kriminalprdvention im Jugendgerichisverfahren, Jugen-
drichterliches Handeln vor dem Hinferground des Briicke-Projekts (Prevencién cri-
minal en el procedimiento penal de menores. Actos judiciales en relacion con el
proyecfo “puente” ), Colonia, 1983, p. 319,
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a una breve detencién previa a la libertad vigilada propiamente dicha
eran los que registraban las mas altas cuotas de reincidencia (61%
después de un periodo de riesgo de dos afios), mientras que los pro-
bandos con asistencia en libertad vigilada tradicional fueron condena-
dos de nuevo en un 30% vy los restantes sentenciados condicionales
(sin libertad vigilada) lo fueron sélo en un 12%.%

De forma muy similar se pueden evaluar los resultados de la lla-
mada probation de choque en los EE.ULL, donde no se registraron
unos mejores indices de confirmacion legal en comparacién con la li-
bertad vigilada tradicional sin detencién a corto plazo.** En la Repii-
blica Federal de Alemania se realiz6 un estudio sobre la asistencia en
libertad vigilada en el que se compararon probandos con cumplimiento
previo (corto plazo) de prisién preventiva, pudiendo constatarse que
pese a la similar composicién de los grupos el primero registré un
63% de revocaciones de libertad vigilada y el segundo, tan sélo
un 37%.% De ello puede inferirse en general con razén que el pro-
porcionar experiencia carcelaria no constituye ninguna estrategia ade-
cuada para la configuracién de las condiciones de la libertad vigilada.®®
En la Republica Federal de Alemania se dio ante todo a principios de
los afios ochenta una correspondiente practica generalizada de prisién
preventiva.®” Casi la mitad de los inculpados acogidos a la prisién pre-
ventiva eran luego condenados simplemente a penas de libertad vi-

+3 Véase Bondeson, U., “Die Effizienz unterschiedlicher Formen der Strafaus-
setzung zur Bewihrung-Bericht iber ein Forschungsprojekt in Schweden” (“La
eficacia de diferentes formas de libertad vigilada. Informe sobre un proyecto inves-
tigativo en Suecia”), en Diinkel, F. v G. Spieg (eds.), op. cif, supra nota 6,
pp. 148-164,

64 Véase, por ejemplo, Friday, B. L. y D. M. Peterson, “Shock of imprisonment:
Short-ferm incarceration as a treatment technique”, Probation and Parole, nim. 5,
1979, pp. 33-41; Vito, G. F. y H. E. Allen, “Shock probation in Obio: A com-
parison, of outcomes”, International Journal of Offender Therapy, nim, 25, 1981,
pp. 70-76.

85 Veéase Schumann, K. F,, “Der ‘Einstiegsarrest-Renaissance der kurzen Freiheits-
strafe im Jugeadrecht?” {“El arresto de menores. ;Renacimiento de las penas cortas
privativas de libertad en el derecho penal de menores?}, Zeitschrift [iir Rechtspo-
ligtk, nam. 17, 1984, pp. 319 y ss., 322 y ss.

6 Véase resumidamente Albrecht, H.-]J., F. Diinkel y G. Spiep, op. cif., supra
nota 27, p. 321

%7 Tal seria el caso de las recomendaciones para reducir el fendmeno de las
grandes cantidades de presos en prision preventiva que se comprobaron en unma
reciente investigacién del ILANUD. En un periodo de 1980-1982. se comprobd que
los paises que siguen el sistema penal continenta] europeo tenian una cantidad de
presos sin condena que oscila entre el 47.4%, (Costa Rica) y el 94.3%, (Paraguay).
Véase Carrancd, E., M. Houed, L. Mora y E. R. Zaffaroni, El preso sin condena
en América Latina y el Caribe, San José, ILANUD, 1983, p. 25.
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gilada u otras sanciones ambulantes. A tenor de la fuerte critica de
criminélogos y tratadistas de derecho penal —ejercida principalmente
por las organizaciones de abogados penalistas— esta practica ha que-
dado entretanto ampliamente superada, Las cifras de reclusos en pri-
sién preventiva —tomadas en un dia de referencia— han descendido
desde 1983 nada menos que de aproximadamente 16,000 a aproxi-
madamente 11,000.%¢

Un estudio publicado recientemente en los Paises Bajos compard
el servicio de interés social, introducido en 1981 con un experimento,
con la pena privativa de libertad a corto plazo, anteriormente habitual
en los casos correspondientes. Tres afios después de la condena se
comprobé la reincidencia de 217 delincuentes que prestaban servicios de
interés social y de un grupo de control de condenados ~—constituido
por el llamado procedimiente mafched pairs— que en 1980 cumplian
una pena corta de privacién de libertad (hasta 3 meses). E! paralelismo
se realiz6 sobre siete variables biograficas sociales y legales, La hipo-
tesis, segin la cual no se producen diferencias de la confirmacion
legal, pudo ser rebatida por cuanto el nitmero de nuevas condenas era
significativamente inferior entre los que prestaban servicios de interés
social (42% ) que entre los detenidos a corto plazo (54% ). Resulta
interesante la constatacién de efectos diferenciales relacionados con
los diversos grupos de delincuentes, Sobre todo en los delitos patri-
moniales y contra la propiedad, el servicio de interés social estaba
correlacionado con unos indices de reincidencia sensiblemente infe-
riores que en el caso del cumplimiento de una pena privativa de liber-
tad {519%:70%: en caso de robo con fractura incluso 50%2:82%},
mientras que no se establecieron tales diferencias en los delincuentes
de circulacién, En ningtn caso el trabajo de interés social quedé en
posiciéon mas desfavorable, de modo que los autores califican el expe-
rimento con razén como un éxito también desde la perspectiva de la
prevencién especial ®®

Tampoco las variaciones de la duracion de la pena —ya sea por la
via de la graduacién directa de la pena o a través de la libertad condi-
cional— permiten suponer una superioridad preventiva especial de las

©8 Véage Diinkel, F., op. c¢it., supra nota 9, pp. 22 y ss. y supra nota 11. Schre
la regulacién legal de la prisién preventiva y las posibilidades de excarcelacion anti-
cipada en 30 paises de América Latina puede verse Carranza, E, (et al.), op. cit.
supra nota 67, p. 114

6% Véase Bol, M. W. v ]. ]. Overwater, Recidive van dienstverleners in het
strafrecht voor volwassenen. 's-Gravenhage (Ministerie van Justitie), 1986.
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penas privativas de libertad mas largas respecto a las mas cortas. An-
tes al contrario, en casos comparables por criterios de biografia social y
de cargas juridicopenales se ponen de manifiesto unos indices de con-
firmacién legal claramente més favorables en el caso de una excarcela-
¢ién anticipada, hecho éste comprobado en distintas investigaciones
(también en la Republica Federal de Alemania).” Un efecto positivo
adicional (en los estudios de la Reptiblica Federal de Alemania del
[1% al 16%) se apunta en el caso de una libertad condicional con
sumisién adicional a vigilancia,” de manera que la variante de una
libertad condicional con o sin vigilancia {que sélo se presenta en el
derecho penal de adultos)™ cabe considerarla como globalmente neu-
tral desde el punto de vista de los costes.™

Principalmente en los aflos sesenta y sobre la base de diversos estu-
dios sobre confirmacién legal en el area juridicopenal juvenil se de-
fendia la existencia de una relacién entre la duracién de una pena
aplicada a un menor y su correspondiente eficiencia preventiva espe-
cial de cara a la superioridad de las penas mas prolongadas de prisién
de menores. El hecho de que estas hipdtesis no resisten un analisis
critico de las investigaciones de entonces ha quedado ampliamente
demostrado en otro apartado.’* Con respecto a una investigacién en

7¢ Véase especialmente Diinkel, F., “Prognostische Kriterien zur Abschatzung des
Erfolgs von Behandlungsmagnahmen im Strafvollzug sowie fiir die Entscheidung iiber
die bedingte Entlassung” ("Criterios para pronosticar el resultado de las medidas
de tratamiento en ejecucidn penal y para la decisién acerca de la libertad condicio-
nal”"), Monatsschrift fiir Kriminologie und Strafrechtsreform, nim. 64, 1981, pp. 279-
295,

7l Véase Rehn, G. y P. Jirgensen, "Beitrag der Bewihrungshilfe zur Senkung
der Ruckfalligkeit” (“Contribucién de la libertad asistida para reducir la reinciden-
cia. Investigacién comparada sobre la reincidencia de los liberados anticipadamen-
te”), Kriminologisches Journal, ném. 11, 1979, pp. 50-61; Diinkel, F., op. cit., supra
nota 70, pp. 287 y ss. ’

72 Fn el caso de una sentencia condenatoria condicional, la asistencia de un
trabajador social en el derecho penal de menores en la R.F.A. es obligatorio, véase
articulo 24 de la ley penal de menores, Mientras la asistencia de un trabajador social
en el derecho penal de adultos, debe ser solamente cuando sea necesario para evitar
nuevos delitos; véase articulo 56d del Cédigo Penal aleman. Véase Diinkel, F.,
Strafaussetzung zur Bewidhrung, Verwarnung mit Strafvorbehalt, Absehen wvon
Strafe, Straffreterklarung” (“La pena dc ejecucién condicional, la pena de muita
condicional, prescindir de la pena, despenalizacién”), en Lexikon des Rechfs, Lie-
ferung 8/1470 del 31 de julio de 1987. Neuwied, 1987, pp. 1 y ss.

73 Véase Diinkel, F., op. cit., supra nota 9. p. 42.

74 Véase Diinkel, F,, “Situation und Reform wvon Jugendstrafe, Jugendstraf-
vollzug und anderen freiheitsentziehenden Sanktionen gegeniiber jugendlichen Rechts-
brechern in der Bundesrepublik Dutschland” ("Situacién y reforma de la pena pri-
vativa de libertad para menores vy su ejecucidn. La ejecucién de otras medidas

DR © 1989. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



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

ALTERNATIVAS A LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD 131

Rockenberg, Bshm ya habia cuestionado acertadamente una influencia
negativa de las penas cortas aplicadas a menores (menos de 1 afio).™
Luzins encontré en grupos homogeneizados de la misma colectividad
basica (delincuentes furtivos con similares cargas juridicopenales y
con el mismo nivel de formacién) unos indices de reincidencia signifi-
cativamente inferiores en las penas aplicadas a menores con duracién
de hasta 11 meses en comparacién con un cumplimiento mas prolon-
gado.™

En conjunto, queda corroborada la idea —~que por lo demas se
corresponde con el nivel alcanzado por la investigacién sobre sancio-
nes— de que los periodos prolongados de detencién en grupos com-
parabies de delincuentes no pueden considerarse como mejores desde
la optica de la prevencién especial, ni siquiera cuando una prolonga-
cién de la estancia en instalaciones estacionarias se relaciona con la
finalidad de un tratamiento.”” Las diferencias establecidas a nivel de
los costes directos producidos por medidas ambulantes o estacionarias
se agudizan con ello todavia mas a nivel de eficiencia mediante los
costes complementarios, considerablemente mayores en las medidas
estacionarias, tal y como quedé demostrado ejemplarmente en el estu-
die de Munich de Pfeiffer. Bajo el aspecto del analisis de costes-bene-
ficios todo habla —en coincidencia con el nivel alcanzado por la
investigacién empirica sobre saticiones— en favor de reformas del sis-
tema de sanciones o de la practica sancionadora en aras de la conse-
cucién de unas sanciones operativamente menos intensas que reem-
placen a las mas severas.

4. Comparacién de distintas formas de régimen penitenciario
Al comparar las distintas formas de régimen penitenciario entran

privativas de libertad en R.F.A), en Diinkel, F. y K. Meyer (eds.), Jugends-
trafe und Jugendstrafvolizug, Stationdre Mapnahmen der Jugendkciminalrechtspflege
im infernationalen Vergleich (La pena privativa de libertad para menores y su eje-
cucion. Medidas estacionarias en el derecho penal de menores en comparacion
infernacional), tomo primero, Freiburg, 1985, pp. 45 y ss; pp. 172 y ss.

™ Veéase Boshm, A., "Rickfall und Bewidhrung nach verbigter Jugendstrafe™
("Reincidencia segtn la ejecucién de la pena privativa de libertad para menores”}),
Recht der Jugend und des Bildungswesens, nim. 21, 1973, pp. 33 v ss.

™ Veéase Luzius, F. ., Mdglichkelfen der Resozialiserung durch Ausbildung im
Jugendstrafvollzug (Posibilidades de resocializacion a fravés de formacién en las
instituciones de ejecucién penales para menores), Heidelberg, Karlsruhe, 1979, pp.
66 vy ss.; p. 141,

77 Véase resumidamente Albrecht, H.-J., F. Diinkel y G. Spieg, op. cit., supra
nota 27, pp. 310 y ss.
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en consideracién, por una parte, los centros de tratamiento terapéutico
social desarrollados en la Repiiblica Federal de Alemania, ta]l como
existen también en los Paises Bajos, y por otra parte, el régimen
abierto frente al tradicional cumplimiento general cerrado.”

A primera vista parece obvio que la terapia social es notablemente
mas cara que el régimen penitenciario tradicional debido al mayor
equipo humano de psicélogos, médicos y demas personal cualificado
(profesores, asistentes sociales, etcétera) por recluso y dia de reclu-
sion. Calculos de modelos en la Repiiblica Federal de Alemania han
puesto de manifiesto que la terapia social no tiene por qué ser cara si
se toma en consideracién la practica corriente en ella de dejar ya nor-
malmente a los reclusos en libertad condicional una vez cumplidos dos
tercios de la pena. Los argumentos de costes contrarios a la terapia
social solamente resultan convincentes si los programas de tratamiento
suponen unos periodos de reclusién invariables o incluso prolongados.
Pero en la Repiblica Federal de Alemania no existen indicios que
hagan pensar en tal posibilidad en la actual practica terapéutica.”™ Asi
pues, incluso ante unas cuotas integras de reincidencia entre la terapia
social y el cumplimiento general, las medidas terapéuticas intensivas
pueden ser mas econdémicas en el régimen penitenciario, siempre que
se utilicen para una reduccién sistematica de los tiempos de reclusién.

Pero la comparacién terapia social frente a cumplimiento normal
se decanta también a nivel de eficiencia a favor de la primera forma de
cumplimiento. De acuerdo con las actuales investigaciones en la Re-
pablica Federal de Alemania se puede partir de un indice de reinciden-
cia inferior en un 10% a un 20%, adquiriendo especial relevancia eco-
némica el hecho de que aun en el caso de reincidencia, los sometidos
a terapia social fueron objeto de condenas menos graves, que se tra-
dujeron sobre todo en unas penas privativas de libertad sensiblemente
inferiores v, consiguientemente, en unos costes carcelarios muy infe-
riores.®® Naturalmente, existe una amplia discusién metodolégica en

*8 Para una comprensién de los diferentes regimenes penitenciarios no sdle en
Latinoamérica, puede consultarse: Neuman, E., Prisién abierfa, Buenos Aires, 1984.
En el mismo sentido y sobre el tema de la ejecucién orientada en el tratamiento
terapéutico, véase Kaufmann, H., Ejecucién penal y ferapia social, Buenos Adires,
1979.

7® Véase resumidamente Kaiser, G., F. Diinkel y R. Ortmann, “"Die sozialthera-
peutische Anstalt-das Ende einer Reform?” (“Las instituciones socialterapéuticas.
(El fin de una reforma?’), Zeifschrift fiir Rechtspolitik, ntm. 15, 1982, pp. 198-207.

80 Véase especialmente las investigaciones sobre reincidencia en la R.F.A. de
Rehn, G.. Behandlung im Strafvollzuy. Ergebnisse einer vergleichenden Untersu-
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torno a la cuestion de la comparabilidad de los grupos investigados
{problemas de la seleccién). En este sentido, los dos estudios sobre
confirmacién legal de Rehn y Diinkel han intentado por vias distintas
{por ejemplo estadisticamente, mediante analisis de covariancias) una
homogeneizacion basada en datos de la biografia legal y social, que
hizo posible, a su vez, una comprobacién real de la hipotesis segiin
la cual la terapia social conduce a una menor reincidencia. Los resul-
tados no pudieron rebatir esta hipétesis, pudiéndose por tanto partir
fundamentalmente de una superioridad de la terapia social.®

En la comparacién de costes entre el régimen penitenciario abierto
y el cerrado hay que resefiar como una ventaja de la primera forma
de cumplimiento el menor gasto de personal penitenciario en el campo
del servicio de cumplimiento normal. Aparte de ello, resultan evidentes
las ventajas econémicas de los reclusos en régimen abierto con una
libre relacién ocupacional, si se piensa que éstos abonan mensualmen-
te una cuota en concepto de gastos de reclusién de aproximadamente
450 DM. Sélo con ello, los gastos netos por recluso y dia son inferio-
res en 15 DM respecto a los del cumplimiento general o normal en ré-
gimen cerrado. En conjunto cabria cifrar, en una estimacién conser-
vadora, las ventajas econémicas del cumplimiento en régimen abierto
en por lo menos el 309% o 25 DM por dia de reclusion y por recluso.®

Las ventajas a nivel de costes encuentran su reflejo también en el
nivel de eficiencia, va que segflin estudios en la Repiblica Federal de
Alemania el indice de reincidencia en grupos comparables de delincuen-
tes fue cerca de un 10% inferior que el registrado después de una
excarcelacion del régimen penitenciario cerrado.®

En conjunto, pues, puede concluirse que bajo criterios de costes y
eficiencia todo habla en favor de una sustitucién mas genaralizada del
cumpliminto general cerrado por unos establecimientos abiertos de te-
rapia social,

chung der Riickfallquote bei entlassenen Strafgefangenen (Tratamiento en ejecucion
penal. Resultados de una investigacién comparada de la reincidencia de liberados),
Weinheim, Basel, 1979;: Diinkel, F., op. cit.. supra nota 40; Rehn, G. y P, Jirgensen,
“Riickfall nach Sozialtherapie, Wiederholung einer im Jahre 1979 vorgelegten Unter-
suchung'. (“Reincidencia segtin la terapia social. Repeticién de una investigacién del
afio 1979”). en: Kerner, H.-J. (et al}, op. cif., supra nota 29, tomo 3, Colonia,
1983, pp. 1610-1948; resumidamente: Lésel, F. {et al), Mefa-Evaluation der So-
zialtherapie {Meta-evaluacién de la terapia social), Stuttgart, 1987.

81 Véase supra nota 41.

82 Véase Diinkel, F., op. cif., supra nota 9, p. 45,

83 Vgl. Diinkel, F., op. cit., supra nota 40, pp. 275 y ss.
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VI. CoNCLUSIONES

El desarrollo politicocriminal en Europa occidental pone al descu-
bierto una tendencia generalizada hacia la opcién de una ampliacién
de las sanciones juridicopenales ambulantes en detrimento de la pena
privativa de libertad.®* A pesar de una evolucién sensiblemente cre-~
ciente de las cifras de criminalidad y condenas, en numerosos paises
ha sido posible mantener constantes los indices de poblacién reclusa
mediante la ampliacién de alternativas; asi como mediante la reduc-
cién de las penas privativas de libertad aplicadas por término medio;
en parte se logrd incluso, como por ejemplo en Suecia, reducir Jas cifras
de reclusos en contra de la tendencia general. En la Repiiblica Fede-
ral de Alemania, el mas reciente y notable descensc de ocupacién de
establecimientos penitenciarios cabe atribuirlo ante todo a una dismi-
nucion de la criminalidad grave y a una practica modificada de la dis-~
posicién de prisidn preventiva,

La investigacién empirica sobre las sanciones presenta considerables
problemas metodolégicos al comparar diferentes reacciones juridico-
penales.®® Aun cuando normalmente no sean viables las condiciones
éptimas de investigacion en estudios experimentales, parece imprescin-
dible una investigacién concomitante que tenga en cuenta problemas
de la puesta en practica de nuevas sanciones, asi como efectos no de-~
seados, acaso contraproducentes, de las medidas de reforma.

Ademas, y pese a todos los problemas metodolégicos, la investiga-
cién comparada sobre sanciones se presenta como condicién impres-
cindible de una politica criminal racional.®

& En la Repiblica del Peru, actualmente se encuentra en el congreso un proyecto
para un nuevo Cédigo Penal (31 de marzo de 1986), que tiene entre otras innova-
ciones la pena restrictiva de derecho, inhabilitacién y prestacién de servicios comu-
nitarios, como sustitutos de la pena privativa de libertad, en el articulo 55 del
proyecto. Esta dltima pena consiste en la asignacién de tareas al condepado en
funciones municipales, de salud y asistencia social, educacién u otras de interés
social, segiin, el articulo 61. Pudiendo el juez convertir la pena privativa de libertad
en multa o prestacién de servicios comunitarios, cuando el delito cometido tenga
una pena que no exceda de tres afios, segin el articulo 64 del mencionado provecto.
Drario Oficial, "El Peruano”, Proyecto del Cédigo Penal, primera parte, elaborado
por la Comisién Consultiva del Ministerio de Justicia, Lima, lunes 31 de marzo de
1986,

85 Sobre un panorama actual de las investigaciones criminolégicas en América
Latina, puede verse: Marcé del Pont, L., Criminologia lafinoamericana. Ensefianza-
investigacion, San José, Costa Rica, ILANUD-INACIPE, 1983,

86 No se puede dejar de mencionar dos instituciones que se encuentran en dis-
persas disposiciones legales de los paises de América Latina: son el indulfo y la
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El estado actual de la investigacion comparada sobre sanciones
puede resumirse de la siguiente forma:

Las medidas desjudicializadoras, es decir, el sobreseimiento del pro-
cedimiento, si hubiere lugar con imposiciones (por ejemplo, servicio
de interés social, pago de una multa o similares) son superiores a las
condenas judiciales formales. No conducen —al menos segun queda
demostrado en investigaciones de la Repiblica Federal de Alemania—
tampoco necesariamente a una ampliacién de la red de control social
y con ello a una criminalizacién no deseada de inculpados no afecta-
dos hasta ahora.

En e! campo de las medidas terapéuticas ambulantes puede partirse
de una amplia intercambiabilidad y alternatividad de las sanciones.
Desde el punto de vista de los costes, asi como de la eficiencia, hay que
evaluar como similares las formas tradicionales de la asistencia en
libertad vigilada asi como las formas mas intensivas de asistencia, como
las desarrolladas por numerosos modelos Briicke en la Repiblica Fe-
deral de Alemania. Especialmente prometedores parecen en este con-
texto el servicio de interés social y los programas de reparacion de
agravios, que, por lo menos econémicamente, pueden estructurarse
de forma mucho mas conveniente que la asistencia tradicional en li-
bertad vigilada.®?

amnistia, los cuales se utilizan generalmente para presos comunes, aungue su uso
es también para presos por razones politicas. Aunque no tienen exactamente la fina-
lidad de reducir la poblacion penal, o bajar los costos econémicos de las prisiones,
en la practica y sin proponérselo, también cumplen ese fin.

87 Uno de los codigos penales mas reciente de América Latina, el de Brasil (Ley
No. 7.209 del 11 de julio de 1984), tiene entre otras innovaciones las penas res-
trictivas de derechos, como lo sigue el proyecto peruano, El articule No. 43 del
nueve Codigo Penal brasilefio establece la prestacién de servicios a la comunidad,
la interdiccion temporal de derechos y limitaciones de fin de semana. El articulo 44
define estas penas, como autdnomas y substitutivas de la libertad, en los casos
siquientes: Cuando corresponda aplicar una pena privativa de libertad inferior a
un afio v cuando se trate de delitos culposos, debiendo el juez aplicar esta pena,
apreciando el grado de culpa, antecedentes, conducta social y persenalidad del reo.
El articulo 46 define la prestacién de servicios a la comunidad, como una prestacién
de servicios afribuidos al condenado, de tareas gratuitas junto a entidades asis-
tenciales, hospitales, escuelas, orfanatos, u otros centros similares, en programas
comunitarios o estatales, Esta pena restrictiva de derechos puede convertirse en
pena privativa de libertad cuando una sentencia condenatoria con pena privativa
de libertad sobreviene contra el reo, v cuya ejecucién no ha sido suspendida.
Ademas, cuando injustificadamente no se cumple la restriccién impuesta. Puede
consultarse: Penas e substitutivog penais. en Zoroastro de Paiva Ferreira. Crimina-
lidade, Sap Paulo, 1986, Sobre comentarios en comparacién con el anterior Coédigo
Penal, véase Antunes, Marcos de Morales, Quadro Comparativo, Sac Paulo, 1984.
Sobre la crisis de las penas institucionales y las medidas alternativas a la pena
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Una comparacion de costes entre los programas terapéuticos ambu-
lantes y el régimen penitenciario nos da una relacién de por lo menos
1:5. Aun cuando la asistencia en libertad vigilada u otras medidas
ambulantes no fueran mas eficientes que la privacion de libertad, el
régimen penitenciario sequira siendo varias veces mas costoso que sus
alternativas, Segin el nive] empirico actual existen ademas importantes
indicios de que sanciones con menor intensidad operativa que el régi-
men penitenciario son también mas eficientes de cara a los resultados
en materia de prevencién especial, sin que por ello quepa el temor a
una pérdida de eficiencia preventiva general.

El estudio comparado de diferentes formas de régimen penitenciario
nos muestra al cumplimiento abierto como mas econémico y a la vez
mas efectivo que el régimen cerrado. Las medidas terapéuticas inten-
sivas en el régimen penitenciario asi como la terapia social son, com-
paradas con el tradicional cumplimiento general cerrado, economica-
mente neutrales siempre que se relacionen con una aplicacién mas
generalizada de la libertad condicional anticipada y con el consiguiente
ahorro de los gastos carcelarios. También con miras a la posterior rein-
cidencia, hay indicios de un ahorro econdémico mediante una menor
frecuencia de nuevas detenciones después de la excarcelacion.

En general, puede decirse que hay argumentos econémicos de na-
turaleza preventiva general y especial que corroboran una practica
sancionadora con la menor intensidad operativa posible y profunda
segiin criterios de proporcionalidad, tal como se viene reclamando des-
de el programa normativo en el area del derecho penal juvenil a través
de] principio de subsidiaridad y de la funcién de ultima ratio de la
pena aplicada a menores.

privativa de libertad, que produjeron el nuevo sistema de penas en PBrasil, puede
consultarse Ariel Dotti, R., Os limites democraticos do novo sistema de penas. Sin
datos de Iugar, Brasil, 1984, Sobre la ejecucién de la multa por trabajos en obras
publicas: Sznick, V., Da pena de multa, Sao Paulo, 1984,
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