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1.- Introduccion.

Somos protagonistas de un momento histérico singular. Desde luego, la
profecia de F. Fukuyama, “el fin de la historia” dista mucho de ser real. A
todos estos cambios no es ajeno el sistema penal. A las rapidas mutaciones
politicas, a los cambios trepidantes en el imaginario social, se unen las
reformas legales. Estas requieren siempre serenidad de espiritu, sosiego y
prudencia, evitando ese mal que ya denunciara Rousseau de legislar “ad
casum” y con prisas. Ayuda no poco a precipitarnos por este peligroso
sendero el concurso de unos medios de comunicaciéon que han hecho de la
pagina de sucesos portada permanente con la consiguiente crispacion social.
Es cierto que no puede sostenerse con rigor la eliminacion del derecho penal
como instrumento de solucién de conflictes sin modificar las- condiciones
econdémicas y de organizacion social en las que se‘encuadra nuestro actual
sistema sociopolitico de convivencia, y aun asi seria harto discutible: Mucho
mas sensata es la postura de quienes abogan en las sociedades democraticas
por un derecho penal “de minima intervencién”. Sin embargo, contraria a ese
postulado es la situacion en la que actualmente-nos encontramos: la
expansion del derecho penal en todos sus ambitos —penal, penitenciario y
procesal-, auspiciada por la cada vez mas palpable quiebra de la division de
poderes y acompafiada de una tendencia real encaminada al control politico de
la independencia judicial.. Este control se materializa a través‘de las-nuevas
normas penales que reducen-ampliamente el arbitrio decisorio, la presion de
los medios de comunicacion ante determinadas resoluciones judiciales —sirva
como ejemplo el caso de Rocio Wanninkhof-, la intervencion del Ministerio
fiscal cada vez mas sometido al gobierno.y. el escaso respaldo del Consejo
General del Poder judicial, absolutamente sumiso a la ideologia del partido
mayoritario™.

El sistema penal _es presentado publicamente como el Gnico y mas
eficaz instrumento de solucién del fenémeno delictivo. Adquiere su legitimidad
politica por las adhesiones al mismo de la “opinion publica”, deformada por el
tratamiento informativo que de determinados delitos y de la inseguridad
ciudadana desarrollan los’medios de comunicacién azuzados por los partidos
mayoritarios. El partido en el gobierno inicio, a comienzos del afio 2002, una
campafia para denunciar el incremento de la inseguridad ciudadana
basandose en las estadisticas policiales, sin rigor cientifico alguno y con una
intencidn que'se nos antoja confusa pero directamente relacionado con la
obtencidon de réditos politicos al tratarse de un tema tan sensible para los
ciudadanos. Larespuesta del partido gobernante no se hizo esperar.
Obviamente, no podia ir encaminada en otro sentido que potenciar los
instrumentos represivos y de control social. Lejos de lanzar un mensaje

1 A los habituales (frecuentemente interesados) ataques mediaticos, hay que sumar los que se refieren
desde otros poderes del estado a la merma de independencia judicial, al acecho de apertura de diligencias
informativas (pronto tornadas por los medios en expedientes disciplinarios con la consiguiente
estigmatizacion social del juez, pro mas que luego todo se sobresea) o al recorte de competencias que
revelan una profunda desconfianza hacia el poder judicial y su necesaria independencia, maxime cuando
en materia penitenciaria se trata de dirimir un conflicto entre un ciudadano privado de libertad y la
administracién con quien mantiene una relacion de especial sujecion.



tranquilizador a la opinion publica, mantuvo la alarma social, vinculando
errbneamente la inseguridad ciudadana a la extranjeria y a la pequefa
delincuencia. La expresion del presidente del gobierno: “hay que barrer de las
calles a los pequefios delincuentes” marco perfectamente los criterios a seguir
por los ministerios de interior y de justicia: a) modificaciones legales
encaminadas a reforzar los sistemas penales —procesales y de ejecucion
Penitenciaria - algunos de ellos actualmente en fase de Proyecto, b) abandono
de politicas de integracion y de justicia social restaurativa c) incremento de las
penas y del limite maximo de las mismas, d) imposicion de limites temporales
para el acceso al régimen abierto —periodo de seguridad-, e€) creacion de
medidas de control al arbitrio de decision del Juez de Vigilancia Penitenciaria
—sirva como ejemplo el efecto suspensivo de su resolucién a tercer grado
hasta que la Audiencia Provincial resuelva el recurso de apelacion interpuesto
(art 2. LO. 7/2003), o la creacion del . Juzgado central -de Vigilancia
Penitenciaria cuya plaza no salido ofertada. a concurso entre los jueces
espafioles, sino que se ha impuesto a.uno concreto lo que le" vincula
directamente con el control politico, f) concesion‘de la competencia al Juzgado
o tribunal sentenciador para la resolucion de los recursos de-apelacién en
materia de clasificacion en perjuicio de-las -Audiencias Provinciales de la
demarcacion territorial que lo resolvian antes, y en perjuicio claro de la
inmediacion judicial y de las posibilidades reales de estimacion-del recurso (LO
5/2003, de 27 de mayo), g) implantacion de los-juicios rapidos (LO 38/02, sobre
reforma de la LECr.), h) incremento de 'los requisitos para. que el Juez de
instruccion decrete la libertad - provisional, i) restriccion de derechos
fundamentales en el &mbito de extranjeria e incremento de’la presion policial a
determinados colectivos, j) implantacion. de criterios restrictivos para las
propuestas de los centros penitenciarios de regimenes abiertos, libertades
condicionales y permisos, ) modificacion—amplia del cddigo penal
incrementando_los tipos delictivos y modificando las penas..

Estas medidas politico-legales-expuestas han tenido su eficacia, no en
una disminucion de la delincuencia, ni en la’'seguridad de los ciudadanos, sino
en el incremento._de personas encarceladas. En el afio 1992 existian 40.950
personas encarceladas, en el afio 2001, 46.594, y a fecha de septiembre de
2003, 55.223. El incremento del numero de personas encarceladas en los dos
altimos afos (2002-2003) es notablemente superior al incremento acaecido en
los diez afos previos (1992-2002)

Estamos, pues, en la génesis de las politicas penales de “tolerancia
cero”?, cuyo origen deviene de la lucha contra el terrorismo, pero cuyos efectos
se despliegan'a la delincuencia comudn * y, sobre todo, hacia las personas mas

2 En los Ultimos afios, estudios y denuncias han detectado grandes fisuras en el edificio global
europeo del Estado Providencia. Tolerancia ero hacia "las nuevas clases peligrosas" (los jévenes
desempleados, las mujeres empobrecidas, las minorias desordenadas, los drogodependientes, los
inmigrantes “sin papeles” y, al fin, los arabes)? y tolerancia infinita hacia los delitos de prepotencia
cometidos por los sectores poderosos de la sociedad. Una vez mas, no se puede obviar el rol
extrapenoldgico del sistema penal como instrumento para la gestién de colectivos deshonrosos y
desposeidos®. Como concluye WACQUANT, EEUU esta pasando del Welfare al Workfare State y,
de ahi, al Penitentiary State. A lo que se ve, nosotros no llevamos una direccién muy diversa.
nosotros no llevamos una direccién muy diversa (vid. Las carceles de la miseria. Alianza. 2000).

3 El diario LA RAZON (29.09.2003) sefiala que EI New Cork Times se hace eco de que “Las
autoridades de los EE.UU estan empleando de forma sistematica los poderes otorgados por la Ley
Antiterrorista para perseguir otro tipo de delitos” Se objetiva, una vez mas, el fenémeno tan peligroso de



vulnerables socialmente que en su mayoria llenan las carceles espafiolas. Este
proceso de cambio de concepcion del derecho penal se esta materializando
desde criterios politicos a espaldas de las personas e instituciones
directamente afectadas. A este respecto, cabe preguntarse:

-¢,Se ha preguntado a los ciudadanos victimas de los delitos si realmente se
sienten acogidos, comprendidos y reparados en el dafio y sufrimiento
soportado, por el trato recibido en la comisaria, Juzgado de instruccion y
Juzgado de lo penal?, ¢si realmente se han sentido escuchados y han tenido
la posibilidad de expresar el sufrimiento, la rabia y la impotencia contenida
hacia el infractor en un marco de seguridad fisica y emocional que le permita
canalizar positivamente la angustia?, ¢les han permitido conocer directamente
los motivos que llevaron al infractor a actuar contra ella?, ¢han podido acceder
a un minimo de certeza y seguridad hacia el futuro de que no volvera a ser
victima de delitos?,¢intuyen que consecuencias va a tener una.condena de
carcel para el delincuente y su familia?,¢si la Unica forma de satisfaccion es la
emocionalmente vindicativa?, o por el contrario; ¢pueden existir otras?.

-Sin desconocer la existencia real de delitos, ¢Seha preguntado a los
ciudadanos si la inseguridad que sienten no es.mas subjetiva que-objetiva?,
¢,Si realmente perciben la inseguridad respecto-del delito como algo esencial e
independiente de las inseguridades” basicas ~—ho acceso a Vivienda,
precariedad en el empleo, insatisfactoria atencion sanitaria- motivadas-por el
desmantelamiento progresivo del Estado soctal, o por.el contrario, si la
insatisfaccion en las necesidades basicas son el germen de la inseguridad que
sienten??; ¢se les ha preguntado-si-intuyen la influencia que genera en el
ambito emocional de la percepcion subjetiva. de la inseguridad el morboso
abordaje informativo de estos temas?

-¢,Se ha preguntado a los funcionarios de los cuerpos y fuerzas de seguridad
del Estado sobre sus condiciones laborales que-afectan directamente a la
eficacia en su.trabajo?, ¢se le-ha escuchado?, o, por el contrario, ¢se les ha
silenciado desde el ministerio del interior?

-¢,Se ha escuchado alos funcionarios de prisiones sobre las modificaciones
penales que han originado-una_situacion de hacinamiento en las céarceles
espafolas?,¢les han preguntado.si se sienten reconocidos profesionalmente,
remunerados'y con posibilidades materiales para poder ejercer su trabajo

cémo la legislacion excepcional, recortadora de derechos y garantias, acaba contaminando la totalidad del
sistema legal

* Con esto estoy apuntando hacia el peligroso camino que se esta produciendo como consecuencia de este
sentimiento de inseguridad ciudadana. El destino final: sociedades autoritarias. De un estado del bienestar
casi sin estrenar vamos‘avanzando en todo occidente hacia el estado autoritario y policial. Y esto tiene
costes sociales a pesar de que se le quiera conceder la legitimidad democréatica que da el asentimiento
pasivo de buena parte de la poblacién. En concreto, resulta singularmente grave, especialmente por la
pasividad con que asiste complacida la ciudadania, el proceso de quiebra de pactos basicos de
convivencia social y eso no sale gratis. Me refiero al contrato social, asentado en el valor de la
cooperacion y la solidaridad, merced al cual en el Estado Social y Democratico los trabajadores sostienen
a los que no trabajan, los sanos a los enfermos, los jovenes a los viejos... Ello estd dando paso a un
modelo de corte ultraliberal e individualista que incentiva que cada uno se busque la vida con su plan
privado de pensiones, su seguro privado médico... jquién pueda pagarselo, naturalmente! Y siempre en
manos de particulares, con afan de lucro, obviando el interés general que se supone a lo publico
(SEGOVIA BERNABE, J. L. Problematica en torno a la reinsercion social, curso de formacion de
derecho penitenciario. CGPJ, 2003.



dignamente?, o por el contrario ¢si se ven desbordados, ineficaces en su
trabajo e inseguros?

-¢,Se ha escuchado a los jueces sobre las reformas penales, sobre las
condiciones de trabajo, sobre las posibilidades reales de desempefiar su
profesién con independencia y con el tiempo necesario para estudiar en
profundidad cada asunto?, ¢sobre las posibilidades reales de la existencia de
medios e instituciones para aplicar medidas legales alternativas a la prision?;
¢se ha preguntado a los jueces de Vigilancia Penitenciaria si tienen la
capacidad material por el nUmero de personas que cada uno tiene a su cargo
de prestar una auténtica proteccion jurisdiccional?

-¢,.Se ha preocupado el Ministerio del interior y del de justicia de disefar la
politica criminal que subyace en las reformas legislativas en base a estudios
empiricos y doctrinales sobre la incidencia que aquellas pueden tener en la
prevencion y tratamiento de la delincuencia?, o ¢se han basado-estrictamente
en cuestiones de “opinion publica” y rédito politico?

-¢Los operadores juridicos se han cuestionadolas consecuencias que
realmente genera la aplicacion del derecho penal, tanto.en la victima, como en
el infractor?, o si ¢realmente el derecho penal previene el delito-en mayor
proporcion que los disefios de otras politicas sociales y laborales?

-¢,Se han preguntado sobre la destruccion emocional; relacional y la
desresponsabilizacion que sufren las personas-al adaptarse a la carcel durante
el tiempo de cumplimiento de condena?; ¢Se han preguntado sobre la escasez
casi absoluta de instituciones de apayo a lareinsercion social de las personas
que salen de la cércel?, ¢seha-preguntado sobre la relacion directa entre
reincidencia y la ausencia de tratamiento de medidas de apoyo a la reinsercion
social?, o ¢la relacién entre reincidencia y'la vida en el régimen cerrado?, o ¢,
la reincidencia y las condenas.de prision superiores a 15 afos?

Las ‘respuestas a estas Yy otras cuestiones quedan en el aire; Yo,
personalmente, tengo las mias. El derecho penal, aun siendo necesario, para
que realmente posea-legitimidad, tiene que estar sometido a un férreo
garantismo procesal y una aplicacion excepcional. Lo contrario, en mi opinion,
conduce al incremento de la violencia, de la incomprension, convirtiendo el
sistema penal en un encuentro de perdedores. Posiblemente, desde una vision
superficial no se llegue a’'comprender esta afirmacion, pues perder, lo que se
dice perder, en principio pareciera que solamente lo hace el delincuente. Pero
no es verdad, pierde la victima, pierde la seguridad ciudadana, los
funcionarios, los palicia y jueces. El delincuente no es que pierda, sino que
queda semidestruido como ser humano que siente, piensa, se relaciona y
asume la responsabilidad por los actos. Es posible que para caer en la cuenta
de la violencia del derecho penal haya que percibir la realidad desde un lado.
Es obvio que nadie tiene el monopolio de la verdad, ni siquiera mucho mas que
una pequefa parte desde la que se asoma a la realidad. El fenomeno delictivo
es un poliedro de tantas caras como formas de acercarse al mismo. Y este
acercamiento nunca es neutral, sino que parte de la preconcepcion de los
intereses de la institucion en la que se trabaja, de la propia ideologia, de la
posicibn econdmica y sobre todo, del dolor con que se mire, pues las
experiencias previas de sufrimiento cambian ampliamente la percepcion. Por
ello, hay funciones publicas y declaradas del derecho penal; pero hay otras
gue pertenecen a un mundo de sombras, un mundo oscuro y desconocido: el



ambito de las consecuencias de su aplicacion en las personas —victimas y
agresores-. Esta perspectiva, parcial, sin duda, es necesaria tenerla en cuenta
para trabajar por un derecho penal minimo, garantista, humano, que afronte los
conflictos desde la posibilidad de que las partes obtengan satisfaccion a sus
intereses: recuperacion del sufrimiento para la victima, y posibilidades de
reinsercion social, o al menos, de no destruccion, para el infractor.

Por ello, el camino tomado, posiblemente sin retorno, nos conduce a destinos
muy preocupantes para muchos seres humanos: tanto victimas como
agresores, y en nada optimistas con la cohonestacion con una verdadera
justicia restaurativa, que reequilibre la desigualdades y restablezca el dialogo
social roto con el delito.

En este trabajo, desde un abordaje critico, pero con planteamientos
interpretativos de la nueva norma,< contextualizados -en la. realidad
penitenciaria, voy a plantear las cuestiones mas. controvertidas sobre la LO
7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el-.cumplimiento integro y
efectivo de las penas: el periodo de seguridad y su excepcion, la-satisfaccion'a
la victima de la responsabilidad civil,la colaboracion activa contra la
organizacion terrorista, el efecto suspensivo de la interposicién. del recurso de
apelacion en materia de clasificacion, el incremento ‘del limite. maximo de
prision y las modificaciones que afectan a‘a libertad condicional.

2.- Periodo de seguridad.

Cuando la duracién de la pena sea superior-a cinco afnos, la clasificacion del
condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario no podra efectuarse
hasta el cumplimiento de la mitad de la pena impuesta (art. 36.2 CP introducido
por LO 7/2003). La.imposicion de.este limite temporal para el acceso al tercer
grado se denomina "periodo de seguridad”: Tiene su origen el derecho penal
francés para el caso de la-acumulacién-juridica en el concurso real para los
delitos de terrorismo. En Espafia se ha ampliado a todos los delitos que
conlleven penas de prision superiores a cinco anos.

2.1 Excepcién al periodo de sequridad.

Excepcionalmente, 'y aunque la pena de prision sea superior a cinco afos,
puede no aplicarse el periodo de seguridad A este respecto, el parrafo
segundo del articulo 36.2 CP exige como requisito que “el Juez de Vigilancia
Penitenciaria previo pronostico individualizado y favorable de reinsercion
social y valorando en su caso, las circunstancias personales del reo y la
evolucion en el tratamiento reeducador, cuando no se trate de delitos de
terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones criminales, podra acordar
razonadamente, oidos el fiscal, instituciones Penitenciaria s y las demas
partes, la aplicacion de régimen general de cumplimiento”.

Esta norma posibilita que el Juez de Vigilancia pueda suprimir el periodo de
seguridad. Para ello es muy importante que el penado participe en las
actividades que desde la prisibn se ofrezcan, intente tener buen
comportamiento para no ser sancionado, circunstancias éstas que, unidas al



apoyo familiar y posibilidades de trabajo, pueden hacer que la evolucion en el
tratamiento sea considerado oficialmente como positivo y que el prondstico sea
favorable. Quizas de aqui devenga la excepcionalidad de la aplicacion de este
parrafo pues, excepcional es la oferta de actividades en los centros
penitenciarios, excepcional es poder sobrevivir en una carcel sin ser
sancionado, excepcional es tener un nucleo familiar positivo y mas excepcional
es tener posibilidades legales de trabajo. Seria recomendable que el Ministerio
de justicia acompafiase la implantacibn de estas medidas legales tan
restrictivas con la creacion de medios e instrumentos sociales de apoyo e
intervencidn con las personas presas, pues de lo contrario, las excepciones
pueden quedar vacias de contenido, como lamentablemente ocurrira debido al
desmantelamiento progresivo del Estado social.

2.1.1. Procedimiento de aplicacion.

La | 9/2003 de la DGIP regula el procedimiento a seguir cuando la Junta de
tratamiento de un centro penitenciario considere-que -un-penado al que. no le es
aplicable el “periodo de seguridad” de conformidad con el art. 36.2 .CP por no
haber cumplido adn la mitad de las penas impuestas, se encuentre pese a.ello,
en condiciones de acceder al tercer grado de tratamiento. Enestos casos, la
Junta de tratamiento podra formular/la correspondiente propuesta al Centro
Directivo condicionada a la posibilidad de que el-Juez de Vigilancia acuerde, en
Su caso, la aplicacion del “regimen general de cumplimiento™. En este caso.se
adjuntard a la propuesta -un—informe especifico sobre el pronéstico
individualizado y favorablede reinsercion social delinterno, con valoracion de
sus circunstancias personales y la evolucién del tratamiento reeducador. Para
ello se tendra en cuenta:

-Asuncion o no del delito: reconocimiento-y-valoracion por el interno del
significado de-su conducta recogida en los “hechos probados” de la sentencia.

-Actitud de-respeto-a la victima o victimas: compromiso firmado de
arrepentimiento y asuncion o.reparacion de las consecuencias derivadas del
delito.

-Conducta efectiva llevada a cabo en libertad, en su caso, entre la
comision del delito'y el ingreso en prision, y pruebas que lo avalen.

-Participacion en programas especificos de tratamiento tendentes a
abordar las carencias o problemas concretos que presente y que guarden
relacion con la actividad delictiva, asi como la evolucién demostrada en ellos.

-Valoracion de los anteriores extremos por parte de la Junta de Tratamiento,

con emision del prondéstico de reinsercion.

A la recepcion de dicha propuesta condicionada, el Centro Directivo adoptara
decision sobre la aplicabilidad o no del tercer grado al interno, sometiendo, en
su caso, a la aprobacion del Juez de Vigilancia la posibilidad de aplicar al
penado el régimen general de cumplimiento, de forma previa a la adopcion de
resolucion de tercer grado.

No puede quedar la aplicaciéon del tercer grado con supresion del periodo de
seguridad, exclusivamente, en la iniciativa de la administraciéon Penitenciaria .
La persona penada puede también acceder al Juez de Vigilancia para
plantearselo a través de los recursos contra la resolucion de mantenimiento en
segundo grado emitida por el Centro Directivo. COmo las revisiones de grado



se efectlan cada seis meses, la posibilidad de recurso es frecuente y en él se
pude plantear la supresion de la mitad de la condena aportando todos los
datos que se tengan para fundamentar una evolucidn en el tratamiento
penitenciario y un pronadstico favorable de reinsercién social.

La resolucion judicial tiene que ser razonada. Por ello tienen que tomarse en
cuenta tanto los datos oficiales aportados desde las Juntas de tratamiento,
como los aportados por el penado. Por dos motivos. Uno, para contrarrestar la
natural tendencia opositora de la administracibn a las medidas de
excarcelacién que tienen su origen en decisiones politicas del ministerio del
interior. El segundo, para complementar la informacion de los informes
oficiales, casi siempre incompletos por falta de profesionales y de tiempo,
estando éstos mas vinculados a las tareas burocraticas-que al contacto,
conocimiento, e intervencion real con las personas presas. Estos informes
pueden ser sociales, laborales, psicologicoes. o criminologicos. Pueden-haber
sido obtenidos por el penado debido a<su vinculacién con profesionales. de
entidades que trabajen dentro de la carcel.0 asociaciones de apoyo a presos
que los conozcan desde el exterior y que sin duda pueden aportar unos datos
reales de la vida personal, social y laboral, asi como- facilitar los medios
materiales y de apoyo para que el prondstico de reinsercion social pueda ser
positivo.

2.2. Valoracién critica del periodo de sequridad:

En mi opinién, esta nueva institucién  punitiva, es cuestionable por varios
motivos:

a.- Destroza absurdamente y sin fundamento razonable el principio de
individualizacion cientifica que se intenta ‘conseguir a través del tratamiento
penitenciario que postula la Ley Organica General-Penitenciaria . Esta normay
su Reglamento cuentan con los suficientes mecanismos de control para evitar
que las personas..con penas elevadas obtengan inicialmente el régimen
cerrado, pero no lo hacen imposible para casos excepcionales. En todo caso,
la fase de ejecucion en el derecho penaltiene autonomia propia. Por ello, en
mi opinién, ‘el acceso al régimen abierto y a la libertad condicional deberia
hacerse en funcién del tratamiento individualizado legalmente establecido y
aplicado'(en las carceles’en que existan medios para ello). Su aplicacion no
deberia tener ningun limite temporal, sino que deberia ser aplicado en funcion
de las variables que establece la legislacion Penitenciaria (posibilidad de
hacer vida en semilibertad, factores relacionados con la actividad delictiva,
historia individual, laboral social y delictivo, personalidad, duracion de las
penas, medio social al que retorne, facilidades y dificultades para el
tratamiento) en relacion con el fin de la pena y de los centros penitenciarios,
establecidos en la Constitucion y en la legislacién Penitenciaria . Son estas
variables criminolégicas, valoradas por los equipos técnicos, y en ultimo
extremo supervisadas por el Juez de Vigilancia Penitenciaria, las que deben
determinar y dar “seguridad” de que quien sea clasificado o progresado a
tercer grado, sea capaz de vivir en semilibertad, respetando la ley penal, con
independencia de la condena que tenga.

b.- Uno de los fundamentos que da origen al periodo de seguridad es la
prevencion general positiva. Esta funcion del derecho penal se basa en el



refuerzo de la confianza de los ciudadanos en el ordenamiento juridico gracias
al mensaje normativo de que las penas superiores a cinco afios se cumpliran
dentro de la carcel, sin posibilidad de aplicacion de regimenes de semilibertad.
En palabras del informe sobre el Anteproyecto de Ley Organica de medidas de
reforma para el cumplimiento integro de las penas realizado por el Consejo
General del Poder Judicial sobre el Proyecto de Ley "el periodo de seguridad
es una manera de defender el orden juridico y el sentimiento de la comunidad
frente a la vigencia de las normas juridicas en la conciencia social a través de
la pena". Esta concepcion parte de la base de que en la actualidad existe una
desconfianza generalizada en la sociedad respecto del ordenamiento juridico
por el incumplimiento de las penas de prision. Esto es falso. La desconfianza,
de existir, tiene una doble vertiente: 1) Con la administracion de justicia en su
funcionamiento: lentitud en los procesos, mala acogida‘de los funcionarios,
desconfianza ante los jueces; todo ello provocado por la mala-gestion de un
ministerio de justicia que no invierte |0 necesario-para crear los oOrganos
jurisdiccionales suficientes; 2) La posible desconfianza, que en mi percepcién
no existe hasta el punto de la necesidad de introducir-esta reforma penal, ha
sido creada por los medios de comunicacién que han servido a_los partidos
politicos de “voceros” para instrumentalizar la.seguridad ciudadana para la
obtencidn réditos politicos.

¢No se incrementaria la confianza de’los ciudadanos.en la norma penal, si se
implantasen mecanismos procesales y penales-tendentes a la reparacion real,
tanto material como emocional, de la victima?, ¢si-se dotasen de los-medios
materiales en los Juzgados para ‘una rapida y garantista intervencion
jurisdiccional? ¢no se incrementaria-la ‘confianza“de los ciudadanos en el
ordenamiento juridico penal si se dedicasen mas esfuerzos econémicos en
dotar a los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria de mas medios materiales y
personales para asegurar que el cumplimiento de-la pena fuese mas efectivo
desde las posibilidades. de reeducacion, reinsercion social y por tanto de
prevencion, pasando por un mayor control de los derechos fundamentales de
las personas _presas?; ¢no reforzaria y restableceria la confianza en la norma
penal vulnerada-con el delito_si‘los centros penitenciarios tuviesen los medios
personales .y materiales para  desarrollar la labor reeducadora
constitucionalmente encomendada 'y que por ello el indice de reincidencia
delictiva disminuyese?, ¢no se_reforzaria la confianza en el sistema penal si
todos los' ciudadanos” conocieran las consecuencias tan destructivas que
genera la carcel en‘las personas?, ¢no reforzaria la confianza en el sistema
penal una informaciébn mas objetiva, cientifica y alejada de las actuales
tendencias morbosas con las que actian los medios de comunicacion mas
preocupadas de la-obtencion de Audiencia que de la informacién y de los
efectos que produce en la opinién publica?

c.- El término “seguridad” mas bien se trata de un tiempo de retribucion y
vindicacion en el que la persona tiene que pasar un tiempo minimo privado de
libertad sin poder acceder al régimen abierto, es decir, de “seguridad de que
esta en régimen ordinario o cerrado” y de que el castigo se va a cumplir. Se ha
divulgado la idea entre la “opinion publica” de que las penas no se cumplen y
por tanto, el delito queda sin castigo. Esta idea ha sido fomentada por medios
de comunicacion y alguna expresion malintencionada de ciertos politicos. No
es cierto que las penas no se cumplan; las penas se cumplen, y aunque a una



persona se le clasifique en tercer grado antes de la mitad de la condena, no
por eso la pena queda sin ejecutar. El régimen abierto, en los casos en los que
se aplica, ademas de seguir siendo cumplimiento de pena, la privacion de
libertad continGia, aunque mas mitigada. La legislacién Penitenciaria establece
el régimen abierto restringido dentro de los centros penitenciarios (art. 82.1
reglamento penitenciario), o se puede cumplir en un centro de rehabilitacion de
drogodependientes (Art. 182. RP). Desde un punto de vista de “seguridad”,
estas modalidades no suponen la excarcelacion temporal, sino su estancia en
centros cerrados, pero como posibilidades de tratamiento individualizado mas
efectivo para solucionar las conductas delictivas y evitar la reincidencia,
circunstancias que desde luego redundan mas en la pretendida seguridad de la
reforma, que la estancia obligada en una carcel cerrada, sin posibilidades de
tratamiento.

Pero siempre es mas facil y superficial.confundir a la ciudadania con
expresiones irresponsables como “por una puerta entran y por otra salen”,
quedando patente el desconocimiento absoluto e incomprensible de quienes
ostentan cargos publicos, de la realidad procesal-penal'y de las consecuencias
de su aplicacién. Seria mas conveniente para la pacificacion social'y para la
prevencion de delitos que los partidos politicos impulsores de esta reforma; en
vez de incrementar la sensaciéon de inseguridad ciudadana con sus mensajes
publicos, en vez de hacer propaganda con-fines de.obtencion de réditos
politico, se preocuparan de dignificar las condiciones de las prisiones, de.los
ciudadanos que las habitan y de quienes trabajan como funcienarios, asi como
de las infraestructuras sociales para. prevenire intervenir posibilitando” una
mejor calidad de vida.

2.3. Cuestiones controvertidas-del periodo de sequridad:

2.3.1- “Las -penas superiores a cinco anos”, ¢sse refiere a las penas
consideradas individualmente, o al total de la condena siempre que la suma de
la penas, aungue individualmente sean inferiores, sea superior a cinco aios?

Dos posibles soluciones. La primera es la que mantiene la Direccion General
de Instituciones Penitenciaria s enla Instruccion 9/2003 sobre "Indicaciones
para la adecuacion del procedimiento de actuacion de las Juntas de
Tratamiento a las modificaciones normativas introducidas por la Ley Organica
7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y
efectivo de las penas". Establece como penas susceptibles de ser sometidas al
periodo de seguridad "las superiores a cinco afios o0 varias que sumadas
aritméticamente o refundidas excedan de esta duracién, con independencia de
que éstas vengan impuestas en una o varias causas 0 procedimientos; para
ello todas las propuestas de clasificacidon inicial o progresién a tercer grado
indicaran expresamente el total de la condena impuesta en la causa o causas
penadas que se encuentre cumpliendo, asi como la fecha de cumplimiento de
la mitad de ellas".

La segunda interpretacion, a mi parecer mas correcta por ser mas acorde con
el principio de legalidad penal, es la contraria. El art. 36.2 CP establece el
término "pena", la cual deberd entenderse como entidad individual,
proporcional al injusto penal cometido y como reaccion estatal al mismo. No
puede extenderse este mecanismo legal restrictivo del valor superior de la



libertad a supuestos no contemplados en la norma penal, o, si se quiere, que
supongan una interpretacién extensiva del término “pena”, otorgandola un
contenido genérico de acumulacién de penas inferiores a cinco afios. Si el
legislador hubiera buscado la primera opcién lo hubiera expresado
textualmente de idéntica forma a como lo hace la | 9/2003. La interpretacion
contraria vulnera el principio de legalidad penal y una Instruccion de un 6rgano
administrativo no puede crear ni desarrollar contenidos punitivos. De forma que
si una persona esta condenada a cinco penas de cuatro afios, no es aplicable
el periodo de seguridad, pues es distinto la "pena" -cuatro afios- que la
condena, que en este caso seria de veinte afios. Como el articulo 36.2 habla
de penas, y la del ejemplo es de cuatro afos, podria aplicarse el régimen
general de cumplimiento. Si una persona estd condenada a tres penas de
prision de tres afios y una de seis, podria considerase el periodo de seguridad
de tres afios para la primera de las penas que tiene que cumplirse por ser mas
grave, pero no habria que esperar a la mitad del total, es decir de la suma de
todas: 15 afos, al no ser éstas —las tres de tres‘afios- superiores a cinco anos.

2.3.2. ;Qué debe entenderse por “las partes” a las que el Juezde-Vigilancia
Penitenciaria debe oir para aplicar la exclusion-del periodo de sequridad?

El Juezde Vigilancia para aplicar Ja exclusion del periodo. de seguridad,
ademds de que concurra la evolucion del tratamiento y el prondstico. favorable
de reinsercidn social, debe oir al fiscal, a instituciones Penitenciaria s.y a las
demés partes. Ninguna duda-se presenta con las dos primeras instituciones,
pues al fiscal siempre hay que darle Audiencia'y la institucion Penitenciaria ya
ha mostrado su parecer'en el informe. Lo que no resultaria razonable por la
pérdida de tiempo, que una-vez completado el expediente con todos los
informes-se diese nuevamente traslado a la administracién Penitenciaria para
su opinion al respecto, cuando, .repito, ya ha sido oida.

El problema._que se puede plantear es la interpretacion del término
“partes”. La_mas adecuada, en principio” es vincularla a las procesales:
acusacion y defensa. De ello se deriva‘la exigencia de que la victima esté
representada por una acusacion-particular, pues de lo contrario, seria el fiscal
quien tiene obligacion legal de informar, el que cumpliria con tal misién. De
todas formas, en la fase de ejecucion, es muy cuestionable la participacion de
la victima, posiblemente mas movida por sentimientos naturales de venganza
fomentados por la insatisfaccion que suele generar el propio sistema penal en
sus fases de instruccién y enjuiciamiento. En la fase de ejecucion el interés
principal que debe regir es la intervencion reeducadora del penado. De manera
gue solamente seria positiva la intervencion de la victima para realizar trabajos
de mediacion que tendiesen a la responsabilizacion de la conducta del penado,
o para aportar informacion necesaria para su seguridad personal en la medida
en que el Juez de Vigilancia pueda adoptar alguna regla de conducta
determinada si optase por aplicar el tercer grado o la libertad condicional. De
manera que la simple oposicion de la parte acusadora por motivos vindicativos
no puede ser tenida en cuenta.

La otra parte, la defensa, obviamente debe ser oida. En principio a quien
habria que escuchar es al penado directamente, salvo que expresamente
remitiese a un letrado defensor concreto. Decimos esto para evitar la
indefensién que se puede generar si el expediente se pasa al letrado que



intervino en el juicio y que posiblemente haya perdido todo contacto con su
defendido. La exigencia legal es obvia. El penado debe ser escuchado y debe
tener la posibilidad de aportar todas las pruebas (informes) que avalen el
prondstico favorable de reinsercion social. Como, previsiblemente, la supresién
del periodo de seguridad se solicitara por el penado en via de recurso ante la
resolucién administrativa de mantenimiento en segundo grado, no parece
razonable que ademas de ese recurso, se le volviese a dar traslado una vez
que esté completo el expediente para ser oido. Si ya ha sido oido, cualquier
actividad procesal tendente a duplicar los actos de tal caracter supondrian un
nuevo retraso temporal en la decision judicial. Y si no ha sido escuchado
porque no haya tenido la oportunidad de presentar alegaciones, debe darsele
traslado. Ahora bien, el Unico motivo que fundamentaria la duplicidad de actos
procesales para que el penado sea doblemente oido, serfa que pudiera tener
acceso a las alegaciones realizadas por la administracién Penitenciaria ,-por el
ministerio fiscal y por la acusacion si la hubiera a fin‘de poder contradecir.los
argumentos expuestos por ellos. Vendria a ser1a “Ultima palabra” del juicio oral
a fin de salvaguardar plenamente el derecho a la defensa. Desde esta opcion,
podria tener valor juridico que el penado fuese el ultimo en ser-oido, con
independencia de que hubiese intervenido-previamente con la presentacion de
un recurso.

2.3.3 ;Qué ocurre si_al penado estando ya clasificado en tercer grado, le
apareciese una nueva causa, cuyo cémputo temporal fuese superior a cinco
afnos?

Va depender lo que se entienda por el término “pena”: o bien su consideracion
como entidad auténoma, o'bien como.suma de varias condenas que se estén
cumpliendo aunque sean inferiores a-cinco. afios, si su suma supera tal limite.
Desde la primera interpretacion que es por la-que yo opto:

-Si la nueva pena fuese superior a cinco anes y-la persona se encontrase en
tercer grado, el centro penitenciario de referencia en el que esté cumpliendo el
régimen abierto deberia, en la siguiente revision de la clasificacion y si el
comportamiento fuese-bueno y continuase con la actividad laboral o de
tratamiento, conereta (evolueidn positiva_del tratamiento y prondstico favorable
de reinsercion social), plantear-ante el centro directivo el mantenimiento en
tercer grado. En caso contrario —regresioén a segundo grado por la apariciéon de
la nueva causa-, el penado deberia interponer recurso al Juez de Vigilancia
Penitenciaria para que se aplicase la supresiéon del periodo de seguridad —art.
36.2 CP-, aportando-los

informes de seguimiento sobre su situacién social y laboral contrato de trabajo,
nomicas, informes de conducta de la empresa etc...-.

-Si la nueva pena no fuese superior a cinco afios y al sumarse con las que
estuviese cumpliendo superasen este limite, no habria ningun problema legal.
La persona podria seguir en tercer grado.

Desde la segunda interpretacion en la que el término pena se entiende como la
suma de todas las condenas, y que es la interpretacién, a mi parecer ilegal,
seguida por la administracion Penitenciaria , habria que seguir lo establecido
en la | 9/2003: “Cuando a un interno clasificado en tercer grado le llegue una
nueva responsabilidad penada, produciéndose a si la situacion de que pasa a
no tener cumplida la mitad de todas las condenas, la Junta de Tratamiento
procedera a revisar su clasificacion con el fin de realizar una valoracion
actualizada de todas las variables del interno. En el caso de que el Juez de




Vigilancia no hubiera efectuado con anterioridad pronunciamiento sobre la
aplicacion del régimen general de cumplimiento, dicha revision de clasificacion
se remitira de forma preceptiva al Centro Directivo, con sus informes
complementarios”.

Ahora bien, entiendo que el Centro Directivo no podria regresar de grado al
penado por concurrir inicamente tal circunstancia (pena que exceda de cinco
afos) sin remitir el expediente al Juez de Vigilancia para que resolviese sobre
la posible aplicacién del régimen general —art. 36.2 CP-. Mantener una posicién
contraria llevaria a la regresiéon a segundo grado y la necesidad de que el
penado interpusiera recurso directamente ante Juez de Vigilancia para que
realizase una nueva clasificacion de progresion a tercer grado con aplicacion
del régimen general. Este camino procesal, aun siendo formalmente mas
correcto, generaria unas graves consecuencias sobre 1a personapenada:
ingreso en régimen ordinario y sus consecuencias: desvinculacion familiar,
vuelta a una anormal y desestructurante: adaptacion al sistema penitenciario,
ademas de la pérdida de empleo. Consecuencias que se pueden evitar si se
diese traslado del expediente al Juez de Vigilancia.antes de la regresion de
grado para que se manifieste sobre la posible aplicacién del régimen general
excluyendo la aplicacion del periodo de seguridad.

2.3.4.- Acerca de la irretroactividad del periodo-de segquridad (art. 36.2 CP)

El informe que redactdé el Consejo General del. Poder Judicial sobre el
Anteproyecto de Ley, asi como la-Instruccion 9/2003 de la Direccion General
de Instituciones Penitenciarias, afirman la aplicacion retroactiva de esta norma
penal para aquellas personas que estuvieran cumpliendo pena de prision y que
aun no estuviesen clasificados en tercer grado. Juridicamente esta posicion es
mantenible, pero a mi entender existen' argumentos constitucionales y
doctrinales para afirmar que la contraria debe ser la dominante.

1. Elart. 2.3 Cc-establece el principio general de la irretroactividad de
las normas juridicas, pero-deja_abierta-la posibilidad de que la propia ley
disponga su. eficacia retroactiva.. En este sentido, la Disposicion Transitoria
Unica (LO 7/2003) establece la retroactividad los articulos 90 y 93.2 CP y 72.5
y 72.6 LOGP. No obstante, desde un punto de vista politico criminal, como las
leyes penales contienen normas de conducta destinadas a regular la
convivencia, social de futuro, el principio general debe ser que la ley penal
despliegue sus efectos a partir de su entrada en vigor. Ello unido a la particular
sensibilidad del Derecho penal hacia la certeza y seguridad juridicas (art. 9.3
CE) determina que-‘en este ambito del ordenamiento juridico el principio de
irretroactividad debe regir con especial escrupulosidad, sobre todo teniendo en
cuenta que el mismo art. 9.3 C.E. sefala la irretroactividad de todo tipo de
normas, aun cuando no sean materialmente sancionadoras ni penales, en
cuanto constituyan’restriccion de derechos individuales” (Cf. Mas
genéricamente art. 49 Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea). La excepcion que deja abierta el Cddigo civil debe quedar vedada
cuando se trate de fundamentar o agravar la responsabilidad penal, bien con
delitos 0 penas nuevas, bien con la creacion de situaciones juridicas que
impongan formas de cumplimiento mas “penosas” que supongan una
restriccion de un bien juridico protegido constitucionalmente: la libertad. El



periodo de seguridad se llame, como se llame, supone la creacion de una
nueva pena no prevista legalmente que prolonga en el tiempo la extension de
permanencia en régimen ordinario.

Desde el punto de vista de la prevencion general del derecho penal, el periodo
de seguridad debe ser irretroactivo. Su aplicacion a quienes se encuentran
cumpliendo condena en el momento de su entrada en vigor es ineficaz para
prevenir delitos pues despliega sus efectos sobre hechos de pasado.

Por otro lado, de considerarse retroactivo el periodo de seguridad la seguridad
juridica en su vertiente del conocimiento de certeza de las situaciones juridicas
y del despliegue de consecuencias punitivas para los ciudadanos, quedaria,
groseramente vulnerada. Los ciudadanos que en la actualidad se encuentren
cumpliendo una pena de prision por conductas concretas se sometieron, desde
Su inicio, a unas “reglas de juego”: conducta tipificada en el Codigo penal,
consecuencia juridica en forma de pena de prision y la expectativa de salida en
aplicacion de un programa de tratamiento individualizado, sin limite. temporal
alguno para el acceso al régimen de semilibertad. La variacion de cualquiera
de estas posibilidades atenta directamente a la seguridad juridica y no genera
ninguna expectativa positiva de mejor regulacion de la. convivencia-social. No
se olvide que el legislador se dirige al Juez para que aplique el derecho-con
certidumbre (funcién primaria de la norma), como. a la poblacién en_general
(funcidn secundaria de la norma) para que.conozcan no solo el desvalor
juridico de la accion sino las eventuales consecuencias de su comportamiento,
tanto en lo que se refiere al quantum de condena,-como a las condiciones de
ejecucion de la misma.

Por tanto, las penas que_se estan cumpliendo cuando entré en vigor la LO
7/2003 y que son consecuencia de la‘comision de delitos cometidos bajo unas
premisas legales de descripcion de conductas delictivas, una consecuencias
juridicas;-_asi como 'condiciones y. formas—de ejecucion concretas y
determinadas-en cuanto éstas afectan directamente a la libertad como derecho
fundamental (art.-.17 CE) o, cuanto menos, como valor superior del
ordenamiento juridico (art. 1 CE) hacen inaplicable retroactivamente el periodo
de seguridad.

2. La Disposicion Transitoria Unica establece la retroactividad de los art. 90 y
93.2 CP para acceder a-la libertad condicional y 72.5 y 72.6 respecto de la
clasificacién o acceso al tercer grado. Esta norma concreta su contenido:
expresa esto y nada mas; no es posible que los aplicadores de la ley y los
operadores juridicos que intervienen en la fase de ejecucidén penal hagan una
interpretacion extensiva de la norma, singularmente en cuando supondria una
quiebra del clasico principio juridico “Favorabilia amplianda, sed odiosa
restringenda”. La-DT Unica no hace ninguna mencién expresa al art. 36.2 que
regula el periodo de seguridad; por ello debe ser excluida la posibilidad de la
retroactividad.

En esta misma linea argumental y desde una interpretacion sistematica de esta
Disposicion Transitoria, hay que tener en cuenta que tampoco incluye el art.
93.3 CP (pérdida del tiempo pasado en libertad condicional para el caso de
guebrantamiento del art 90.2, precepto éste que si tiene caracter retroactivo
segun esta Disposicion); y no lo incluye por algo obvio: es absolutamente
irretroactivo por el perjuicio que supone para el reo por afeccién directa al bien



juridico “libertad”(como derecho fundamental el art. 17 CE o como valor
superior del ordenamiento juridico del art. 1CE), a la seguridad juridica vy al
caracter preventivo que se otorga a la norma penal como fundamentos de la
irretroactividad. Dicho de otro modo, los ciudadanos tienen que saber ante una
determinada conducta, si es delictiva o no, y si lo fuere, qué consecuencia
juridica conlleva (pena o medida de seguridad), y cOmo se va a ejecutar ésta
(garantia de ejecucion en el principio de legalidad). Naturalmente, el ciudadano
puede desconocer ciertas normas de tipo interno y cuasi administrativo:
tramitacién de las quejas, de los recursos, de las formas de registro en celda,
de las normas de la observacién, de la fase de periodo, incluso de las formas
de la practica de los cacheos etc...), pues éstas normas pueden no afectar
directamente ni a la libertad, ni a la seguridad juridica-(aungue se ven
comprometidas), ni a la futura prevencion de delitos y por tanto. pueden
variarse y desplegar efectos retroactivos. Pero es claro que el ciudadano tiene
que conocer, en el caso del art 93.3<CP, que si' comete un delito y. es
condenado por ello, y se encuentra en fase de libertad condicional, que si'la
quebranta se le revoca y ademas pierde el tiempo-de. condena cumplida en
este régimen. Lo que se traduce en una pérdida de libertad mayor.”Y saberlo
es importante para la prevencién de quebrantamiento de la pena en fase de
libertad condicional, y por seguridad juridica. Por ello, creo que es pacifica la
argumentacion respecto de la irretroactividad-del art. 93.3 CP

Los mismos argumentos para fundamentar la irretroactividad cabria.inferir. del
36.2 CP; primero, porque no viene expresamente establecido-en al DT Unica al
igual que el art. 93.3 CP. En segundo /lugar; porque los bienes juridicos,
valores, funciones y derechos que se pueden ver~ afectados por la
retroactividad son exactamente los mismos.que los del art. 93.3 CP: la libertad,
la funcion preventiva de la norma y la seguridad juridica, que exigen que el
ciudadano_conozca, no solo las conductas consideradas como delictivas, sino
tambiéen la consecuencia juridica y su forma de cumplimiento, no en cuanto a
las normas adjetivas, sino.en cuanto'a su contenido sustantivo: la libertad.
Con ello, no.es dificil probar,'y ahi se residencia explicitamente la intencion de
la reforma aprobada y su hipotética eficacia en este orden que no es lo mismo
que un ciudadano, cuando cometa un delito, tenga la certeza de que no va a
salir de prisién hasta que lleve la mitad de la condena cumplida, que lo pueda
hacer en cualquier momento, -incluso una semana después de ingresar.
Imaginemos que la reforma penal hubiera establecido en sus disposiciones
que las penas superiores a cinco afios se deberian cumplir integramente en
prision, sin ‘posibilidad de acceso al régimen abierto y que ademas y
cumplimiento ' deberia hacerse en régimen de aislamiento, ¢ho seria
considerado abiertamente un fraude de etiquetas si se le otorgase el caracter
de retroactivo?, ¢Quién se atreveria a decir que esa norma es retroactiva y a
partir de la entrada en vigor todos los que actualmente cumplen penas
superiores a cinco afios tendrian que ser ingresadas en el aislamiento?; creo
gue nadie. A este respecto, el periodo de seguridad que introduce la LO
7/2003 y el supuesto ficticio que acabamos de referir, parten de idéntica
afeccion a los mismos bienes juridicos: la libertad, la seguridad juridica y el
mandato preventivo de la norma penal.

Por tanto, si la aplicacién del art. 93.3 CP es irretroactiva, y también lo es el
supuesto hipotético que anteriormente hemos relatado, necesariamente tiene
que serlo también el art. 36.2 CP. De manera que nada mas que se puede



aplicar a quienes cometan hechos delictivos a partir de la entrada en vigor de
la LO 7/2003, pues el 36.2 no viene expresamente establecido en la DT
Unica..

3. El art. 9.3 de la Constitucion establece la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas derechos. No se
puede escapar a cualquier razonamiento l6gico y coherente con una vision
sistematica de todo el ordenamiento juridico penal que encontrarse cumpliendo
una pena de prisién respecto de la que puede salir en libertad en un tiempo
prudencial y que esta posibilidad/expectativa basada en la seguridad juridica
que genera la legalidad concreta, sea de imposible cumplimiento por la
aplicacion retroactiva del periodo de seguridad, genera un_perjuicio, restringe
un derecho —libertad o valor superior del ordenamiento juridico- y supone una
sancion no favorable desde el punto de. vista de la consecuencia que
despliega.

El informe del CGPJ entiende que se trata de una retroactividad impropia,
porque despliega efectos hacia futuro respecto de situaciones juridicas aun no
consolidadas. A este respecto cabe argumentar-que sin duda despliega efectos
hacia futuro pues las personas estan cumpliendo condena, -pero la
imposibilidad de acceder al régimen abierto-en un tiempo delimitado que al
comenzar el cumplimiento y el tratamiento individualizado. no existia, supone
un claro y grave perjuicio, en cuya base esta el valor superior.de la libertad —
art. 1 CE-. La presencia de laproteccion constitucional de este valor o derecho
hace su aplicacion irretroactiva. Por otro lado, con el respeto obvio que merece
toda interpretacion constitucional,” introducir una clase nueva de
irretroactividad, mas alla de la auténtica, supone la creacion de un nuevo
génera-de irretroactividad, de dudosa justificacion,-si lo que esta en juego es la
libertad y su perjuicio, derechos y valores protegidos constitucionalmente. De
idéntica forma y para hacer una interpretacion global del ordenamiento penal,
el Tribunal-Constitucional establece que no caben situaciones intermedias
entre la detencion vy la libertad, anulando cualquier efecto a una tercera figura
creada por la policia: “retencion”_policial; o se esta detenido y por tanto se
aplican' todos los” derechos del art. 520 L.E.Cr. 0 se esta libre. Similar
argumentacion cabria sefialar-par el tema que nos ocupa: si esta en juego la
libertad, la seguridad juridica y la funcion preventiva del derecho penal, una
norma o es retroactiva o no lo es en funcion del perjuicio que causa al reo; de
ninguna manera se pueden crear nuevas figuras para justificar lo injustificable
desde el punto de vista constitucional.

4. En una interpretacion gramatical de la Disposicion Transitoria Unica no se
puede inferir la aplicaciéon retroactiva del periodo de seguridad. La Unica duda
es si se puede aducir la retroactividad partiendo del art. 72.5 CP cuando
establece: “La clasificacion o progresion al tercer grado de tratamiento,
requerira, ademas de los requisitos previstos en el Cddigo penal, que el
penado haya satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito...”. ¢puede
suponer esta referencia a “ requisitos previstos en el Codigo penal” la
introduccién del art 36.2 CP en la D.T Unica?. En mi opinién, de ninguna
manera. La retroactividad de las normas que restringen derechos tiene rango
constitucional (art. 9.3 y 25 CE), afecta a valores superiores del ordenamiento




juridico: la libertad, la seguridad juridica y hasta la funcion preventiva de la
norma penal. Estos valores afectados gozan de tanta importancia/proteccién
en el ordenamiento juridico penal que no pueden ser hurtados ni por un
legislador que por dudosas cuestiones de politica criminal intenta crear
confusién juridica, ni por una norma de referencia o remisioén a un articulo del
cadigo penal. Con base a una interpretacion unitaria del ordenamiento juridico
en el que estén afectados la libertad y la seguridad juridica, hemos de hacer
referencia explicita a la importancia y garantia que se despliega en la
proteccion de esos valores por las resoluciones del Tribunal Constitucional en
otros &mbitos penales: la motivacion de las resoluciones y la prision preventiva:
a.- Existen supuestos en los que se exige un especifico y reforzado deber de
motivacién de las resoluciones judiciales, entre las que cabe citar-aquellos en
que se ven afectados otros derechos fundamentales o libertades publicas o en
gue se incide de alguna manera sobre |a“libertad como valor- superior del
ordenamiento juridico (STC 116/1998, 2.6 FJ 4).

b.- En cuanto a la excepcionalidad de ‘la prision. preventiva: “por. ello ‘la
interpretacion y aplicacion de las normas reguladoras de la prision provisional
“deben hacerse con cardcter restrictivo y a favor.del derecho fundamental a.la
libertad que tales normas restringen. Por ello, en caso de duda, hay que optar
por la Ley mas favorable o sea, la menos restrictiva. (STC .88/1988, . de 9 de
mayo). Y las resoluciones deben venir apoyadas en razones gue permitan
conocer cuales han sido los criterios juridicos esenciales fundamentadores de
la decision, cual ha sido su ratio decidiendo (214/2000 FJ.4).

Estas dos resefias nos-sirven para explicitar la especialisima proteccion
que el ordenamiento penal‘otorga a la libertad'y a la seguridad juridica, y que
nos lleva a concluir que‘no pueden verse afectadas por aplicacion retroactiva
de leyes penales (art. 72.5 LOGP) por una.remision genérica a un articulo del
Caodigo-penal (36.2 CP). La especial proteccién hubiese requerido una remisién
expresa, clara.y motivada en la exposicion de motivos al art. 36.2 CP, tal y
como se ha hecho.con el'90 y 93.2 CP. En el ordenamiento penal no caben
interpretaciones extensivas de las normas.-en cuanto a perjudiquen al reo, y
estén afectados-los valores superiores de‘la libertad y de la seguridad juridica.

5. En otro orden“de argumentos, la expresion “ademas de los requisitos
previstos en el.Cddigo penal”, es mas una aclaracion necesaria de la propia
redaccion del art.. 72.5 CP. Si se omite las expresiones objeto de debate, la
redaccién de la DT Unica quedaria de la siguiente forma: “la clasificacion o
progresion al tercer grado de tratamiento requerira (...) que el penado haya
satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito ...”. Nétese por el lector,
que si se suprime-la expresion objeto de analisis, la formulacion legal es
errénea, porque-la clasificacion en tercer grado requiere el pago de la
responsabilidad civil, pero no solo. Por tanto, para completar la definicion legal
tiene que introducir algo tan obvio como necesario: “ademas del requisito
exigido en el codigo penal’. Por ello, esta expresion no quiere introducir el
periodo de seguridad a efectos de retroactividad, lo que quiere es completar la
definicion legal de los requisitos de acceso al tercer grado, pues no hay otra
posibilidad de formulacion normativa completa. Pero el Unico elemento que
introduce realmente el art. 72.5 LOGP es so6lo y Unicamente la satisfaccion de
la responsabilidad civil el pago de la responsabilidad civil.



6.- En la Exposicién de Motivos de la LO 7/2003, que es expresion de la
voluntad y razones de la reforma, delimita claramente los delitos a los que va
dirigida: “la sociedad demanda una proteccion mas eficaz frente a las formas
de delincuencia mas graves, en concreto, los delitos de terrorismo, los
procedentes del crimen organizado y los que revisten una especial
peligrosidad. Contextualizada la reforma en estos delitos, no cabe, en principio,
extender la aplicacién retroactiva a otros delitos castigados con penas
superiores a cinco afos, que no sean los expresamente definidos en esa
exposicion de motivos.

7. El informe del Consejo General del Poder Judicial informa en sentido
favorable a aplicar la retroactividad del periodo de seguridad argumentando
que el principio de legalidad en la fase de ejecucion no exige la promulgacion
de leyes anteriores como se establece para el principio de garantia criminal y
penal de los art. 1 y 2 CP. Pero el legislador penal, cuando establece en el art.
3... “no podra ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en virtud de
sentencia firme dictada por el Juezo tribunal competente, de acuerdo con leyes
procesales”, no hace referencia a las leyes promulgadas con anterioridad por
cuestion meramente legal/practica, pensando en las. modificaciones” de
procedimiento de ejecucion que l6gicamente deben aplicarse por igual a todos
los que estan cumpliendo condena. Recordemaos que.en materia procesal rige
el principio “tempus regit actum”, es decir,~las leyes procesales han. de
aplicarse a los actos procesales que se desarrollen o efectiian a partir dela
entrada en vigor de la nueva ley, con independencia de la ley procesal vigente
en el momento de la comisién del delito. Es por todo-ello, por lo que el
legislador penal en su art. 3, no puede hablar de leyes procesales anteriores a
la perpetracion de delito, pero no porgue exista una auténtica fase de ejecucion
penal, distinta a las fases 'de instrucciény “enjuiciamiento, en la que la
retroactividad-es posible.

A este respecto, la doctrina discute si la regla “tempus regit actum” tiene que
regir con caracter absoluto para todas las leyes procesales; su aplicaciéon no
ofrece dudas con relacién a-las leyes procesales propiamente dichas, es decir
aquellas que se refieren al mero-desarrollo formal del proceso y competencia
de los. tribunales.: Pero existen  otras leyes procesales que, al exigir
determinados presupuestos para la persecucion y castigo de los hechos,
determinan también efectos materiales decisivos, por los que cabe plantear la
cuestion de si a las‘mismas les sera aplicable la prohibicion de retroactividad
con referencia a la regla “tempus delicti comissi” (tiempo de comision del delito)
y no a la regla “tempus regit actum”. Entre estas leyes procesales penales se
incluyen por la doctrina las relativas al indulto, a la querella o denuncia, la
prescripcion; y no cabe duda que se puede incorporar a este elenco las leyes
de ejecucion que tienen que ver con la imposicion de limites temporales que
afectan a la libertad, tal y como establece el periodo de seguridad del art. 36.2
CP

El legislador penal, cuando redacta el art. 3 CP, esta pensando en las normas
de proceso, pero de ninguna manera en normas de ejecucién que, por su
ubicacion en el Cédigo penal (art. 36.2 CP), dejan de ser procesales para tener
el contenido sustantivo de “quamtum” de pena; de ahi que su ubicacion
sistematica se encuentra en el art. 36.2 del codigo penal en el que se
establece la extension de la pena de prisién. Por ello, la norma del 36.2 no es



de ejecucidn strictu sensu, sino sustantiva en cuanto fija cantidad de pena a
cumplir en régimen ordinario, dicho de otra forma, cantidad de pena que no
permite salir en semilibertad, estando por tanto afectado este valor superior del
ordenamiento juridico y por tanto siendo aplicable los art. 25 y 9.3 de la
Constitucion.

3.- La satisfaccién ala victima de la responsabilidad civil.

Para todos los condenados, con independencia de que la pena de prisién sea
superior o inferior a cinco afos, se exige, para tener acceso al tercer grado
(art. 72.5 LOGP modificado por LO 7/2003), la satisfaccion de la responsabilidad
civil.

A estos efectos de satisfaccidon se establecela exigencia de:

1.-“Pago efectivo de la responsabilidad civil”.

2.-"Una conducta efectivamente observada en-orden a restituir lo sustraido,
reparar el dafio e indemnizar los perjuicio materiales y morales”.

3.-“Las condiciones personales y patrimoniales del culpable, a efectos de
valorar su capacidad real presente y futura para satisfacer la responsabilidad
civil que le correspondiera”.

4-“Las garantias que permitan asegurar la-satisfaccion futura”.

5-“La estimacion del enriquecimiento que el culpable hubiera obtenido por-la
comision del delito y en su-caso, el dafno o~ entorpecimiento producido al
servicio publico, asi como la naturaleza de los dafos y perjuicios causados por
el delito, el nimero de perjudicados y-su condicion”.

De la lectura del primer apartado, en pfincipio, pareciera que solamente puede
acceder al tercer grado.y a la libertad condicional quien tenga dinero para
pagar la responsabilidad civil, toda vez que se establece con rotundidad que “el
penado haya satisfecho_la responsabilidad-civil’. Y ¢quién no tenga bienes?,
¢es suficiente con saber que _en.un futuro los podré tener?... en mi opinién es
suficiente con la declaracién de-insolvencia al igual que se establece en otras
instituciones penales como la suspension de la ejecucion de la condena del art.
81.3° CP, “...después de-oir a-los interesados o al Ministerio Fiscal, declare la
imposibilidad total o parcial de que el condenado haga frente a las mismas...”,
o del art. 136.2 1° CP. para la cancelacion de los antecedentes: “tener
satisfechas las responsabilidades civiles provenientes de la infraccidn, excepto
en supuestos de insolvencia declarada por el Juez o Tribunal sentenciador...”.
Por ello, no se puede denegar la clasificacion en régimen abierto/libertad
condicional, a una persona por carecer de dinero para satisfacer la
responsabilidad civil, pues es incompatible con la idea misma y el concepto
legal de reinsercion social y de tratamiento. De lo contrario habria que afirmar
gue solamente puede ser objeto de tratamiento penitenciario en tercer grado o
libertad condicional aquél que tenga bienes para pagar la responsabilidad civil.
Se deberia valorar el esfuerzo por reparar el dafio causado y su tendencia para
adecuar su conducta al respeto de la norma y a la victima del delito. En este
sentido se manifiesta el Informe del CGPJ sobre el anteproyecto sefialando
que “la concesion de la libertad condicional y del tercer grado no se pueden
condicionar al pago de la indemnizacién, toda vez que la via de apremio de la



que disponen los tribunales constituyen suficiente garantia para la reparacion
del dafio. Por ello, lo que debe exigirse es una colaboracion activa del penado
en esa reparacion y no una meramente inactiva como sujeto pasivo de
investigacion patrimonial”.

El procedimiento a seguir por los centros penitenciarios en esta materia esta
regulado en la |1 9/2003 de la DGIP. El centro penitenciario tiene que confirmar
del tribunal sentenciador si el condenado ha pagado la responsabilidad civil o
si se existe declaracion de insolvencia del penado en la sentencia
condenatoria. Con una u otra es suficiente. Para ello, desde las carceles se
tiene que solicitar del Juzgado o Tribunal Sentenciador el informe
correspondiente 0 una copia de la pieza de responsabilidad civil. Estos
procedimientos se estan dilatando temporalmente en exceso:. Existen personas
con propuestas de tercer grado anteriores al 2 de julio’de 2003 y-como el
Centro Directivo ain no se habia pronunciado sobre ellas, han-paralizado la
resolucion final de clasificacion para da tramitacién de la exigencia del
cumplimiento de este requisito.

En todos los demas apartados —2,3,4 y 5- la satisfaccion de la responsabilidad
civil se basa en criterios amplios que necesitan ser objeto.de valoracion por el
Juez de Vigilancia Penitenciaria  con caracter previo a la decision
administrativa de clasificacion del penado en tercer grado. Para la tramitacion,
la 1 9/2003 DGIP establece que en todas las propuestas de tercer grado se
adjuntara copia del “fallo” de las sentencias que se encuentre cumpliendo el
penado. En el caso de que en alguna de -ellas venga impuesta la
responsabilidad civil, se recabard del Tribunal sentenciador la pieza de
responsabilidad civil o informe que acredite la satisfaccion o no de la misma.
Esta actuacion debera llevarse a cabo con la antelacion suficiente que permita
disponer de esta documentacion a la hora de.considera la posible clasificacion
en tercer grado del' interno. Si el penado-no ha satisfecho aun la
responsabilidad civil impuesta o ha sido declarado insolvente en la sentencia,
la-Junta de Tratamiento valorard la-actitud 'y comportamiento efectivos del
interno tendentes a resarcir el.dafio ocasionado por el delito, debiendo elaborar
informe, de forma previa, sobre-si el penado se encuentra en disposicién de
hacerlo y las condiciones que acepta para que ello se lleve a cabo en un
futuro, 'durante el cumplimiento de la condena. Este informe relativo a los
aspectos, del comportamiento-postdelictual del interno se remitira, antes de
formular propuesta de tercer grado, al Juez de Vigilancia, solicitando el
pronunciamiento de dicho 6rgano judicial sobre si, a la vista del mismo, resulta
satisfactorio el comportamiento y disposicion del penado para hacer frente a su
responsabilidad civil, de forma que posibilite una propuesta de tercer grado, de
conformidad con el-art. 72.5 de la LOGP, quedando a lo que disponga este
organo judicial. Dicho pronunciamiento debera adjuntarse, en su momento, a la
propuesta de tercer grado”.

Es cuestionable que sea una Instruccion la que establezca un procedimiento
en el que se involucre directamente a los 6rganos jurisdiccionales, en vez de
ser la esperada ley de procedimiento ante los Juzgados de Vigilancia
Penitenciaria , la que lo desarrolle. No parece adecuado el paso intermedio de
la valoracion por parte del Juez de Vigilancia de la idoneidad de la promesa o
actitud de reparacion del penado. Causa dilaciones temporales que perjudican
al penado. Esa valoracion deberia hacerse directamente por las Juntas de
tratamiento y una vez aprobado o denegada la clasificacion en tercer grado, es



cuando el Juez de Vigilancia podria intervenir sefialando la idoneidad, en
sentido positivo 0 negativo, de las promesas o garantias de satisfaccion de la
responsabilidad civil. En este momento es cuando tiene que valorar si la
promesa o la disposicion del penado de satisfacer la responsabilidad civil es
adecuada o no, pero nunca antes como paso intermedio. A mi parecer podria
ser suficiente la reparacion simbdlica consistente en escribir una carta de
arrepentimiento a la victima a través del Juzgado o tribunal sentenciador o la
consignacién de una parte del dinero que se pudiera obtener por trabajos
realizados dentro del centro penitenciario, o la promesa de futuro de satisfacer
la responsabilidad civil aportando del futuro trabajo, una cantidad de dinero®.
En todo caso, para las situaciones de insolvencia seria positivo la creacion de
programas de compensacion con dinero publico cuyo” fundamento se
encontrase en la idea de solidaridad social hacia la victima inocente y la
necesidad de que el Estado asumiese unes. costes originados-en su propio
fracaso de la prevencion del delito.

Afade la nueva normativa penal que “singularmente se aplicara esta norma,
cuando se trate de delitos contra el patrimonio. y contra el orden
socioeconémico que hubieran revestido neotoria gravedad y hubieran
perjudicado a una generalidad de personas; delitos contra los derechos de los
trabajadores; contra la hacienda publica y contra la seguridad social, contra la
administracion Publica comprendidos en los capitulos V-al'IX del Titulo XX del
libro 1l del Cddigo penal”. El término “singularmente” puede interpretarse como
la necesidad de que el Juez tenga-una mayor exigencia en la valoracion de los
avales o promesas de pago futuro. En estos'casos, segln la | 9/2003 sera
preceptivo para la formulacion de propuesta de tercer grado, que el penado
haya satisfecho la responsabilidad civil o exista informe judicial que acredite
que el mismo se encuentra en condiciones de hacerlo por la existencia de aval
o cualquier otra formula considerada suficiente por el Tribunal.

Desde un/punto de vista practico de la defensa del acusado y satisfaccion del
interés de la victima, habria. gue reflexionar sobre las posibilidades reales de
aplicacion de la atenuante de reparacion del dafio del art. 21.5°. Esto permitiria
la aplicacién de una atenuante, incluso como muy cualificada cuando se unen
la reparacion econdémica ~del total- y la simbdlica: relatar los hechos tal y como
ocurrieron, peticion de perdon expreso a la victima, haber intervenido en
alguna mediacion penal. La consecuencia penologica de la atenuante muy
cualificada es la rebaja en uno o dos grados de la pena. La apreciacion de la
atenuante simple es la aplicacion de la pena en la mitad inferior, pero si

* ElI T.S a la hora de interpretar la “reparacion del dafio” para la
apreciacion de la atenuante, ha considerado en las STS 04.02.00 y
05.09.01 para reparaciones parciales y otras formas simbolicas p.e.
STS 12.02.00 de mostrar el propésito de minorar el dafo causado.
Cuando se trata de salvaguardar el interés de la victima, obviamente
no puede hacerse una lectura tan restrictiva que impida la misma por
no ser la reparacion total (peor seria nada) o por impedir la efectiva
reinsercion social del infractor (con el consiguiente riesgo de
potenciales nuevos delitos.



concurriese junto a otra atenuante, la pena podria rebajarse en uno o dos
grados. Ademas de esta atenuacion en la pena, la clasificacion en tercer grado
inicialmente o a lo largo de la condena seria posible por haber satisfecho la
responsabilidad civil, y por ser, ademds, un indicio claro de asuncion de la
responsabilidad personal por el hecho delictivo cometido. Es conocido por
todos que este factor es decisivo en las clasificaciones. Por otro lado, se da
posibilidades a que la victima se vea reparado en el dafio, y comprendido en
su situacion; nuevamente insistimos en la importancia de reflexionar sobre las
positivas consecuencias que para todas las partes tiene la mediacion penal.

En caso de oposicion al pago de la responsabilidad civil, se exige la practica de
los tramites para hacer efectivo el embargo de los bienes. A estos efectos se
modifica el art. 989 de la Ley de Enjuiciamiento criminal estableciéndose una
nuevo apartado 22: A efectos de ejecutar la responsabilidad civil derivada de
delito o falta y sin perjuicio de la aplicacion de las disposiciones-de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, los jueces o tribunales podran encomendar a la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria o, en su caso, 10s organismos tributarios
de las Haciendas Forales, las actuaciones. de “investigacion patrimonial
necesarias para poner de manifiesto las rentas'y el patrimonio presente y los
que vaya adquiriendo el condenado hasta tanto-no se haya satisfecho la
responsabilidad civil determinadas en la‘'sentencia™

3.1.- Valoracién politico criminal de esta noerma.-

Estamos asistiendo a modificaciones legales de proteccion a la victima de los
delitos violentos: terrorismo y los sufridos en el ambito domeéstico. Pero, son
innovaciones recientes y solo para determinados delitos. Es patente que la
victima ha padecido un deliberado abandono que se 'manifiesta en todos los
ambitos.- No solo soporta 'los efectos del crimen -fisicos, psiquicos vy
econdémicos-,-sino también la insensibilidad del sistema legal y la indiferencia
de’los poderes publicos. El Derecho Penal se vuelca unilateralmente hacia la
persona del_infractor, relegando a la victima a una posicibn marginal. La
criminologia ha centrado todo su.interés en la persona del delincuente en aras
de investigar el delito, su etiologia y prevencion; la victima se presenta como
mero objeto neutro, pasivo, fungible, estatico, que nada aporta a la explicacion
cientifica, del suceso criminal.. ‘El sistema legal define con precision los
derechos 'del inculpado, a diferencia de los de la victima. El Estado -y los
poderes publicos- orientan la respuesta oficial al delito en criterios vindicativos,
retributivos, desatendiendo las exigencias reparatorias, de manera que la
victima queda sumida exclusivamente en el papel de testigo. Esta falta de
atencion a la victima es enormemente peligrosa, no sélo por la situacién de
desamparo en que se queda, sino porque la impotencia y angustia pueden ser
canalizadas en exigencias de mayor represion, castigo y endurecimiento de las
penas, incrementandose el riesgo de retornar a la venganza y a la justicia
privada.

El origen de este abandono no reside en una cuestion estrictamente
econémica, sino que hunde sus raices la esencia del sistema penal. Este
objetiva y despersonaliza la rivalidad entre las partes contendientes. El
lenguaje simbdlico del derecho y el formalismo de la intervencion juridica han
convertido a la victima real y concreta del drama criminal en un mero concepto.
El delito es tratado como un enfrentamiento simbdlico del infractor con la



norma penal, como lesion o puesta en peligro de un bien juridico ideal. En este
sistema, la victima se desvanece, se hace fungible e irrelevante. De este modo
el derecho penal no sélo distancia a las partes en conflicto criminal, sino que
abre un abismo irreversible entre las mismas y escinde artificialmente la unidad
natural histérica de un enfrentamiento interpersonal (°).

Ante esta situacion valoramos como positiva la entrada del interés de la victima
a través de la exigencia de reparacion del dafio al infractor como condicion,
entre otras, para ser clasificado en régimen abierto. La cuestion a reflexionar
radica en valorar si esta reforma penal se encuadra en una politica global de
atencion a las victimas, o se hace dentro de un marco en el que subyace la
idea retributiva/vindicativa y se trata exclusivamente de un “brindis al sol".
Tenemos la impresion que su creacidn como requisito esencial para conseguir
el tercer grado es desproporcionado y ademas es una medida tan parcial que
no consigue los efectos de satisfaccion y reparacion buscados.-Motivos para
justificar esta afirmacion existen y son los siguientes:

-La reparacién conviene a todas las partes, tamhién al ordenamiento juridico
en general. Pero reparar el mal no significa necesariamente y solo, indemnizar
a la victima, pues ni los efectos mas perniciosos.del crimen son-de naturaleza
econdmica, ni la compensacion pecuniaria es-la unica y. principal modalidad
reparatoria.

- La victima suele esperar mas del infractor, no 's6lo el castigo. y la
compensacion econOmica, sino actitudes’'y comportamientos personales--no
procesales- que exigen un reencuentro interpersonal en.un_espacio.seguro
fisica y emocionalmente impensables en el marco rigido y poco comunicativo
del proceso penal, ¢no seria mas positivo para la reparacion a la victima, sin
excluir la reparacion econdémica, fortalecer su posicion en el procedimiento
penal, buscando una mayor participacion. activa en el mismo, ademas de
incrementar la atencion global inmediata, ' la—informacién del proceso, el
acompafnamiento en el mismo y. su proteccion fisica?.

- Un mecanismo legitimo de control social necesita demostrar el significado de
las' normas-._y facilitar-_su reconocimiento mediante medidas positivas. En
consecuencia, “reparar” y mediatizar el-conflicto victima-delincuente, parece
ser una manera sensible y razonable de actualizar la validez de las normas
sociales, por ello ¢no seria conveniente reflexionar acerca de las posibilidades
de la mediacion penal y sobre Sus elevadas potencialidades en orden a la
satisfaccion emocional-de la victima y asi compensar la neutralizacién que ella
hace el proceso penal.

Por estos motivos, aun valorando positivamente la aportacion de la atencion a
la victima en la forma de la satisfaccién de la responsabilidad civil nos resulta
por un lado escaso y, por otro, desproporcionado y contraproducente para la
recuperaciéon personal del penado y por tanto para la evitacion de la
reincidencia, porque puede quebrar la posibilidad de acceso a un tratamiento
individualizado en tercer grado del penado. Salvaguardar los intereses de la
victima tiene caminos diferentes del enfrentamiento con los intereses legales
del infractor basados en su recuperacion personal y el acceso a los diferentes
grados de clasificacion. Era de esperar una mayor creatividad y sin duda, un
esfuerzo econémico que los partidos impulsores de la reforma no estan
dispuesto a hacer.

® - Garcia Pablos, A., Manual de criminologia. Madrid, 1988. Espasa Calpe, pags. 76 y ss.



4. Colaboracién activa contra la organizacién terrorista.

En el caso de personas condenadas por delitos de terrorismo de la
seccion 22 del capitulo V del Titulo XXII o por delitos cometidos en el seno de
organizaciones criminales se exige que muestren signos inequivocos de haber
abandonado los fines y los medios terroristas, y ademas hayan colaborado
activamente con las autoridades para impedir la produccién de otros delitos
por parte de la banda armada, organizacion o grupo terrorista, para atenuar los
efectos de su delito, para la identificacion, captura y procesamiento de
responsables de delitos terroristas, para obtener pruebas o para impedir la
actuacion o del desarrollo de las organizaciones 0 asociaciones a las que haya
pertenecido o con las que haya colaborado. Estas circunstancias se podran
acreditar mediante una declaracién expresa de repudio de sus._actividades
delictivas y de abandono de la violencia, asi como-una peticion expresa. de
perdon a las victimas del delito. Ademas se acreditardn por los informes
técnicos que expresen que el penado esta realmente desvinculado de la
organizaciéon terrorista, del entorno y de las actividades de asociaciones'y
colectivos ilegales que la rodean.

Se puede entender como un signo’ inequivoco de. reinsercion- social. y de
respeto absoluto a la norma penal la exigencia-de que se abandonen los fines
y medios de la banda armada. Ahora bien. condicionar-la.concesion de-la
libertad condicional a la eficacia policial es cuestionable, toda vez que puede
ocurrir que pasados los afios en prision, la informacion que tenga el penado
sea ineficaz a tales efectos. Ademas puede suponer una instrumentalizacion
del penado no acorde con los principios preventivo especiales que rigen en la
fase de ejecucion penal. En este mismo sentido--la prevision se basa en una
incorrecta comprension del art..6 de la decision marco de la UE de 13 de junio
de 2002 sobre terrorismo; dicho articulo no condiciona la libertad a la delacion,
sino que obliga a prever en las legislaciones la figura del arrepentido y a tener
en cuenta la colaboracion activa para la-determinacion de la pena a imponer.
Por eso la decision de la UE lo refiere al momento posterior a la detencion y
hasta la imposicion de la sentencia; con el pronostico favorable de
resocializacion .es suficiente -conforme al espiritu del instituto de la libertad
condicional. Se busca con la pena evitar la reincidencia del condenado, y no
puede convertirse la libertad condicional en una manera de favorecer la
confesion o'la delacion (Enmienda 22 EA -Boletin Oficial de las Cortes
Generales. Congreso de los Diputados. VII legislatura. 25 de marzo de 2003)
En estos aspectos y de forma contraria se manifiesta el informe del CGPJ que
seflala que “la ausencia de colaboracion, con la consiguiente reserva de
informacion eficaz, es un signo claro de que el penado aun no ha tomado
conciencia de la necesidad de contribuir a la finalizacion de tan graves ilicitos
por otros integrantes de la organizacion”;.En todo caso, la existencia o no de
este requisito depende, en ultimo extremo de la valoracion judicial que se
realice de la “colaboracion” prestada.

5.- Efecto suspensivo de la interposicion del recurso de apelacién en
materia de clasificacion.



La LO 7/2003 maodifica la Disposicion adicional 52 de la LO 6/1985, de 1 de
julio, con la finalidad de establecer el efecto suspensivo de la interposicion del
recurso de apelacion interpuesto por el fiscal contra la resoluciéon del Juez de
Vigilancia Penitenciaria que se refiera a clasificacion de penados o concesion
de libertad condicional y que pueda dar lugar a la excarcelacion del interno,
siempre que se trate de delitos graves, hasta que al Audiencia Provincial o la
Audiencia Nacional resuelva sobre el contenido del recurso o se pronuncie
sobre la suspension. Los recursos de apelacion se tramitaran con caracter
preferente y urgente.

Esta norma, en la practica, supone una intromision del poder ejecutivo a través
del ministerio fiscal en las decisiones judiciales. Trata de frustrar mediante un
recurso una situacion de libertad que procede de manera inmediata. por una
aplicacion judicial de derecho positivo. La superioridad —~del derecho
fundamental a la libertad no debe permitir esta . suspension. Se supone que el
Juez de Vigilancia Penitenciaria que concede el tercer grado o la'libertad
condicional ya ha tenido en cuenta los intereses concurrentes. Conceder la
eficacia suspensiva a un recurso de parte, sea ésta del-fiscal o ne, supone una
contradiccion con el derecho a la tutela judicial-efectiva. En-estos términos se
manifiesta la enmiendas 23 de EA al proyecto de Ley. Por su parte Grupo
Parlamentario Catalan (CIU), en la’ enmienda 67 -proponia. una solucion
intermedia ante las dos posturas “que los recursos de apelacion tramitasen-con
caracter preferente y urgente y, en todo caso, deberian ser resueltos en el
plazo méximo de un mes. El incumplimiento de dicho plazo producira la
pérdida del efecto suspensivo del recurso de apelacion excepto que la dilacion
no fuera imputable a la Administracién. de Justicia’. Esta enmienda fue
rechazada.

El texto legal establece dos requisitos para que-el-recurso de apelacion tenga
efectos suspensivos:

1.-Que el tercer grado o la libertad condicional supongan la excarcelacién del
penado. Ello._supone que el recurso contra el auto la concesion del tercer grado
régimen restringido del art.-82 RP, no debiera tener efectos suspensivos. El
término excarcelacion se tiene. que interpretar desde el punto de vista
gramatical para salvaguardar el principio de legalidad. Ello supone que
solamente tendran efectos suspensivos las resoluciones de tercer grado cuyo
régimen de vida esté basado, con caracter prioritario, en la libertad. Por ello,
las resoluciones que‘concediesen el régimen restringido, cuyo régimen de vida
se basa principalmente en la permanencia dentro de la prisidn, no puede ser
objeto de suspension, sino se tiene que ejecutar inmediatamente.

2.-Que se trate de delitos graves, lo que exige que tenga una pena superior a
tres afios de prision, aunque el proyecto de ley de reforma del codigo penal
otorga la consideracién de delito grave a los que tengan penas superiores a
cinco afios de prision. En todo caso habra que estar a lo que establezca la
futura regulacion penal. Pero, a partir de la futura reforma, si la pena para
considerar que el delito es “grave” se eleva de tres a cinco afios de prision, con
independencia del momento de la comision del delito —antes o después de la
futura reforma- Unicamente pueden ser suspendidas las resoluciones de tercer
grado referidas a delitos graves, es decir, cuyas penas sean superiores a cinco
afnos de prision. Si esta norma tiene caracter retroactivo, lo debe tener en toda
su extension, por ello, también para la extensién de las penas. De ninguna



manera se podria argumentar que la suspension lo fuese para la suma de las
penas que excedieren de cinco afios de prision aunque fueran inferiores a ese
tiempo, porgue la calificacion de delito “grave” lo es en base al art. 33.2 CP, sin
que sea posible una aplicacion analogica “contraria al reo” que ampliase a
condena “grave”.

6.- Incremento del limite maximo de prision

El limite maximo de cumplimiento de la pena de prision se eleva de 30 a
40 afios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos vy, al
menos dos de ellos estén castigados por la ley con pena de prision superior a
veinte afios, o cuando el sujeto haya sido condenado por dos 0 mas delitos de
terrorismo de la seccion segunda del capitulo V del titulo” XXIl del Libro Il del
codigo penal y alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de prision
superior a 20 afios (Art. 76.c.y d CP).<Estos limites se pueden establecer
aunque las penas se hayan impuesto en distintos procesos si los hechos por
su conexion o el momento de su comision, pudieran haberse enjuiciado en un
solo (Art. 76 CP reformado por LO 7/2003). De esta reforma legal se pueden
extraer tres cuestiones para la reflexion:. 1= ¢Es eficaz para prevenir la
delincuencia y evitar la reincidencia el incremento de las penas.de prision?. 2-
¢La pena de 40 afos de prision es compatible con el principio constitucional
que recoge la prohibicion de penas y tratos inhumanosy degradantes (Art. 15
CE)? ¢Salvaguarda los contenidos del derecho constitucional-a-la dignidad y la
orientacion reeducadora y de reinsercion social de las penas (art. 25.2 CE)? 3-
Deja sin resolver el problema de las. condenas que exceden de los limites
legales por hechos delictivos que no sean conexos.

6.1- Dudosa eficacia de prevencién delictiva.

Desde la experiencia de personas que llevan afos trabajando con personas
presas, se afirma que cuando_una persona sufre un encierro penitenciario de
mas' 15 afios, la.destruccion_como ser social, relacional y emocional es una
realidad. En principio, la extension temporal de las penas se fija en funcion de
la gravedad de las conductas delictivas, pero habria que reflexionar sobre la
oportunidad de.una revision de_tal extension temporal desde el punto de vista
de las consecuencias_ de la céarcel en la eficacia resocializadora de la misma
Este camino de pensamiento exige abandonar la idea de que existe un
incremento de la eficacia del sistema penal en orden a la prevencién del delito
cuanto mas se eleven las extensiones temporales de la pena de prision. La
ecuacion gue se proclama desde la calle y ciertas posiciones ideoldgicas: mas
cantidad de pena, mas severidad en el régimen penitenciario = mas
seguridad/menos reincidencia, es errénea. A mas tiempo en la cércel, le
corresponde un incremento del nimero de presos y mas desestructuracion
psicolégica de los mismos, pero no un descenso de la reincidencia. En un
estudio reciente de la Central de Observacion de la Direccion General de
Instituciones Penitenciaria s sobre la reincidencia, elaborado a partir de una
muestra de 330 presos estudiados en la Central, se concluye afirmando que
los datos reflejan “la existencia de una relacién entre la reincidencia y los
antecedentes de estancia en régimen cerrado” (ESTUDIOS 2001:236) de
manera que segun los autores, aquellos que han estado en régimen cerrado,



tienen un porcentaje de reincidencia al cabo de los tres afios siguientes a su
salida de un 57%, frente a un 42% de reincidencia que aparece entre los que
no tienen antecedentes de haber estado en primer grado. Es verdad que
resulta dificil hablar de causalidad entre ambas variables, puesto que se trata
mas bien de una simple correlacion, pero en cualquier caso, no parece que la
aplicacion del régimen mas duro, sirva para evitar la “vuelta a las andadas” de
quienes lo han sufrido, mas bien pareceria que la estimula. De hecho, en las
conclusiones del citado estudio se afirma que los datos muestran que “los
antecedentes de cumplimiento mas rigido y penoso, la mayor desadaptacion
en prision, la no participacion en actividades programadas, el consumo de
sustancias toxicas y algunos trastornos psicopatologicos, son causas
determinantes de mayor reincidencia”. Por todo lo cual, si bien se puede llegar
a entender que las demandas expresadas por la opinién publica en el sentido
de endurecer y ampliar las penas y las condiciones de cumplimiento, pueden
estar justificadas desde “sentimientos como la ira, la venganza, la rabia, la
impotencia, el miedo o la angustia”, sin embargo “la demostracion empirica nos
muestra, que, aquellos que son excarcelados en libertad condicional reinciden
menos que los que son excarcelados en libertad definitiva, y, ello_significa que
el cumplimiento de la pena ha sido mejor en-todos los. aspectos, pues, en
general, ha tenido menos infracciones disciplinarias, ha “participado en
actividades de tratamiento y ha sido clasificado.en tercer grado.de tratamiento,
precedido por el disfrute de permisos de salida para preparar su-salida en
semilibertad o libertad, en resumen, su estancia-en prision_ha sido. menos
penosa y rigida, por lo que, si realmente queremos defendernos de nuevos
delitos, el camino no parece ser el-endurecimiento de.las penas y de las
condiciones de cumplimiento” (ESTUDIOS 2001:274). Esto exige la apuesta
estatal por una politica criminal que vaya acompafada de politica sociales de
prevencion, tratamiento y modificacidon de la estructura social que sea injusta.

6.2.- Cuestiones acerca dela dudosa constitucionalidad del art. 76 CP.

La permanencia-de 40 afios-en la carcel, teniendo en cuenta que la edad penal
comienza a'los 18 y la edad laboral finaliza a los 65, supone un encierro
durante el periodo‘vital en el que la existencia cobra sentido. Vivir a partir de
los 65 070 afos, habiendo pasado los ultimos 40 en la céarcel, no puede ser
nada gratificante y mucho menos por la tremenda destruccion personal que se
puede haber causado. De manera que si una persona es condenada cuando
tiene 22 afios a una pena de 40 afios de prision, hasta los 62 estara preso. Es
decir, toda la vida.

Esta situacion, ¢ es.compatible con la dignidad que reconoce la Constitucion a
todas las personas?, ¢es una pena inhumana y supone un trato cruel o
degradante? El método que se utiliza en la argumentacion juridica permite dar
respuesta en los dos sentidos posibles. Mi posicion es abiertamente contraria a
esta elevacion de la pena, pero desde el partido popular, el partido socialista
obrero espafiol y el Consejo General del Poder Judicial se mantienen posturas
legitimadoras de tan brutal incremento penal. Los argumentos esgrimidos por
el érgano de representacion judicial son los siguientes:

a.-"Los ordenamientos europeos contemplan la cadena perpetua. En este
sentido, en Alemania, la sentencia del Tribunal Constitucional Aleman de 21 de
junio de 1977 declaré que la pena perpetua resultaba necesaria para mantener



en la poblacién de la conciencia del derecho y el sentimiento de seguridad en
el caso de delitos especialmente graves de extraordinario contenido de injusto
y de culpabilidad. En ese caso, las consideraciones humanitarias ceden a favor
de la prevencion general. Ahora bien, la constitucionalidad esta condicionada a
que la prision perpetua no lesiones la dignidad humana, y siendo cierto que
toda prisiébn de larga duracion puede producir trastornos de la personalidad,
ello debe contrarrestarse con una configuracién adecuada a la ejecucion, y es
presupuesto de esta configuracién que el condenado conserve la esperanza de
ser liberado, aunque solo sea después de largo tiempo”.

b.-“Es distinta la prision perpetua ineludible, contraria a los derechos
consagrados en el Convenio, y la prisidn perpetua discrecional, que permite la
excarcelacién del condenado conforme a la doctrina del Tribunal-Europeo de
Derechos Humanos (sentencias de 25 de octubre de 1990, caso-Thynne,
Wilson y Gurmell contra Reino Unido, y 16°de octubre de 2001;-caso Einhorn
contra Francia”.

c.-“El Tribunal Constitucional Espafol en- la“sentencia 91/2000, de 30 de
marzo, en un caso en que se analizé la extradicion-de un. subdito’ italiano
reclamado por la autoridades de su pais de origen por hechos que podrian dar
lugar a la imposicion de la pena de “reclusién perpetua” desestimo el amparo al
no apreciar lesion de los arts. 15 y 25 CE, toda vez que la calificacion como
inhumana o degradante de una pena no viene determinada exclusivamente por
su duracion, sino que exige un contenido material, \pues “depende de la
ejecucion de la pena y de las modalidades gue ésta reviste. De forma que por
su naturaleza, la pena no acarree sufrimientos de una especial intensidad
(penas inhumanas) o provoquen una humillacién o sensacién de envilecimiento
que alcance un nivel determinado, distinto y Superior al que suele llevar
aparejada la simple imposicion de la condena (STC 65/1986, de 22 de mayo,
FJ 4).

d.-Tampoco, -afirma el informe.del CGPJ, “este limite temporal no es contrario
alderecho a la reeducacion y reinsercion social del art. 25.2 CE. toda vez que
para el caso_de delitos-especialmente graves, de gran contenido de injusto y
culpabilidad, puede ser consecuencia de la ponderacion del legislador sobre
los intereses contrapuestos de prevencion general y especial, y su
compatibilidad con la prohibicion de penas inhumanas se garantiza
suficientemente-con un moderno sistema de ejecucion de penas como el que
inspira nuestra legislacion Penitenciaria ”.

En mi opinidn, estas expresiones son fruto de un desconocimiento de la forma
real de cumplimiento de las penas, no solo desde el punto de vista material
sino del juridico, asi como de los efectos o consecuencias que genera el
encerramiento ' penitenciario en las personas presas. Frente a estos
argumentos que defienden la constitucionalidad de la pena de 40 afios, existen
otros que, desde diferentes ambitos, nos permiten mantener con firmeza una
abierta oposicion a tal norma:

1.- Razones basadas en la legislacion internacional.

El Art 10.3 de Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos de 16 de
diciembre de 1966, proclamado y adoptado por la asamblea General de las
Naciones Unidas. Resolucion 2.200 a (XXI); vigente en Espafia desde 27.7.77.
BOE 103 de 30.4.1977 establece que “el régimen penitenciario consistira en un



tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la readaptacion social de
los penados”. No existen formas de ejecucion planteadas para las largas
condenas en la administracién Penitenciaria espafiola. ¢Qué profesional del
ambito del derecho o de las ciencias sociales o de la conducta es capaz de
afirmar que un ser humano encerrado en una prision entre 30 y 40 afios no
acaba destruido con ser social, relacional y emocional? La experiencia diaria
de trabajo con personas encarceladas nos afirma algo radicalmente distinto del
razonamiento estrictamente juridico.

El articulo 58 de la Resoluciéon de 31 de julio de 1957 y 13 de mayo de 1977
sobre Reglas Minima para el tratamiento de los reclusos. Aprobada en el |
Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion Economica y social y
tratamiento del delincuente. Ginebra 1955 establece que “el fin y-justificacion
de las penas y medidas de libertad son, en definitiva, proteger a la sociedad
contra el crimen. Solo se alcanzara este. fin si se aprovecha-el periodo de
privacion de libertad para lograr, en lo<posible, que el delincuente una vez
liberado no solamente quiera respetar la ley y proveer sus necesidades, sino
también que sea capaz de hacerlo. ¢(Con 30 0 40 afios ininterrumpidos de
prision es alguien capaz de respetar la ley una vez alcanzada la libertad?... la
experiencia nos habla de la enorme dificultad, por-no decir imposibilidad para
ello. Por otra parte el art.59 establece que para lograr este proposito, el
régimen penitenciario debe emplear; tratande_de aplicarlos ‘conforme.a las
necesidades de tratamiento individual de’los delincuentes, todos los medios
curativos, educativos, morales, espirituales”. ¢Que tratamiento se. puede
aplicar a un recluso con cuarenta_-afios de condena ~en una carcel?.
Sencillamente, no existe. No hay otra respuesta posible. Por ultimo el articulo.
60.2 afirma que “el tratamiento no _debera recalcar el hecho de la exclusion de
los reclusos de la sociedad, sino, por el‘contrario el hecho de que continian
formando parte de ella”, ¢ con 40 aflos de condena,-quien es capaz de sostener
realmente una repuesta afirmativa?

El-articulo 1 de la-Declaracién de 9 de diciembre de 1975 sobre la proteccion
de ‘todas las personas_ contra la tortura’y otros tratos o penas crueles
inhumanas. y degradantes.. Asamblea “General de las Naciones Unidas;
resolucion 3452 (XXX) establece “alos efectos de la presente declaracion, ....
No se considerard tortura las penas o sufrimientos que sean consecuencia
Unicamente de-la privacion-legitima de la libertad, o sean inherentes o
incidentales a ésta, en1a medida en que estén en consonancia con las Reglas
Minimas para el tratamiento de los reclusos”. ¢ Si se reflexiona desde la propia
experiencia personal, seria posible afirmar que estar 40 afios encerrado no es
una tortura?, Imaginese el lector es esa situacion, quitese la toga y contéstese
sinceramente.

2-Razones de legalidad constitucional. En nuestra opinion, las situacion
descrita y, en concreto, las condenas que rebasan en ocasiones la cronologia
de una vida humana vulneran los principios constitucionales de reeducacion y
reinsercion social -art. 25.2 CE-, la dignidad -art. 10 CE- y la proscripcion de
tratos inhumanos y degradantes -art. 15 CE- Cierto es que el art. 25.2 CE no
contiene un mandato normativo de caracter vinculante. Pero no estamos aqui
discutiendo si se trata de un mero “principio constitucional orientador de la
politica Penitenciaria "(SSTC 21.1.87, 16,2 88, 4.2.91) o si se trata de un
auténtico derecho fundamental lo que ciertamente se ha rechazado por la
doctrina constitucional hasta la fecha. Mas bien estamos en la linea de evitar




que sea cual fuera la naturaleza del fin Ultimo de la pena y el orden de
prevalencia de sus fines (resocializadores, preventivo generales, etc) la
orientacion de las penas contenida en el mandato constitucional no se refiere a
la expresion de las finalidades de la pena, retribucion o prevencién, sino que
constituye un principio que se erige como limite Ultimo infranqueable
proscriptor de cualquier posible situacion penal que excluya materialmente a
priori cualquier minima posibilidad de reeducacion y reinsercion social.

Desde esta perspectiva la reinsercién y la reeducacion proclamadas en el art
25.2.CE obligan al legislador a disefiar politicas legislativas desde perspectivas
gue tenga en cuenta que el penado debera retornar a la libertad; con idéntico
criterio debe intervenir el aplicador de la legislacion penal y Penitenciaria . Por
ello, se considera la preparacion para la vida en libertad a lo largo del
cumplimiento de la condena como minimum innegociable (STC 112/96), y
quedaria vaciado de contenido constittyendo una burla—al mandato
constitucional si por la excesiva duracién de la condena la libertad. resultase
ilusoria 0 por producirse tan tarde y con consecuencias tan penosas para el
sujeto que llegara a constituir un trato inhumanodegradante. Situados en
penas tan extensas, se puede afirmar que lapena no.cumple ya ninguna
funcién preventivo general ni preventivo-especial, ni tiene virtualidad para
producir efectos reeducadores o resocializadores (STS 14.3.1998). Segun
sefalan las sentencias del TS 15.2.96 y 18.7.96, el art. 25.2 CE tiene un
alcance genérico que han de tenerse en cuenta por el legislador al fijar.las
penas aplicables a cada delito por los Juzgados y-Tribunales.en aplicacion de
las normas penales y Penitenciaria s. Por ello; todo cuanto contradiga-o se
enfrente a la resocializacién del individuo empafiando o adulterando el fin
altimo de la pena, comportard una tacha desde el punto de vista constitucional
que exigira la rectificacion del acuerdo- judicial” correspondiente (STS
30.01.1998).

En esta lineay con un desarrollo mas detallado la STS 27.01.99 explicita como
loque el legislador_no ha queride_regular (la' cadena perpetua) no puede ser
introducido-por via de acumulacion aritmética de condenas. Pues “es indudable
gue una pena que segrega-definitivamente al condenado de la sociedad no
puede cumplir tales objetivos (los.delart.25.2 CE) y es, por tanto, incompatible
con ellos. Por otra parte los especialistas, y ahondando en el mismo
fundamento, han comprobado. empiricamente que una privacion de libertad
prolongada y continuada produce en no pocos casos graves perturbaciones de
la personalidad. Por tales razones se considera en la actualidad que una
configuracién razonable de la ejecucion de las penas privativas de larga
duracion requiere que el condenado pueda albergar la posibilidad de un
reintegro a la sociedad libre, dado que lo contrario podria constituir, ademas de
la vulneracién del principio de humanidad y reinsercion, anteriormente
referidos, un “trato inhumano y degradante” al suponer el quantum de la pena a
cumplir una humillacion o una sensacion de envilecimiento superior a la que
acompafa a la simple imposiciéon de la condena, proscrito en el art. 15 de la
Constitucion (STC 65/1986, de 22 de mayo)’. En este mismo sentido la STS

" En este sentido la Audiencia Nacional, sala de lo penal, (autos de 30.1.92, 5.3.92) sefiala en una caso de
extradicion que "en ningln caso el reclamado cumpliria de condena mas de 30 afios de prision continuada
efectiva, por asi imponerlos principios constitucionales que vinculan directamente a este Tribunal en sus
resoluciones, tales como los que se refieren a las funciones que cumple las penas en nuestro ordenamiento
juridico (el art. 25 CE habla de que las penas estan orientadas hacia la reeducacion y la reinsercion social, y



20.04.1999, ponente MARTINEZ ARRIETA, sefiala que “Los especialistas han
comprobado empiricamente que una privacion de la libertad prolongada y
continuada produce en no pocos casos graves perturbaciones de la
personalidad...una configuracion razonable de la ejecucion de las penas
privativas de larga duracion requiere que el condenado pueda albergar la
posibilidad de un reintegro a la sociedad libre, dado que lo contrario podria
constituir un “trato inhumano” en el sentido del art. 15 CE”.

Este reintegro a la sociedad debe garantizarse con un minimo de posibilidades
de vivir con dignidad en libertad; o dicho de otro modo, que la céarcel, como
espacio donde cumplir la pena de prision, orientada segun las Exposiciones de
Motivos de la Ley Organica General Penitenciaria y del Reglamento
Penitenciario a la preparacion de los reclusos para la vida en-libertad, no
genere dafos psicolégicos y sociales de dificil o imposible recuperacién que
impidan el desarrollo digno de la vida en libertad. A partir de- 15 afos de
prision, las experiencias de trabajo resocializador con personas que. sufrieron
la privacion de libertad, sefialan que los dafios. en los ambitos emocional,
sensorial, relacional y afectivo son casi irreparables, convirtiéndose, la pena de
prision en una tratamiento inhumano como respuesta institucional-al delito.
Ahondando en este tema habria que analizar, siquiera brevemente, las graves
consecuencias que la carcel genera” en la personalidad del recluso; v,
obviamente, a mas tiempo en la carcel, mas_desestructuracion en la linea
anteriormente comentada.

Las céarceles estan disefiadas de tal modo que hacen imposible una intervenciéon
educativa. Estan organizadas para que la persona presa interiorice determinadas
formas de conducta especialmente polarizadas en.1a sumision a la disciplina
carcelaria. La mayoria de’las personas presas tiene que adaptarse a la dindmica
desestructuradora de la prision para poder sobrevivir cada dia. En la practica, de
hecho, no.se barajan mas indicadores objetivos de-maduracion personal que los
disciplinarios, -y no existe, desde luego, ninguno que detecte los deterioros
personales que inevitablemente “produce la /progresiva prisionizacion en las
personas recluidas. Un-analisis de trabajos de sociologia y psicologia, unidos al
conacimiento de-la realidad Penitenciaria ,-nos conduce a afirmar que la dinamica
Penitenciaria. imposibilita que la persona presa adquiera estos niveles de
responsabilidad individual y social. La prisiébn se organiza bajo un régimen que,
ademas ‘de despersonalizar y._disocializar origina, en las personas presas,
graves problemas de desestructuracion personal. Las personas recluidas
pasan a ser una cifra, una unidad que se mueve en torno a un sistema
automatico de vida a fin de conformar estrictos esquemas de dominio y
disciplina. La ‘accion. despersonalizadora de la carcel tiene como funcion la
adaptacion del preso al sistema penitenciario. La disocializacion comienza con
una interrupcidon o, como ocurre con frecuencia, con una pérdida de la relacion
de la persona presa con su medio familiar, social y laboral. Esta ruptura con el
mundo exterior va a provocar el comienzo de procesos de distanciamiento y
desarraigo. Ademas, implica el alejamiento de los valores, de las normas de
comportamiento, y de las leyes del mundo exterior. De esta forma se origina un
sentimiento de desamparo, de vacio normativo, y de rechazo social.

estos fines excluyen la pena de prision a cadena perpetua). También otros principios como el respeto a la
dignidad humana -principio de humanidad de las penas- a través del sometimiento a penas o tratos inhumanos
0 degradantes".



La persona presa empieza a sufrir una indeterminable experiencia de
convivencia que le conduce, a través de una adaptacion anormalizadora y
animalizadora, a un medio social caracterizado por la violencia, omnipresencia
de relaciones de dominacion, disciplina, obediencia irracional, estancia
obligada, sumision permanente, y tension violenta en las relaciones. Mediante
el proceso adaptativo al medio carcelario se origina una quiebra del yo y una
pérdida definitiva de los roles y status sociales anteriores al ingreso. La
adquisicién de una nueva identidad, como consecuencia de la alteracion de la
forma de ser anterior, viene impulsada por el aislamiento de su entorno social y
la imposicion de los nuevos marcos de referencia psicoldgicos y relacionales
de la prision .

La persona presa tiene que afrontar una situacién desconocida- de incierta
duracion, de relacion de dominacion/sumision, de permanente peligro, en‘la que es
imposible controlar los acontecimientos. Por . otra parte, altera los ritmos vitales, y
origina una dependencia absoluta, falta de “iniciativa:y una ausencia. de
expectativas de futuro. Todo ello, unido a las humillaciones, amenazas, monotonia,
violacion de la intimidad, origina nuevas pautas de comportamiento. La actitud
permanente de desconfianza ante todos los que le. rodean; frente a los
compaferos, a los funcionarios e incluso con la propia-familia, se hace
manifiesta. Esta actitud viene motivada por la. necesidad . de desarrollar
mecanismos de defensa y de autoconservacidon en un ambiente hostil y
agresivo. Al ser la institucion Penitenciaria” una-estructura poderosa frente a la
cual el recluso se vivencia a si'.mismo” como-.deébil,. se _ve obligado a
autoafirmarse frente a ese medio-hostil para mantener unos niveles minimos
de autoestima. En este contexto, el preso, con frecuencia, adopta una actitud
violenta y agresiva. Ello origina “la intervencion /de los mecanismos
penitenciarios de disciplina que motivan la pérdida de posibilidades de obtener
permisos,. progresiones de grado, imposibilidad-de acceder a situaciones de
contacto con-el exterior, aislamiento, etc., estados o modos de vida que
conllevan un agravamiento en la_anormalizacion y en la desestructuracion
personal. Al salir de la-prision existen una serie de condiciones objetivas que
influyen en el-desarraigo-social. En este sentido, los graves trastornos
psiquicos originados por la carcel, la falta de posibilidades de trabajo, la
carencia de habilidades socio-laborales, la situacién familiar y del entorno
social proximo.y, en no pocas ocasiones, la necesidad de un tratamiento
socio-sanitario ante graves problemas de salud creados frecuentemente por el
consumo de drogas; hacen muy dificil la insercion social y, por ende, la no
reincidencia "en las conductas delictivas. La carcel sumerge a muchos
sumergidos. La sociedad y los medios de control social se encargaran de
ratificarlo.

3.-Razones de politica-criminal. Todo ser humano privado de libertad debe
albergar la esperanza de que un dia pueda salir en libertad. Si este horizonte
penal queda cerrado por las condenas de tal manera que una de ellas o la
suma de varias se haya convertido en una cadena perpetua las consecuencias
gue esta situacién genera son graves desde el punto de vista de la prevencion
de delitos y del mantenimiento del orden dentro del centro penitenciario. En
este sentido, se puede generar la misma impunidad hacia la comision de

8 Para un mayor conocimiento de este tema acudir al interesantisimo libro, entre otros de VVALVERDE
MOLINA, JesUs, La Cércel y sus Consecuencias, Popular, Madrid, 1991.



delitos futuros si se limita el tiempo maximo de condena a 20 afios, que si el
quantum de condena impide la salida de por vida. Las personas en esta
situacion "no tienen nada que perder" pues las condenas que sobrevengan no
se cumpliran por la limitacién temporal de la vida fisica de las personas. Por
ello, la comisién de nuevos delitos o faltas disciplinarias dentro de la céarcel se
convierten en un posibilidad real.

En otro orden de cosas y ademas, ad absurdum, este exceso de condena del
que venimos hablando genera efectos crimin6genos. Tenemos conocimiento
directo y real de las motivaciones de algunas personas presas para la comision
de delitos dentro de prision. A este respecto, durante los afios 93 y 94,
personas presas en diversas carceles emprendieron una campafa consistente
en amenazar y coaccionar a Jueces. El objetivo ultimo era-€l intento de fuga
cada vez que eran excarcelados para declarar o para acudir a las sesiones del
juicio oral. Ello originé nuevas causas penales, nuevas condenas.y, por.ende,
mayor criminalizacion al ser condenados por delitos de: desacato. Asimismo,
algunas de las agresiones a funcionarios (detenciones ilegales) tienen como
objeto alcanzar la libertad que la legalidad impide de-por vida. Asi pues, la
inaplicacion de un maximo de cumplimiento de estas situaciones de condena
perpetua de hecho, no solamente no preserva el principio de prevencion
especial que debe inspirar el derecho penal, sino-que por el contrario en
muchas ocasiones determinara la perpetracion de nuevos delitos.y, por.ende,
mas condenas, mas victimas y mas gasto.del dinero publice.

Por otro lado, como sefala el Tribunal Supremo;-si el penado ha cometido
nuevos hechos delictivos después-de pasar varios afios en prision, revela que
no se han conseguido los efectos resocializadores, hecho que supone un
fracaso del sistema y que no debe pesar solamente sobre la libertad del sujeto,
sino que, al menos ‘en parte, tiene que. ser asumido por los O6rganos
encargados de la aplicacion del derecho punitivo-y-de velar por el cumplimiento
de las penas (STS 14.3.1998).

5.-Razones- relativas al _principio de proporcionalidad. En esta misma linea
podriamos' referirnos al concepto mismo de proporcionalidad penal. Si bien
existe en la fase de individualizacién legal de las penas que lleva a cabo el
legislador, e incluso en la judicial cuando el Juzgador tiene que imponer una
pena concreta .dentro de los-marcos penales establecidos atendiendo a las
circunstancias personales del autor y a la gravedad del hecho, también
adquiere protagonismo en la fase de ejecucion de la pena de prision. En esta
fase la proporcionalidad no es meramente aritmética y no puede seguir los
mismos postulados que en fases anteriores del proceso penal. Este principio
bésico del derecho. penal debe aunar tanto el reproche juridico previsto por el
legislador como la necesidad de preservar la dignidad de la persona sin
comprometerla con un encarcelamiento tan prolongado que acabe destruyendo
sus posibilidades de resocializacion. Ello no obsta para que se deba reducir al
méximo la eventual utilizacion de estas concesiones del humanitarismo penal
en forma de patrimonio penolégico que proveerian a una persona de
inmunidad penal de cara al futuro.

6.3.- No aporta solucién al problema de las largas condenas



El tercer problema que tratamos es que la reforma no ha aportado solucion
viable al problema de las largas condenas que exceden de los limites maximos
de condena. En efecto, la actualidad existen personas en el Estado Espafiol
condenadas por varios delitos que tienen varias liquidaciones de condena que
exceden en suma aritmética de los limites establecidos en el Cédigo Penal
para la pena de prisién. Recordemos que, segun el nuevo Cadigo, el limite
ordinario es de 20 afos (art. 36 CP), al que deben afadirse cuatro limites
extraordinarios: triple de la pena mas grave, 25, 30 y 40 afios (art. 76 CP).

El maximo de cumplimiento efectivo de la condena (triple de la mas grave, 20,
25, 30 o 40 afos) se viene aplicando en la practica forense cuando todos los
delitos pudieran haber sido enjuiciados en un mismo proceso. Este requisito
legal se concreta en la existencia de la denominada conexidad cuyo contenido
ha ido variando en los ultimos afios en funcion de criterios interpretativos de
Tribunal Supremo, como ya tendremos ocasion de desarrollar posteriormente.
Pero, a pesar de que el concepto normativo ‘de conexidad se viene
interpretando en el dltimo criterio jurisprudencial de -forma amplia, en algunos
supuestos que son objeto de estudio de este trabajo subsiste ‘un_ importante
problema que hace de imposible cumplimiento-la erientacion ultima que debe
tener toda pena por mandato del art. 25:2 de la Constitucion®: la posibilidad de
reinsercion social.

Nos referimos al supuesto que condiciona la refundicion de condenas a efectos
de las limitaciones temporales-establecidas en el art. 76.1 a'la inexistencia de
condena firme preexistente, a partir de la cual, ninguna-condena por hechos
cometidos con posterioridad a aquella, puede refundirse. A modo de ejemplo,
esto ocurre en personas que han sido condenados por hechos delictivos
cometidos_con posterioridad a la firmeza de otras-sentencias anteriores'® . En
estos casos,-con los criterios interpretativos actuales de la ley penal, la
limitacion de condena de prision._a los limites maximos establecidos no es
viable . ‘Segln datos-de la Direccién General de Instituciones Penitenciaria s
a septiembre de 2001, de 47.034 personas encarceladas, 2.700 tiene
condenas de mas de 20 afios.

% Defendiendo ‘el humanitarismo penal entre otras STS 15 y 27 de abril 1994. Por su parte, las STS 30.5.92,
7.7.93, 20.10.94, 4.11.94,'y 27.1.95 mantienen que una duracion excesiva del encarcelamiento pudiera
imposibilitar la reeducacion,y reinsercion social y pudiera ser constitutiva de un trato inhumano y degradante
incompatible con la dignidad de toda persona humana consagrada constitucionalmente (arts.10 y 15 CE).
Profundizando en la misma’linea, la STS 30.01.98 sefiala que el art. 25.2 tiene vocacion generalizadora de
todo el sistema penolégico, por cuanto todo lo que contradiga o adultere el fin Gltimo de la pena comportara
una tacha desde el punto de vista constitucional; en virtud de todo lo cual limita el cumplimiento maximo en
30 afios (antiguo CP) sin ningln requisito.

10| a practica méas habitual es la comisién de delitos dentro del centro penitenciario, o durante permisos,
régimen abierto o libertad condicional. Es posible, incluso, hasta la comision de delitos posteriores a la
firmeza, pero previos al inicio de la ejecucion.

1 Estos supuestos pueden darse en diferentes situaciones, por ejemplo con delitos cometidos dentro de la
propia carcel. Pongamos un ejemplo. N es condenado por varias sentencias, ya firmes, que suman un total de
20 afios de prision. Cuando lleva cumplidos 10 comete varios delitos cuya condena total asciende a otros 20
afios. Las condenas primeras no se pueden refundir a las segundas, de manera que esa persona tiene una
nueva liquidacion de condena de 40 afios. Como, ya llevaba 10 afios efectivos de cumplimiento le quedan por
cumplir otros 30 afios. Estamos ante una pena de prision perpetua de hecho. Peor adn, pues las penas de
cadena perpetua en nuestro entorno no suelen hacerse efectivas mas alla de los 15 afios.



6.3.1 Evolucion legal vy del tratamiento jurisprudencial

La existencia del articulo 76.1 CP 1995 tiene su origen en el Cadigo
Penal de 1870. Con anterioridad al mismo, los cédigos de 1848 y de 1850
mantenia sistemas de acumulacion aritmética absoluta, pero la doctrina del
momento se mostraba en contra de la acumulacion material por el desprestigio
que suponia para los Tribunales la imposicibn de penas superiores a la
duracion ordinaria de la vida humana, por sustraccion al delincuente de toda
esperanza de reinsercion social y por la posibilidad de castigar mas duramente
la sucesién de delitos no tan graves como otros de extrema gravedad? .Los
Caodigos posteriores fijaron un limite temporal a la suma aritmética siempre que
se tratase de penas impuestas en un mismo proceso:

a.En 1870 la Ley de 18 de junio -Gaceta de Madrid de 30 de agosto de 1870-,
introduce el art. 89.2 CP: "Sin embargo de lo dispuesto en la'regla anterior, el
méximun de duracion de la condena del culpable, no podra exceder del triplo
del tiempo por el que se impusiere la mas grave delas penas en que hubiere
incurrido, dejando de extinguir las que procedan desde las que ya-impuestas
cubrieran el maximun del tiempo predicho. En-ningun caso podra dicho
méaximun exceder de cuarenta afios".

b.Posteriormente, en el CP de 1928, Ley de 8 de. septiembre. -Gaceta de
Madrid de 13 de septiembre de 1928- se establecié: (art. 163.1):."no se podra
imponer a un reo en una misma sentencia’penas-privativas. o’ restrictivas de
libertad que, en conjunto sumen-un _tiempo mayor del triplo de la mayor
duraciéon en que incurra, Ni en ningun caso cuarenta afos, y por tanto el
Tribunal sentenciador dejard de imponer, ‘aunque declare al reo responsable
de mayor numero de infracciones, todaslas penas procedentes cuando
excedan-del triplo expresado”.

c. En'el Codigo de 1932; art. 74 se sefialaba: “sin embargo de lo dispuesto en
la regla anterior, el maximun de duracion de la condena del culpable, no podra
exceder del-tiempo por-el que se le impusiere la mas grave de las penas en
gue haya incurrido, dejando-de imponérseles las que procedan desde las que
ya impuestas superen el maximo-del tiempo predicho”.

d. El texto refundido de 1944 modificara la expresion “dejado de imponérsele”,
por la actual “dejando de cumplir”.

e. Reforma de 1967/ L.3/1967.: “no obstante lo dispuesto en la regla anterior, el
maximun de cumplimiento de la condena del culpable no podra exceder del
triplo del tiempo por la que se le impusiere la mas grave de las penas en que
haya incurrido, dejando de extinguir las que procedan desde que las ya
impuestas cubriesen el maximun de tiempo predicho que no podra exceder de
treinta afos. La limitacion se aplicard aunque las penas se hubieran impuesto
en distintos procesos, si los hechos por su conexién pudieran haberse
enjuiciado en uno solo”.

La Ley 3/1967 supuso un cambio esencial en tanto que, con anterioridad
a esta Ley, no se podia aplicar la limitacion de penas si los hechos enjuiciados

2 SALCEDO VELASCO, A, "La refundicion de condenas: acumulacién de penas” en "la ejecucion de la
sentencia penal" cuadernos de derecho judicial, CGPJ, Madrid, 1994, pag.209.



no eran objeto de un Gnico proceso™®. Con esta modificacién legal se ampli6 la
posibilidad de limitar las penas impuestas aunque fueran impuestas en
diferentes procesos siempre que concurriese un requisito que se ha mantenido
en el CP 1995: “que los hechos por su conexién hubieran podido imponerse en
un solo proceso”. Esta ampliacion a la limitacion de penas tuvo su fundamento
en razones de politica criminal enfocada hacia el humanitarismo y la
contribucién resocialiadora y de reinsercion valoradas por la jurisprudencia en
aquél momento. La LO 7/2003 afiade a la conexidad, el momento de la
comision como criterio para poder aplicar los limites legales si hubieran podido
enjuiciarse en un solo juicio. De manera que la conexidad se remite al &mbito
procesal; y el momento de su comision, que las causas con las que se quiere
refundir no estuviesen juzgadas y sentenciadas en firme en el momento de
comision del hecho delictivo cuyas condena se quiere refundir.

La dificultad principal del tema tratado ha quedado reducida a la
interpretacion del término conexidad. La‘jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha ido evolucionando progresivamente introduciendo. derechos fundamentales
(libertad, dignidad) como elementos necesarios. para la interpretacion
gramatical y teleoldgica de este término. Si bien se adoptan diferentes criterios
en funcion de la propia evolucion jurisprudencial y del ponente de cada
sentencia, el tratamiento interpretativo realizado es el siguiente:

a) Momento de mera acumulacién matematica-con interpretacion.restrictiva de
la conexidad desde el punto de vista procesal (STS-15.03.1985), vinculada a'la
comision de hechos cometidos—en fechas temporales proximas, "modus
operandi”, y que fuesen de-similar naturaleza.

b) Interpretacién amplia-de la conexidad (STS 27.05.1988; 31.05.1992).

c) Mas alla de las matematicas y la idea misma de conexidad se pone en
relacion el techo maximo ' con los® principios—de dignidad, humanidad,
resacializacion, y perfectibilidad anejos al ser humano (STS 15y 27.04.1994),
por ello se refunden condenas sin_requisito alguno cuando la suma aritmética
exceda de-30 afos. Aunque. existan condenas no refundibles porque no se
puedan enjuiciar.en un solo.acto, las sentencias de 15.2.96 y 18.7.96 sefala
que las finalidades de reeducacion y reinsercion social que las penas privativas
de libertad imponen, asi como el art. 25.2 CE que tiene un alcance genérico
han de tenerse.en cuenta por-el-legislador al fijar las penas aplicables a cada
delito por'los Juzgados y Tribunales en aplicacion de las normas penales y
Penitenciaria s. Por ello, todo cuanto contradiga o se enfrente a la
resocializacion del individuo empafiando o adulterando el fin dltimo de la pena,
comportara una tacha desde el punto de vista constitucional exigira la
rectificacion del acuerdo judicial correspondiente (STS 30.01.1998). La
legalidad constitucional debe prevalecer sobre la legalidad ordinaria (STS
4.11.1994 y 27.12.1994).

d) Con posterioridad a las sentencias anteriormente resefiadas, el Tribunal
Supremo se inclind por matizar las consecuencias de aquél planteamiento

13 (vid consulta FGE 1/53 de 30 de noviembre y memoria de 1955). No obstante existian voces discrepantes a
este criterio. En este sentido las STS 14 de noviembre de 1881 y STS 16 de junio de 1919 entre otras,
sefialaban: “para que tenga lugar la acumulacion de penas lo mismo da que el culpable esté sometido a uno o
varios procedimientos, y por tanto que haya sido condenado por una o varias sentencias, porque en ambos
casos son idénticas las razones en que se funda el precepto legal, por lo que no debe faltarse a él, privando al
reo de un beneficio que le otorga la ley por una cuestion de procedimiento a la que es ajeno”.



manteniendo la primacia de la interpretacién a favor del reo y el respeto de los
principios de caracter constitucional. Con estas premisas se proclama la
exigencia de evitar en el infractor penal la sensacion de impunidad ante la
perspectiva de que las consecuencias juridicas de sucesivos delitos pudieran
no cumplirse al incluirse las nuevas penas en los limites de condena ya
prefijados. Por un parte, la conexidad se interpreta desde el punto de vista de
derecho sustantivo y no desde los criterios procesales del art. 17 L.E.Cr. Y por
otra, el limite de la acumulacion se establece en los hechos delictivos
cometidos con posterioridad a la firmeza de anteriores sentencias ya que, en
caso contrario, se produciria una peligrosa sensacion de impunidad en el
infractor basada en el conocimiento de que nunca podria rebasar el limite
méximo de prisién sefialado en el cédigo. Esta es la posicion jurisprudencial
mayoritaria y casi unanime actualmente.

e) Se acumulan sentencias no refundibles segun el criterio mayoritario, para
no vulnerar el derecho a la reinsercion social proclamado en el art. 25 CE y
"para facilitacién a los centros penitenciarios de su labor y del mejor desarrollo
de la denominada unidad de ejecucion penal”, porque se reconoce el fracaso
de la administracion Penitenciaria respecto de quien pasa afios-en-la carcel'y
vuelve a delinquir (STS. 14.3.1998).

f) Se vuelve a la necesidad de que no existan condenas firmes anteriores,
pero, cuando la acumulacion supere los limites del art. 76.1 CP sepodra
disfrutar, a partir de esos limites legales, de la libertad condicional (art. 91 CP y
206 RP), con el elenco de medidas tanto educativas, terapeuticas o de control
gue el nuevo Cdédigo posibilita, de-cara-a aunar-la efectiva insercién social del
liberado con el derecho” de la colectividad a - no sufrir consecuencias
indeseadas (STS 30.01.1998, STS 28.12.1998).

6.3.2- Posibles soluciones jurisprudenciales; penales y Penitenciaria s
en el'ordenamiento espaiiol

En la_actualidad._se hace necesaria la busqueda de soluciones al
problema planteado. Ellas deben encontrarse en ambitos del poder judicial,
ejecutivo y legislativo, siendo compatible las mismas con posibles soluciones
en el orden penitenciario. Sin perjuicio de a conveniencia de una necesaria
reforma del articulo 76 -y.-de su precepto procesal correlativo, el parrafo tercero
del art. 988 L.E.Cr.- vamos a avanzar unas posibles correcciones
jurisprudenciales en-a interpretacion de dicha disposicion, asi como a subrayar
la obligada potenciacion de determinados mecanismos penales, asi como de
unos mecanismos de actividad Penitenciaria , paliativos de estas situaciones
de hecho de cadena perpetua, que cuentan ademas de adecuada cobertura
de lege data.

a. En sede Jurisdiccional. Conveniencia de un nuevo rumbo jurisprudencial.
Seguidamente procederemos a analizar una serie de consideraciones que,
partiendo de reconocer los avances experimentados por nuestra jurisprudencia
desde el abandono de la doctrina de la conexion por relacion o analogia,
deben profundizar en su interpretacién constitucionalista, impulsando un nuevo
cambio tendente a evitar cadena perpetuas




-Limitacion de condenas a los limites legalmente establecidos (20,25 30 o 40

afnos).

Para no reiterar los argumentos ya expuestos, exponemos brevemente
justificaciones juridicas que podrian servir de base para esta interpretacion de
la norma:

- La legalidad constitucional debe prevalecer sobre la legalidad
ordinaria en los casos en los que la exasperacion de las penas tiene como
consecuencia la imposibilidad o alta dificultad de la consecucion del mandato
constitucional de resocializacion del art. 25. 2 CE (STS 7.7.1993, 30.5.1992,
30.1.1998). Asimismo, el desentendimiento de la inspiracion constitucional
rehabilitadora y de reinsercion social llevaria a un trato inhumano a quien se
viese abocado al cumplimiento de mas de veinte afios de prision;-tal intensidad
supondria una privacion de oportunidad de reinsercion que generaria ‘una
humillacién o envilecimiento superior del que acompafia a la simple imposicién
de la condena, contradiciendo, por tanto el art.”15 CE.que prohibe los tratos
inhumanos y penas degradantes (STC 65/1986).

- Razones de politica criminal’'que deben orientar el cumplimiento de
la pena de prision a fin de garantizar la prevencion.de_nuevos delitos. hacia
futuro, tanto fuera como dentro de la céarcel, objetivo que exige el respetoa la
dignidad del penado y el fomento de sus.-posibilidades de recuperacion. El
penado sometido a largas condenas. -sufre un deterioro tan intenso en su
personalidad (admbitos emocional, relacional, fisico) -que dificulta enormemente
su integracién social aumentando las posibilidades de nuevos delitos. De igual
forma quien sabe que no puede salir de-prision, nada tiene que perder con la
comision-de nuevos delitos, pues “saldrian gratis” ya que su pena no se
cumpliria. En._esta misma ‘linea argumentativa habria que sefialar la
importancia de la limitacion de penas‘a fin de evitar los efectos crimin6genos
que genera. la carcel para quien no tiene salida e intenta conseguirla por
cualquier ‘medio, incluso- el delictivo (detenciones ilegales, lesiones,
fugas,etc...) En otro-orden de cosas, se hace necesario despejar el horizonte
penal para que el'penado albergue la conciencia de una posibilidad real y
tangible de salida en libertad.- Por otro lado, si nuevos hechos delictivos han
ocurrido después de gue el penado pasara varios afios en prision, ello, sin
duda revelaria que no se han conseguido los efectos resocializadores, hecho
gue supone un fracaso del sistema y que no debe pesar solamente sobre el
sujeto, sino que de alguna manera tiene que ser asumido por los 6rganos
encargados de la aplicacion del derecho punitivo y de velar por el cumplimiento
de las penas (STS 14.3.1998).

- Respeto al principio de proporcionalidad. Este principio basico del
derecho penal debe aunar tanto el reproche juridico previsto por el legislador
como la necesidad de preservar la dignidad de la persona sin comprometerla
con un encarcelamiento tan prolongado que acabe destruyendo sus
posibilidades de resocializacion. En este sentido, resulta injusta la acumulacién
de penas como valor absoluto, pues nos lleva, en la practica, a que penas de
prision temporales, en principio, produzcan como consecuencia una pena
Gnica y distinta de las anteriores de prision, casi perpetua. Dicho de otra
manera la suma sin limites de penas individuales de poca gravedad relativa,



podria conducir a una pena practicamente perpetua (STS 700/1994), lo que es
injusto y desproporcionado.

- Cuestionamiento del valor absoluto que se otorga a la
sensacion de impunidad que se concede al penado que se le limita las penas
a los limites legales, tal y como ya hemos desarrollado en lineas anteriores.

- En el ordenamiento penal se establece la posibilidad de
extinguir condena pendiente de ejecucion cuando ponga en peligro la
recuperacion y reinserciéon social del penado, sin que ello suponga una
merma a la seguridad juridica ni a la conciencia de la colectividad social.
En este sentido, el art. 60 CP establece la posibilidad “restablecida la salud
mental del penado, este cumplird la sentencia, sin perjuicio de que el Juezo
tribunal, por razones de equidad, pueda dar por extinguida o-reducir su
duracién...”; similar contenido se establece en el art. 99 CP cuando se aplica
una medida de seguridad y una pena —sistema vicarial-.

- Computo para la libertad condicional se realice sobre 20/25,30 o 40 afios

El art. 78 CP regula la aplicacion de los beneficios penitenciarios-para aquellas
condenas que en virtud del art. 76.1 del CP resultasen inferior a la mitad de la
suma total de las impuestas, estableciendo que la libertad condicional'y demas
beneficios se realizaran sobre el total de las econdenas. La reforma exige que el
Tribunal sentenciador lo acuerde de forma obligatoria.en los supuestos-del
apartado 76.1 CP. No obstante, este articulo, en el-parrafo.tercero, posibilitaal
Juez de Vigilancia que pueda -ordenar la vuelta al régimen normal de
cumplimiento (computo de libertad condicional sobre 20" afios,25,30 o 40),
valorando en su caso, las circunstancias personales del reo, la evolucion del
tratamiento reeducador y el pronostico. “individualizado y favorable de
reinsercion social.

Esta disposicién podria aplicarse también a aquellas condenas que aun no
siendo subsumibles en-el art. 76.1 por no_poder ser aplicados los limites del
art. 76.1 al'no poderse refundir, @ por no _ser, en su caso estos limites inferiores
a la mitad del total de las condenas. Es decir, si una persona tiene una
liquidacion de condena de 43 afios, constituida por tres blogues de condenas
no refundibles.por basarse-en hecho cometidos cada una de ellas con
posterioridad a la firmeza de las anteriores, el Ultimo tribunal sentenciador
podria dictar una resolucién por la que la libertad condicional o los permisos,
se realizasen sobre el total de las condenas; en este caso sobre 43 afios. Ello
nos permitiria, que aplicando el parrafo tercero de este mismo articulo, el
Juezde Vigilancia pudiese aplicar el régimen normal de cumplimiento sobre los
limites maximos establecidos en la ley. Para ello habria que hacer uso de la
analogia "in bonan partem" permitida por la doctrina penalista y con mayores
razones cuando el quantum o suma aritmética de las penas efectivamente
impuestas excediese de cuarenta afios. El legislador penal permite este
beneficio a quienes tienen mas de 60 afios de condena, y no a quien tiene
menos, de manera que se hace de peor condicion a aquel que tiene menos
condena frente al otro que tiene mas. Una interpretacion logico-racional de
este precepto, nos llevaria a esta conclusion, sin perjuicio de una modificacion
del texto de lege ferenda .



- Cumplimiento de la pena de prisibn en régimen de semilibertad o libertad
condicional a partir de los veinte afios de cumplimiento efectivo.

En esta linea se manifiesta la méas reciente jurisprudencia del TS (STS
20.04.99): ” ...esta Sala ha declarado en supuesto similar al presente STS
27.01.99 que el derecho penal presenta instituciones que permiten remediar
aguellos supuestos en que la pena resultante puede ser equivalente a una
cadena perpetua aun cuando la Constitucién y el legislador ha prescindido de
ella. Reproduciendo la anterior consideracion, el remedio a una penalidad
excesiva, y por tal se entiende la que de forma ininterrumpida, y sin nuevos
hechos delictivos, supere los limites del art. 36 CP, complementado con las
disposiciones del art. 76 CP, debe encontrarse mediante-el instituto de la
libertad condicional, arts. 90 y ss. Cuando concurran |los presupuestos que
para ella se previenen, si bien la extincion-de las tres cuartas-partes.de la
condena que requiere el art. 90.1.2 CP<debera ser-interpretado teniendo. en
cuenta el transcurso en prision que supere el limite méximo de la penha
privativa de libertad”.

Nuestra propuesta va un poco mas lejos. Consideramos que la pena-de prision
puede seguir cumpliéndose como reproche social por los delitos cometidos,
pero a partir de 20 afios, debido a lasconsecuencias tan destructivas que el
internamiento penitenciario genera, y con elle_la vulneracion.de las normas
constitucionales —art. 25.1 y 15 CE-, se hace necesario que:la forma. de
cumplimiento de la pena de prision sea en-réegimen-abierto,.en.todo caso, como
minimo, debiéndose tender hacia la concesion de la libertad condicional.

- Concesion de la'libertad_condicional sin esperar a las % o 2/3 partes
cuando el penado cumpla 70 afos durante el tiempo de extincion de la
condena:

El legislador-ha previsto en-.el articulo 92 CP la posibilidad de concesion
de la libertad condicional sin-la concurrencia de los limites temporales (3/4 o
2/3 partes del total de la condena) a “los‘sentenciados que hubieran cumplido
la edad de setenta afios o la cumplan durante la extincidon de la condena’. De
manera que cuando una persona tenga cuarenta afos de edad y por delante
un titulo. de condena de mas_de 30, como quiera que cumple los setenta
durante la extincion de la condena, la aplicacién del articulo 92 CP seria
perfectamente posible. Claro esta, que pareceria un fraude la aplicacion de
este beneficio cuando se lleve un tiempo escaso de condena cumplida, porque
podria hacer de peor.condicién a quien tuviese una condena mas corta y por lo
tanto no llegase a los 70 afios en su cumplimiento. En este supuesto tendria
que cumplir mas pena en espera de la libertad condicional que quien tuviera un
titulo de condena mas amplio y en su extincién excediere de los 70 afios de
edad. Pero, el legislador lo ha previsto y es perfectamente aplicable, sobre
todo cuando hayan transcurrido un tiempo de exasperacion penal importante,
por ejemplo mas de diez afios de prision ininterrumpida.

- El titulo de condena de la pena de prisiéon nunca puede exceder de 20 anos.

Segun el articulo 36 CP, la pena de prision no puede exceder de 20
afos. En este sentido, la totalidad de las penas de prision impuestas que



forman un titulo de condena que no puede superar el limite establecido en
ningun caso. Ello supondria que cuando se cometa un hecho delictivo posterior
a sentencias firmes anteriores el maximo de cumplimiento desde ese momento
no podr4d exceder en ningun caso de veinte afios salvo lo que
excepcionalmente dispongan otros preceptos del cédigo veinticinco o treinta
anos).

b.- Soluciones a través de mecanismo penales.

- Aplicacién_articulo 60 CP, para aquellos personas que previo informe
psicolégico/psiquiatrico, bien por profesionales de la administracion
Penitenciaria , bien de red de salud publica o particulares acreditasen un
trastorno mental grave, con la consiguiente aplicacion de la atencion_médica
adecuada.

-. Prescripcion de las penas que no hayan iniciado su cumplimiento-dentro _de
los periodos establecidos en el Cédigo penal.

Si una sentencia condenatoria a una pena de prisién se hace firme, es

decir, que no se puede recurrir porque ya-1o ha.sido o porque han pasado'los
plazos para hacerlo el Juzgado o Tribunal tiene que ejecutarla y hacer que
comience su cumplimiento. Ahora bien, si transcurre_el plazo.de tiempo que
establecido en el Cédigo penal sin que esacondena haya comenzado a
cumplirse, prescribe, es decir, se extingue la’ responsabilidad penal (art. 130.6°
Cddigo penal), y ya no se puede exigir.su cumplimiento.
El plazo de tiempo de prescripcion comienza cuando la sentencia se hace
firme (el Juzgado o tribunal dicta auto declarando la firmeza de la sentencia)
hasta que se inicia el cumplimiento de esa condena. También comienza
nuevamente el plazo para la prescripcion desde-que se quebranta la condena
hasta que el quebrantado es detenido nuevamente.

Esos plazos-son:

- Las penas leves (arresto de 1 a 6 fines de semana) prescriben al afio desde
que la sentencia-se hizo firme o desde que la persona condenada quebranto la
pena.

- Las'penas menos graves (arresto de 7 a 24 fines de semana y prision de 6
meses a3 afios) prescriben alos cinco afos desde la firmeza de la sentencia o
desde que la persona guebranto la condena.

- Las penas de prision entre 3 y 5 afios prescriben a los 10 afios desde la
firmeza de la sentencia o desde que la persona quebranté la condena.

- Las penas'de prision de mas de 5y menos de 10 afios a los 15 desde la
firmeza de la sentencia o desde que la persona quebranté la condena.

- Alos 20 las penas de prision de mas de 10 afios y menos de 15 desde la
firmeza de la sentencia o desde que la persona quebranté la condena.

- Alos 25 las penas de prision de 15 o0 mas afos desde la firmeza de la
sentencia o desde que la persona guebrantd la condena

El plazo de la prescripcion de la pena "comienza desde que la sentencia sea
firme o desde el quebrantamiento de condena, si ésta hubiese comenzado a
cumplirse" (Art. 134 Cdédigo penal 1995).

Puede ser que una persona esté cumpliendo varias penas de prision. No se
pueden cumplir a la vez, sino una a continuacion de otra. Para ello, la oficina



de régimen de la céarcel indica a cada Juzgado el dia que tiene que comenzar a
cumplir su condena y se dicta una resolucion denominada liquidacion de
condena en la que viene reflejado el dia que debe comenzar a cumplir la
condena y el dia en que debe finalizarla.

Aqui se encuentra nuestro planteamiento. Puede ocurrir que una persona no
comience a cumplir una condena porque esté cumpliendo otras anteriores. Y
puede ocurrir que desde la fecha en que se hizo firme hayan pasado los plazos
de prescripcion sin que haya comenzado a cumplirse la pena porque esta
cumpliendo otra. Los fundamentos juridicos que avalan esta propuesta son los
siguientes:

a. El plazo de la prescripciéon de la pena "comienza desde que la sentencia sea
firme o desde el quebrantamiento de condena, si ésta hubiese comenzado a
cumplirse” (art. 134 CP 1995). EIl legislador NO ha establecido que el
cumplimiento previo de una condena suspenda el plazo-de prescripcion.
Ademas, el CP 1995 suprime el segundo parrafo del-art. 116 del derogado CP
que interrumpia la prescripcion cuando el reo cometiera otro delito antes de
completar la prescripcion del anterior. De esta-manera,y a diferencia de la
prescripcion del delito, tratAndose de la prescripeion de la pena, al menos
legalmente, ésta no puede interrumpirse por ningun.medio.

Cuando el Cdbdigo penal no prevé ninguna posibilidad de “interrupcion,
deducimos que el cumplimiento de una condena previa tampoco puede
interrumpir el plazo.

b. Para las medidas de seguridad se prevé la interrupcidn-o inicio del plazo de
prescripcion en el caso de cumplimiento sucesivo de medidas de seguridad o
previo cumplimiento de pena. De lo que se deduce que si el legislador hubiera
guerido que el cumplimiento sucesivo de condenas interrumpiera el plazo de
prescripcion de la pena lo hubiera establecido en el articulo 134 CP.

El-art. 135.2.y 3 establece que "el tiempo de prescripcion se computara desde
el dia en que haya quedado firme la resolucion en la que se impuso la medida,
0 en'caso de cumplimiento sucesivo, desde que debié empezar a cumplirse. Si
el cumplimiento de una medida de seguridad fuere posterior al de una pena, el
plazo se computaré desde la extincion de ésta".

Con independencia del diferente fundamento de la pena y de la medida de
seguridad; queda claro que si el legislador regula expresamente el inicio del
plazo de prescripcion en las medidas de seguridad (medida de seguridad mas
medida de seguridad -art. 135.2-, 0 pena més medida de seguridad -art 135.3)
y no hace ninguna referencia expresa al cumplimiento sucesivo de penas para
la prescripcion en el art. 134, en aplicacion del principio de legalidad (art. 4 y
25.1 CP) se puede afirmar que el plazo prescriptorio para las penas de prision
comienza exclusivamente con la firmeza de la sentencia sin que quede
interrumpido por el cumplimiento previo de otra condena.

c. En el art. 60 CP se prevé la posibilidad de que el plazo del tiempo pasado
por la suspensién de una pena por enfermedad mental sobrevenida no
interrumpa el plazo.

Art. 60.2 "...Restablecida la salud mental del penado este cumplira la sentencia
si la pena no hubiera prescrito ...".



De este precepto deducimos que la esencia de la prescripcion reside en el
paso del tiempo desde la firmeza de la sentencia, y este "pasar tiempo
impidiendo el cumplimiento de la pena" es independiente de que sea por
enfermedad mental o por cumplimiento de una pena previa. Lo esencial es lo
temporal, no la causa que origina el paso de los plazos".

d. Principio de legalidad. "Las leyes penales no se aplicaran a casos distintos
de los comprendidos expresamente en ellas". El Cédigo civil después de
disponer en el parrafo 1 del art. 4 que "procedera la aplicacion analogica de las
normas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro
semejante entre los que se aprecie identidad de razon", en el parrafo siguiente
se establece que "las leyes penales, no se aplicaran a-supuestos ni en
momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas". Esta
prevision, incorporada al CP que no figuraba en el anterior, deviene.de la
aplicacion del principio de legalidad. EI TC entre otras sentencias 21.7.87 ha
seflalado "de plena conformidad con lo que-ha sido doctrina cominmente
aceptada por los tratadistas de derecho penal y-la jurisprudencia de esta sala,
ha declarado que el principio de legalidad es, esencialmente, una concrecion
de diversos aspectos del estado de Derecho en el ambito del derecho penal
estatal que implica la menos tres exigencias: ley escrita, ley anterior-al hecho
sancionado, y que la ley describa” un supuesto “de. hecho estrictamente
determinado (Lex certa), lo que supone un rechazo a la analogia como fuente
creadora de delitos y penas.

Podemos concluir que si el art. 134 CP establece que las penas prescriben
desde la sentencia de la firmeza o el quebrantamiento de la condena, no caben
otros supuestos de hecho diferentes.

En otros ordenamientos juridicos se establece expresamente la interrupcion
del plazo-por cumplimiento previo de otra condena.-Asi, a modo de ejemplo, en
el art. 125 del- Cédigo penal Portugués actual se establece que se interrumpira
el plazo de prescripcion. de las penas cuando el condenado estuviera
cumpliendo-otra pena o-una medida de seguridad privativa de libertad.

De lo que se deduce que al'ser la prescripcion una institucion de derecho penal
sustantivo la interrupcion del plazo de prescripcion tiene que venir recogida
expresamente n la'ley.

e. El art. 75 CP regula‘el cumplimiento de las penas. "Cuando todas o alguna
de las penas correspondientes a las diversas infracciones no pueden ser
cumplidas simultdneamente por el condenado, se sequira el orden de su
respectiva gravedad para su cumplimiento sucesivo, en cuanto sea posible".

En este precepto reside el fundamento legal de cumplimiento sucesivo de las
penas y por tanto la imposibilidad de cumplir otras simultaneamente cuando
son de la misma naturaleza. De este precepto, y acudiendo a criterios
interpretadores basados en la l6gica, una pena no se puede cumplir sin que
haya finalizado la anterior. De ahi, puede deducirse que con la primera
condena se inicia el cumplimiento de todas las penas a efectos de computo de
prescripcion.

Pero este argumento no tiene sustento legal:

- Invocamos nuevamente el principio de legalidad (art. 4 y 25.1 CP).




- Las penas que tienen que cumplirse sucesivamente no pierden su autonomia
y su titulo de condena se inicia el dia en que se exprese en la liquidacion de
condena, y se extingue el dia del licenciamiento definitivo.

- Cuando el art. 75 CP habla de que las penas se cumplirdn segun el orden de
Su respectiva gravedad, no quiere decir que se cumplan de mayor a menor,
que podria ser, pero también lo contrario de la menor a la mayor. Lo que se
establece segun una interpretacion gramatical de los términos "segun su
respectiva gravedad" es que el criterio de cumplimiento es la gravedad, porque
podrian existir otros: fecha de sentencia, fecha de inicio de la ejecutoria,
momento de los hechos, etc... Si las penas se cumpliesen de menor a mayor,
salvo en casos excepcionalisimos las penas nunca prescribirian, hecho que si
ocurre cuando se dejan las menos graves para el final. Esta situacion puede
ser un error de quien tiene la responsabilidad de ordenar las penas para su
cumplimiento: la administracion Penitenciaria . Si las ordenasen.de menor a
mayor no habria ningun problema de prescripcion. Por ello entendemos que lo
gue existe es una errénea aplicacion del art.” 75 y, en consecuencia de ‘la
ordenacion de la penas de prision a efectos de cumplimiento..No entendemos
el fundamento de cumplimiento de las mas graves con caracter_previo a las
mas leves. Es mas, el criterio de la mayor. 0. menor gravedad para el
cumplimiento sucesivo queda anulado.-por las disposiciones del Reglamento
Penitenciario en caso de que concurran penas del viejo y del nuevo cddigo
penal. Se cumplirdn primero las de viejo y posteriormente las del. nuevo por lo
que criterio de gravedad de las penas: a efectos de cumplimiento. no es
inmodificable.

Por ultimo hay que sefialar que el Codigo Penal derogado establecia una
prelacion de penas segun su gravedad. Pero en el vigente cddigo no existe tal
prelacion.

f. En el art.-75 CP se establece "Cuando todas o alguna de las penas
correspondientes ~a las diversas_infracciones no pueden ser cumplidas
simultdneamente por el condenado, se seguira el orden de su respectiva
gravedad para su_cumplimiento sucesivo, en cuanto sea posible".

El legislador ‘ha introducido en el art. 75 Cp los términos "en cuanto sea
posible".\ ¢, Qué quiere decir el _legislador: ¢qué no siempre el cumplimiento
sucesivo es posible?, ¢qué no es posible porque cumple el tope maximo de
20/25 o 30 afnos?, ¢qué no es posible porque el reo haya muerto?, o ¢qué no
es posible ‘porque las penas estén prescritas? Creo que toda estas
interpretaciones son'aceptables. Lo que refuerza la tesis de que las penas
pueden cumplirse de mayor a menor gravedad o al revés. Esta es la tesis que
venimos manteniendo: si las penas se ordenasen de menor a mayor no
prescribirian nunca, pero como la administracién Penitenciaria las ordena de
mayor a menor, se esta permitiendo que prescriban las mas pequenas.

g. El art. 193.2 del reglamento Penitenciario establece que cuando el penado
sufra dos 0 mas condenas de privacion de libertad, la suma de las mismas
sera considerada como una sola condena a efectos de aplicacion de la libertad
condicional". De este precepto podria considerarse que una vez iniciado el
cumplimiento de la condena inicial de varias a cumplir sucesivamente se inicia



el cumplimiento de todas las condenas. Pero, ante esto cabe argumentar lo
siguiente.

- Este precepto es reglamentario y no puede contradecir a una ley Organica
(principio de jerarquia normativa).

-Se trata de una ficcidn juridica a efectos de concesion de libertad condicional
o de la 1/4 parte para los permisos. Pero ambas instituciones juridicas no son
derechos subjetivos, por lo que su concesion dependera de la Administracion
Penitenciaria y en ultimo extremo del Juez de Vigilancia Penitenciaria .

-Las condenas no pierden su autonomia. Inician su cumplimiento el dia en que
establece la liquidacién de condena. De hecho, en no pocas ocasiones, los
Juzgados y tribunales sentenciadores han dado por licenciadas condenas a
propuesta de los centros penitenciarios a pesar de que-el condenado se
encontraba en prision cumpliendo otra condena creando una situacion muy
perjudicial para los computos de la 1/4 parte para los permisos-o 3/4 para la
libertad condicional. Por eso, si se mantiene. el argumento de pérdida. de
autonomia desde el inicio de la primera. condena. no cabe licenciamiento
definitivo de las anteriores y los que estén hechos deberan revocarse.

h. La prescripcion de la pena tiene naturaleza sustantiva. Se identifica con la
extincion por el transcurso del tiempo del derecho del Estado a hacer ejecutar
la pena impuesta. Se trata de impedir el ejereicio del poder punitivo una vez
transcurridos unos plazos sin haberse cumplido-la sancion. Estos argumentos
obedecen a varios criterios. Los dos mas importantes. son la prevencion
general y la especial. Respecto de.la primera el paso del tiempo produce una
pérdida de "memoria colectiva” respecto del delito cometido; por este motivo, y
a modo de ejemplo, los delitos contra la humanidad no prescriben nunca
porque aunque transcurra el tiempo la memoria de los pueblos siempre estara
presente-ante delitos de este tipo. De ahi que, transcurridos los plazos
sefalados en-la ley para la prescripcion desde la firmeza de la sentencia la
memoria colectiva. se entiende ‘que-abandona el desvalor de la conducta
juzgada pero no ejecutada.

Por otro lado, el paso del-tiempo genera la imposibilidad de que la pena
cumpla sus'fines de reeducacion y reinsercion social (art.25.2). La posible
eficacia para que las penas de prisiébn puedan tener una eficacia recuperadora,
entre otros condicionantes sociales, personales y terapéuticos, pasa por la
posibilidad de que el infractor asuma la responsabilidad por la conducta
delictiva cometida (Exposicion de motivos de la LOGP: el objetivo de la
administracion Penitenciaria respecto del preso es que este asuma la
responsabilizacion de su conducta). Esta responsabilizacion exige que la pena
impuesta por un delito determinado se cumpla en el plazo de tiempo mas
cercano a la conducta infractora que ha sido desvalorada por la condena
penal. De lo contrario, el reproche penal por la conducta, al estar distanciada
ampliamente del juicio penal, y mas del hecho cometido, impide que el infractor
vincule positivamente el reproche con la conducta delictiva de forma
responsabilizadora, pues siempre sera vivida como un limite desproporcionado
y descontextualizado de su realidad vital.

Si bien se podria alegar en el caso de cumplimiento sucesivo que cuando se
inicia el cumplimiento de la primera condena (art. 75 CP) ya se esta
cumpliendo las penas posteriores, hay que hacer hincapié que la
responsabilidad/responsabilizacion por las conductas humanas/infractoras se



deben concretar individualizadamente para cada hecho cometido. Cada delito
conlleva la responsabilizacion del mismo y no de otro. No se puede alegar que
el cumplimiento previo de una pena por otro delito ya permite la asuncion de la
responsabilizacion de otra conducta cuya pena se cumplir4 dentro de un plazo
mas largo de los establecidos por ley, que ya son suficientemente amplios en
funcién de la gravedad del delito.

Por ultimo, el tema del que venimos hablando supone la ampliacién del
derecho a un juicio sin dilaciones indebidas. Es un derecho no sélo que el
acusado sea Juzgado en un plazo breve de tiempo, sino que ademas, la
condena se ejecute, igualmente a la mayor brevedad posible.

La esencia de la prescripcion de la pena segun la jurisprudencia del TS se
concreta en la sentencia 604/93 segun los siguientes términos: "transcurrido un
plazo razonable desde la comisién del delito la pena ya no es precisa para la
pervivencia del orden juridico, ya no cumple sus finalidades de.prevencion,
ademas de ser entonces contradictoria con la readaptacion social del
delincuente”. Un similar argumento se expresa‘en. la.STS 1031/1996 de 9 de
diciembre: "resulta altamente contradictorio imponer una castigo cuando los
fines humanitarios, reparadores y socializadores de la. mas alta significacion,
son ya incumplibles dado el transcurso de tiempao transcurride”.

i. Se hace de peor condicion a la persona que ha eludido la accion.de la
justicia y estd esperando en "busca y  captura" que pase el tiempo. de
prescripcion, que quien estad cumpliendo una condena y por tanto sometido- al
ordenamiento juridico. En elprimer._caso, pasados cinco afios desde la
sentencia firme de una condena de. dos afios y seis.meses, ésta estara
prescrita, y en cambio, quien se encuentra .en prision cumpliendo una condena
previa, cuando inicie el cumplimiento dela de dos- afios y seis meses no
prescribira.

c.En sede del Poder ejecutivo

Mecanismo penal del indulto parcial por el tiempo que supere por el exceso de
condena que supere lo 20,25 0-30 afios. Esta solucion queda en manos del
Poder ‘ejecutivo. ~Esta solicitud podria realizarla el propio penado o en
aplicacion del art. 206 RP; la iniciativa de la peticion de indulto parcial la podria
tomar la Junta de Tratamiento, previa propuesta del Equipo técnico. Si bien
esta segunda posibilidad exige la participacion en actividades de reeducacion,
reinserciéon social 'y buena conducta’®. Conveniencia de lege ferenda de
tramitacién unitaria, bastando propuesta de indulto del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria . En la’actualidad estos tramites son de una gran burocracia que
dilata temporalmente una eventual solucion -si hay 60 tribunales
sentenciadores, el impulso del JVP activa una tramitacion que debe ser
informada Juzgado por Juzgado-.

Esta solucién se adopt6é por Decreto de Indulto de 11 de octubre de 1961: "a
los condenados a penas privativas de libertad por hechos realizados con
anterioridad al 1 de octubre de 1961, que hayan cumplido, o cuando cumplan,
en ambos casos ininterrumpidamente, veinte afios de reclusion efectiva,
incluida la prision provisional y sin el computo de beneficios penitenciarios, se
les concede indulto total del periodo que exceda de dicha suma, tanto si se

'4 Esta posibilidad viene reflejada en la STS. 35/2000 DE 23 DE ENERO).



trata de una o varias condenas y cualquiera que sea la jurisdiccion que las
hubiera impuesto”. En el mismo sentido los Decretos de 24 de junio 63, 1 de
abril de 1964, 27 de julio de 1965.

d. En sede Penitenciaria

a. Diseno de una planificacién individualizada de tratamiento con objetivos y
medios, en los que se temporalice la concesidon de permisos v la progresion a
régimen abierto y libertad condicional. Especial atencion a la aplicacion del art.
100y 117 RP

Es muy importante que la persona presa pueda tener despejado el horizonte
penitenciario respecto a la posibilidades de su excarcelacion, asi como de los
medios para conseguirla. Esta certidumbre genera seguridad-y por. tanto
motivacion para un trabajo personal. Lo contrario, la incertidumbre es negativa
en tanto que genera tanta inseguridad que . algunas 'personas‘ presas
continuaran absolutamente insertos en la dinamica destructiva de la vida en
prision (drogas, trapicheos, etc...), hecho que facilita la aparicién de nuevos
delitos relacionados con el contexto sociolégico-de la prisién.

Decimos horizonte penitenciario, que /no penal, porque éste puede extenderse
a mas de cincuenta afios. Pero el penitenciario podria_despejarse. poniendo
como limite maximo 20 afios de cumplimiento, a sus.3/4 partes concesion dela
libertad condicional, y con anterioridad ‘régimen abierto y permisos. 'Si la
persona presa es capaz de ver este planteamiento de futuro y la
administracion facilita los'medios paratrabajar y superar /los conflictos, la salida
es posible.

En este disefio y aplicacion de un programa de tratamiento concreto nos
parece de suma-_importancia “(profundizacibn en el sistema educativo,
incorporacion a talleres-productivos o de formacion profesional y obtencion de
medios econdmicos) asi como-la inclusién progresiva en un programa de
permisos y de excarcelaciones temporales para la motivacion de la persona
presa y.su preparacion para la vida en libertad. Seria importante la aplicacion
del art. 117 RP-(aplicacion a clasificados en segundo grado con perfil de baja
peligrosidad social y-que no presente riesgos de quebrantamiento la
posibilidad de salir a centros de atencidn especializada para realizar
programas concretos necesarios para su reeducacion y reinsercion social) asi
como de un régimen de vida en el que se pudiesen introducir algunas normas
del régimen abierto” haciendo uso, para ello, del art. 100 RP que permite -
flexibilizacion de-la aplicacion de los distintos regimenes de vida de los
diferentes grados de tratamiento permitiendo que a propuesta del equipo
Técnico, la Junta de Tratamiento pueda adoptar respecto de cada persona
presa un modelo de ejecucion en el que puedan combinarse aspectos
caracteristicos de cada unos de los mencionados grados, siempre y cuando
dicha medida se fundamente en un programa especifico de tratamiento que de
otra forma no pueda ser ejecutado-. Seria conveniente, ademas, la
potenciacion de las comunicaciones orales y especiales.

Por otro lado, sera necesaria la aplicacion del régimen abierto en cuanto
fuese posible, bien porque las variables que intervinieron en la conducta



delictiva ya estén superadas (p. ej. La toxicomania), o porque dicha
problemética puede ser tratada de modo mas eficaz fuera del marco
penitenciario (p.ej. La misma drogodependencia tratada en programas
terapéuticos de la red publica general ). De la misma manera, para las
personas que no presenten estos problemas, se haria necesario trabajar la
vuelta a la libertad con formacién profesional y con la dotacion en el exterior de
los medios materiales para poder vivir sin delinquir. Ello fundamentalmente por
dos razones. Las peculiaridades de la vida en prision pueden provocar que en
cualquier momento, una persona, por "muy bien que lo lleve", pueda incurrir en
una conducta delictiva o ser sancionada disciplinariamente. El contexto
complejo en el que se desarrolla la vida en prision lo constituye espacio
crimindgeno de primer orden. Por ello, cuanto antes, siempre que sea posible,
es recomendable la excarcelacion (siempre, como paso previo, esta-indicado
el destino a un mdédulo "no conflictivo"). Por otra parte, como.-tesis contraria
mantenida desde "lo institucional”, se podria. plantear: la necesidad de. un
tiempo de retribucién para que la persona presa asumiese la responsabilidad
por los hechos delictivos que de forma reiterada ha cometido. A este respecto
debemos decir que, si han transcurrido varios afios de cumplimiento-carcelario,
el contenido retributivo ya esta cumplido; ademas, el ‘tercer grado,” en
cualquiera de sus modalidades, atiende de forma mas eficaz a la prevencion
general y especial como fines de la pena, y-sin olvidar que incluso el periodo
de libertad condicional es tiempo de cumplimiento estricto de la pena por el
seguimiento y control que supone Yy la posibilidad de aplicar las reglas de
conducta prevista en la legislacion-penal.

- Sistema de concesion de permisos integrados dentro de una planificacion
individualizada.

La concesion de permisos de salida es clave para motivar a la persona a
que el cambie de-actitud .o trabaje determinados problemas que influyeron
directamente en la conducta delictiva. Por otro lado es el aspecto constatable y
objetivable por el preso de que la salida es posible. Pero, la  experiencia nos
dice que a partir del tercer permiso debe concederse el régimen abierto con las
medidas de control y tratamiento necesarias. Lo contrario puede suponer una
involucidn, y nuevos conflictos:.

- Concesion del régimen abierto en cualquiera de sus modalidades.

Se establece la necesidad de establecer regimenes de vida en régimen
abierto a fin de preparar la vida en libertad mediante la confianza depositada
en el desempefio’de destinos, facilitacion de recursos internos y externos que
le permitan la estabilidad social y laboral con la elaboracién de programas de
busqueda de empleo estable.

e. En sede legislativa.

Tres propuestas de lege ferenda:

Art. 76.1. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el maximo de
cumplimiento efectivo de la condena del culpable no podra exceder del triple



del tiempo por el que se le imponga la mas grave de las penas en que haya
incurrido, declarando extinguidas las que procedan desde que las ya
impuestas cubran dicho méaximo, que no podra exceder de veinte afos.
Excepcionalmente, este limite maximo sera:

a) De veinticinco afios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o
mas delitos y alguno de ellos esté castigado por Ley con pena de prision de
hasta veinte afios.

b) De treinta afos, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o
mas delitos y alguno de ellos esté castigado por la ley con la pena de prision
superior a veinte anos.

2. La limitacion se aplicara aunque las penas se hayan impuesto en distintos
procesos si los hechos pudieran haberse enjuiciado en uno solo.

3.Cuando por aplicacion de las normas contenidas en el articulo anterior y en
el art. 75 de este Cdédigo la suma aritmética de las penas privativas de libertad
impuestas excedieran de 20 afios, una vez cumplido-este plazo en el computo
de la condena, el Juez de Vigilancia Penitenciaria debera requerir con
periodicidad anual a la Junta de Tratamiento un-informe _de capacidad criminal
y de adaptabilidad social, en base al cual se formule propuesta-en-alguno de
los términos siguientes:

1. Libertad condicional con eventuales reglas de conducta.

2. Definicion alternativa de un programa-individualizado de tratamiento
donde se enuncien actividades ' de reeducacidn Yy reinsercion. social
encaminadas a la modificacién-positiva_del diagnostico de capacidad criminal y
adaptabilidad social, con eventual precision de plazos para el inicio del disfrute
de permisos de salida, 'y para el acceso. al régimen abierto, con evolucion
positiva y sin involuciones desfavorables'.A su vista el Juezde Vigilancia
Penitenciaria adoptara la resolucion que proceda’.

4. En ningun caso la pena-de~ prision podra exceder de 25 afios
ininterrumpidos de privacion de libertad. Llegado ese momento, sera aprobada
la libertad. condicional, con sometimiento del penado, en su caso, a
cualesquiera de las reglas de conducta del art. 105 CP a criterio del Juez de
Vigilancia Penitenciaria atendidas las circunstancias del penado y del delito”.
-Art. 92.: “No” obstante lo- dispuesto en los articulos anteriores, los
sentenciados que hubieran cumplido la edad de setenta afios, o la cumplan
durante la extincion” de la condena, y reunan los requisitos establecidos,
excepto el de haber extinguido las tres cuartas partes de aquella, o en su caso,
las dos terceras partes podran obtener la concesion de la libertad condicional.
El mismo criterio se aplicara cuando, segun informe médico, se trate de
enfermos muy graves, con padecimientos incurables, o se hayan cumplido 20
afos efectivos de privaciéon de libertad, sin perjuicio de lo establecido en el art.
76.3 del presente Cadigo.

7.- Modificaciones en lalibertad condicional

7.1. Concepto
La libertad condicional es la ultima fase de la ejecucion de la pena de prision

que tiene ser aprobada el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria . Se cumple en
libertad hasta la finalizacién total de la pena, salvo que se revoque o0 suspenda



por los motivos establecidos legalmente. Durante este tiempo la persona esta
bajo control (presentacion mensual) del «Organismo Auténomo de Trabajo y
Prestaciones Penitenciaria s», que anteriormente se denominaba CAS
(Comision de Asistencia Social). Esta institucion juridica es necesaria para la
consecucion de los fines resocializadores de la pena privativa de libertad tales
como busqueda y desarrollo de trabajo, consolidacion o restablecimiento de
vinculos familiares, desarrollo de actividades terapéuticas, etc.... A tales
efectos la Ley Organica General Penitenciaria la considera como la ultima fase
del tratamiento y se encuadra dentro del sistema de individualizacion cientifica
(art. 72 LOGP).

Para la consecucion de los objetivos resocializadores, o para evitar nuevos
conflictos derivados de la relacion con el Juez de Vigilancia ante la presencia
de un pronéstico de reinsercion dudoso puede “imponer motivadamente la
observancia de una o varias reglas de conducta del art. 83'y 96.3 CP CP”,
extremos, éste que supone una modificacion respecto de la anterior regulacién
que solamente posibilitaba la imposicion de las medidas de seguridad no
privativas de libertad del art. 105 CP. Con esta nueva.normativa se amplia el
namero de reglas de conducta y medidas privativas de ‘derechos que se
pueden imponer:

- Prohibicién de acudir a determinados lugares.

- Prohibicidon de aproximarse a la victima, o‘aquellos de sus familiares.u otras
persona que determine el Juez o0 Tribunal 0 de comunicarse con ellos.

- Prohibicién de ausentarse del lugar donde resida sin autorizacion del Juez.

- Comparecer personalmente ante el -Juez, o servicio de la administracién que
éste sefiale, para informar de sus actividades-y justificarlas.

- Participacion en programas formativos, laborales, culturales, de educacion
vial, sexual u-otros similares.

-Cumplir los demas_deberes que el Juez o Tribunal estime convenientes para
la rehabilitacion social del penado, previa conformidad de éste, siempre que no
atenten contra su dignidad como-persona:

-Prohibicién de estancia y residencia en determinados lugares.

-Privacion del . derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores.

-Privacion de licencia o del permiso de armas.

-Inhabilitacion profesional

-Expulsion del territorio nacional, de extranjeros no residentes legalmente en
Espana.

-Las demas previstas en el art. 105 CP:

a) Sumision a tratamiento externo en centros médicos o establecimientos de
caracter socio-sanitarios.

b) Obligacion de residir en un lugar determinado.

c¢) Prohibicion de residir en un lugar o territorio que se designe. En este caso, la
persona quedara obligada a declarar el domicilio que elija y los cambios que se
produzcan.

d) Prohibicion de acudir a determinados lugares o visitar establecimientos de
bebidas alcohdlicas.

e) Custodia familiar. EI sometido a esta medida quedara sujeto al cuidado y
Vigilancia del familiar que se designa y que acepte la custodia, quien la



ejercera en relacion con el Juez de Vigilancia y sin menoscabo de las
actividades escolares o laborales del custodiado.

f) Sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, educativo, profesional,
de educacion sexual y otros similares.

g) Privacion de la licencia y permiso de armas.

h) Privacion del derecho a la conduccién de vehiculos a motor y ciclomotores.

Puede existir un solapamiento en relacibn a las medidas privativas de
derechos que se imponen como accesorias, en cuyo caso, el Juez de
Vigilancia no puede imponer ninguna medida con idéntico contenido a la
impuesta como pena accesoria en la sentencia. La posibilidad de la expulsion
del territorio nacional prevista en el art. 96.3 guarda relacién directa con la
posibilidad de sustitucion de la pena por expulsion cuando se hayan cumplido
las tres cuartas partes de la condena. Por-ello, entendemos que-esta medida
no a imponerse por esta via de libertad condicional, toda vez que si existe un
pronostico favorable de reinsercion social, no tiene ningln sentido, que ‘la
medida impuesta sea la de expulsion del pais. Los jueces tendran que utilizar
la via de la sustitucion de la pena de prision por la expulsion, o la-que viene
establecida en la legislacion Penitenciaria del cumplimiento de la libertad
condicional en el pais de residencia.

7.2 Requisitos para su concesion

Se establece la Libertad condicional .en la pena privativa de libertad para
aguellos sentenciados en quienes concurran las circunstancias:

a)Que el penado se encuentre en tercer grado penitenciario.

b)Que se hayan extinguido las‘tres cuartas partes de la condena impuesta.
c)Que haya observado buena conducta y exista-respecto de los sentenciados
un pronéstico-individualizado y. favorable de reinsercion social, emitido en el
informe final previsto en elart. 67 de la Ley Orgénica general Penitenciaria . No
se ‘entendera cumplida_la circunstancia anterior si el penado no hubiese
satisfecho la Responsabilidad civil conforme a los arts. 72.5y 6 de la LOGP.
d)Asimismo,.en el caso de condenados por delitos de terrorismo de la seccion
22 del capitulo V del titulo XXII del'Libro Il de este Codigo o cometidos en el
seno de. organizaciones  criminales, se entendera que hay pronostico de
reinsercion social cuando el penado muestre signos inequivocos de haber
abandonado los fines y los medios terroristas, y ademas haber colaborado
activamente ‘con las autoridades; bien para impedir la produccién de otros
delitos por parte de la banda armada, organizacion o grupo terrorista, bien para
atenuar los efectos de su delito, bien para la identificacion, captura y
procesamiento de responsables de delitos terroristas, para obtener pruebas o
para impedir la actuaciéon o el desarrollo de las organizaciones o0 asociaciones
a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado, lo que podra
acreditarse mediante declaracion expresa de repudio de sus actividades
delictivas y de abandono de la violencia y una peticién expresa de perdon a las
victimas de su delito, asi como por los informes técnicos que acrediten que el
preso esta realmente desvinculado de la organizacion terrorista y del entorno y
actividades de asociaciones y colectivos ilegales que rodean a la misma y su
colaboracién con las autoridades”.



1- Respecto de las penas que pueden ser objeto de libertad condicional.

A los efectos que nos interesa, podriamos afirmar que cualquier internamiento
en una carcel con motivo del cumplimiento de una pena privativa de libertad,
con independencia de su extension, podra ser computado a efectos de libertad
condicional, porque entendemos que si la actividad Penitenciaria esta
encaminada a la consecucion de la reeducacion y de la reinsercion social (art.
2 RP 1996 en relacién con art.25.2 CE) todo ingreso en una carcel supone el
sometimiento al régimen penitenciario y, por ende, no parece adecuado excluir
a determinadas penas de la ultima fase de tratamiento (libertad condicional).
Por ello, entendemos que la libertad condicional puede aplicarse en tres
supuestos: a) La pena de prisién b) la responsabilidad personal subsidiaria en
caso de impago de multa, que se convierte en dias de “prision”, equivalente a
la pena, por razones obvias. c¢) Cuando. el ingreso en prision sea la
consecuencia del cumplimiento ininterrumpido de-los arrestos de fin. de
semana porque el penado haya incurrido en dos ausencias. injustificadas (art.
37.3 CP).

2.- Respecto del requisito de que la persona se-encuentre clasificada en tercer
grado de tratamiento penitenciario. Nos-remitimos al contenido del apartado de
este trabajo en el que analizamos los'nuevos requisitos- introducidos por.la LO
7/2003 para la concesion del tercer grado.

3.- Respecto a la extincidén de las tres cuartas partes de la condena impuesta.

Por condena se entiende, no_solo la posibilidad de aplicar la libertad
condicional a una, si no a varias que se encuentre enlazadas o refundidas,
como luego seguidamente analizaremos. Para-que se pueda conceder la
libertad condicional tienen que haber trascurrido % partes del total de la
condena, o excepcional la 2/3. Se puede prescindir de este requisito en los
casos de enfermos graves con padecimientos incurables o si el penado tiene
70 afios o 'los tendra durante el.cumplimiento de la condena. Debido a estos
computos, nos encontramos con. diferentes clases de libertad condicional: %
partes, 2/3, septuagenarios, enfermos graves, adelantamiento de tres meses
por afio. efectivamente “cumplido a partir de la mitad de la condena,
cumplimiento de la octava parte del limite maximo de cumplimiento de la
condena (art. 78 CP). En las lineas que siguen nos referiremos Unicamente a
las novedades.

4. Situaciones . excepcionales respecto del cOmputo de tiempo para la
concesion de la“libertad condicional (no se analizan la situacion de los
enfermos graves y de los septuagenarios por no haber sufrido modificacién en

esta reforma).

a) Libertad condicional establecida en el art. 78 CP

El Codigo Penal de 1995 ha introducido una excepcion a esta regla general, -
art. 78 CP- de aplicar el computo (3/4 o 2/3 partes) para la libertad condicional,
los permisos penitenciarios, y la clasificacion en tercer grado, sobre la condena
resultante de la refundicién. Se trata de introducir un criterio para que las



condenas, en determinados supuestos, se cumplan integramente. A este
respecto, en el art. 78 CP se establece que cuando la pena a cumplir como
consecuencia de la limitacion del art. 76 CP —20, 25, 30 o 40 afios o el triple de
la méxima— fuese inferior a la mitad de la suma total de las condenas
impuestas, el Juez o Tribunal, atendiendo a la peligrosidad criminal del
penado, acordara motivadamente que los beneficios penitenciarios y el
computo de tiempo para la libertad condicional se refieran a la totalidad de las
penas impuestas en las sentencias. La aplicacibn de este precepto sera
obligatoria cuando los limites establecidos segun el art. 76 sean de 25, 30y 40
afos. Esta aplicacion preceptiva es una de las innovaciones de la nueva
reforma.

—ejemplo, si una persona comete 20 asesinatos y es condenado a 20 afios por
cada uno (total 400 afios)-.

En aplicacion del articulo 76, el limite vendria fijado en 25 afios. Al.ser inferior a
50 afios que es la mitad del total de las condenas impuestas, el computo de las
tres cuartas partes o las dos terceras ‘para la concesion de la" libertad
condicional se realizara sobre 100 afios—. Esta-medida. refleja la inquietud de
algunos grupos parlamentarios por el cumplimiento integro de las penas. En
nuestra opinién, nos parece desorbitado e inconstitucional (art. 25.2 CE) que
una persona pueda estar 40 afios en una carcel,.donde las posibilidades de
recuperacion son nulas, y las de destruccion personal-.son elevadisimas.

No obstante, se ha previsto la posibilidad -de que el Juez de" Vigilancia
Penitenciaria , valorando las circunstancias personales del.reo, 1a evolucion.en
el tratamiento reeducador y-el de prondstico-de reinsercion social, pueda
acordar razonadamente, oido el ministerio fiscal, instituciones Penitenciaria s y
las demas partes, la aplicacién del régimen general de cumplimiento siempre
que no se trate de delitos de terrorismo de la'seccion 22 del capitulo V del titulo
XXII o cometidos en el seno de organizaciones criminales. De manera, que la
regulacion establece el cumplimiento total de la condena que se convierte en
una “cadena perpetua’, abiertamente contraria a las normas constitucionales
tal y coma venimos observando a lo largo de las paginas de este trabajo.

Para evitar la cadena perpetua; es decir, el cumplimiento integro de los 40
afnos, el PPy el PSOE introdujeron la enmienda 53 al Proyecto, introduciendo
la posibilidad de que el tercer grado pudiera ser aplicado a los 32 afios y la
libertad condicional a los-35, de forma que el texto definitivo quedd expresado
en los siguientes términos:

“En estos' casos, el Juez de Vigilancia Penitenciaria , previo pronostico
individualizado y favorable de reinsercion social y valorando, en su caso, las
circunstancias. personales del reo y la evolucion del tratamiento reeducador,
podrd acordar. razonadamente, oidos el Ministerio fiscal, Instituciones
Penitenciaria y-las demas partes, la aplicacion del régimen general de
cumplimiento. Si se tratase de delitos de terrorismo de la Seccidén segunda del
capitulo V, del titulo XXII del libro 1l de este Cddigo o cometidos en el seno de
organizaciones criminales, y atendiendo a la suma total de las penas
impuestas, la anterior posibilidad solo sera aplicable:

a)Al tercer grado penitenciario, cuando quede por cumplir una quinta parte del
limite maximo de cumplimiento de la condena.

b)A la libertad condicional, cuando quede por cumplir una octava parte de
limite maximo de cumplimiento de la condena.



b)_Adelantamiento a las 2/3 partes de la condena. El Juez de Vigilancia
Penitenciaria tiene la competencia para aprobar la libertad condicional a
propuesta del Equipo de Tratamiento. ElI art. 91 CP establece que
«excepcionalmente cumplidas las circunstancias 1,2 y 3 del apartado 1 del
articulo anterior, y siempre que no se trate de delitos de terrorismo de la
seccién 22 del Capitulo V del titulo XXII o cometidos en el seno de
organizaciones criminales, el Juez de Vigilancia Penitenciaria , previo informe
del ministerio fiscal, instituciones Penitenciaria s y las demas partes, podra
conceder la libertad condicional a los sentenciados a penas privativas de
libertad que hayan extinguido las dos terceras partes de su condena, siempre
que merezcan dicho beneficio por haber desarrollado continuamente
actividades laborales, culturales y ocupacionales». Por ello,-el érgano
competente para la concesion de este beneficio es el Juzgado de Vigilancia,
sin perjuicio de los informes que pida a la-carcel; el Gnico requisito es que lo
«merezca» por el desarrollo continuo de actividades. De esta-nueva regulacion
de la libertad condicional se excluye las personas que hayan cometidos delitos
de terrorismo o0 en el seno de una organizacion criminal, y.se establece la
necesidad obvia y por tanto superflua de que se establezca la necesidad de los
informes previos de la administracion fiscal’'y demas partes. Parece algo obvio
porque asi se viene haciendo, y en todo caso, mas. que la regulacion en el
Caodigo penal, se tendria que hacer el esfuerzo. de elaborar una normativa que
regule el procedimiento de la jurisdiccion de Vigilancia Penitenciaria'. De todas
formas resulta cuestionable que en'la fase 'de ejecucion-de la pena, para la
aplicacion de la libertad condicional ‘tenga .que opinar ‘la victima si es
considerada como parte. Solamente tiene sentido-que sea oida para que el
Juez pueda establecer alguna regla-de conducta o medida en funcién de la
situacion o relacion que tengan entre ambos a los efectos de la seguridad, pero
nunca, cuando el objetivo de esta fase ejecutiva-es la reinsercion del penado
que pueda truncar ésta por sentimientos o deseos de venganza.

c.Adelantamiento de 90.dias por afio de cumplimiento efectivo de condena a
partir de la extincidén de la mitad de la misma.

A propuesta de Instituciones Penitenciaria s y previo informe del ministerio
fiscal y las demas partes; cumplidas las circunstancias de los parrafos a) y c)
del apartado 1 del articulo anterior, el Juezde Vigilancia podra adelantar, una
vez extinguida la mitad de la condena, la concesion de la libertad condicional
en relacion con el plazo previsto en el apartado anterior, hasta un maximo de
90 dias por cada afo transcurrido de cumplimiento efectivo de la condena,
siempre que no. se trate de delitos de terrorismo o cometidos en el seno de
organizacion criminales. Esta medida requerira que el penado haya
desarrollado continuadamente actividades laborales, ocupacionales vy
culturales, y que acredite, ademas, la participacion efectiva y favorable en
programas de reparacion a las victimas o programas de tratamiento o
desintoxicacién en su caso *°.

> El origen de este articulo viene de una propuesta del grupo catalan CIU con la intencién
de: “potenciar la aptitudes de los penados a adecuar su conducta con respeto a la
normay a la reparacion del dafio, y también como elemento de drenaje del
sistema penal, se propone este sistema que motive a los penados a avanzar la



En cualquier caso, el JVP podria subordinar el disfrute de la libertad
condicional a la participacién del condenado en programas de reparacion a las
victimas y en trabajos en beneficio de la comunidad. La autoridad judicial
competente comprobaria el cumplimiento efectivo de la medida impuesta. El
objetivo buscado es la motivaciébn a la poblacion reclusa para un buen
comportamiento y para su participacion de actividades o destinos. Con la
desaparicion de la redencién de penas por el trabajo a partir de la
promulgacion del Codigo penal de 1995, los beneficios penitenciarios
desaparecieron en la practica y se incrementd la apatia en las personas
presas, ello, ademas de quedarse la institucion sin un instrumento de control
del comportamiento y los presos sin un medio de acortar las penas-de prision.
Para su aplicacion es suficiente con que se acrediten la participacion
continuada en actividades laborales, culturales u ocupacionales.. Ademas se
exige la participacion en programas de reparacion a la victima o de tratamiento
o desintoxicacién. De manera que la participacion en-actividades es obligatoria
y ademas, o la reparacion, o al tratamiento” desintoxicador; uno.u otro.
Respecto de la participacién en programas de reparacion es suficiente con que
se repare a la victima (econédmicamente con la responsabilidad civil o con-una
carta sincera de arrepentimiento), pues de exigir \que se participe en un
programa especifico de reparacion del dafio-a la victima se estaria exigiendo
un requisito imposible en los casos en que no existan programas- de
reparacion, o de que la victima no quiera participar-en los-mismos. Por ello, la
interpretacién de esta norma debe-ser.amplia para este requisito. Es suficiente
con haber satisfecho la responsabilidad civil, o estar pagando parte de la
misma con el sueldo deltrabajo. jQue mejor reparacion de dafio que compartir
el dinero con quien ha sufrido el delito!"Sin.duda es una buena oportunidad
para la-potenciacion de las entidades que se dedican a la mediacion penal.
Por otra parte, quien esté sometido a cualquier programa de tratamiento o
desintoxicacién se-entiende que esta reparando el dafio causado trabajando
activamente._sobre las.causas que motivaron la conducta delictiva. Es
suficiente con programas libre de drogas.o de mantenimiento con metadona.
La prueba que acredite los requisitos debe ser la que justifique el pago o abono
de la responsabilidad civil, o los pagos que se estén haciendo desde que se
esté en tercer grado trabajando.o’los informes del programa de tratamiento.
Este beneficio tiene que aplicarse por el Juez de Vigilancia Penitenciaria a
peticion de la administracion Penitenciaria , pero podria concederse a pesar de
gue no se hubiese solicitado por el centro penitenciario (Junta de tratamiento).
Esta posibilidad de concesion por el Juez de Vigilancia a pesar del informe
negativo del ‘centro penitenciario ha sido defendida por el Tribunal
Constitucional. Asi, en la STC STC 163/2002 de 21.11.02, permite que el Juez
proponga el beneficio del indulto ante el ministerio de justicia a pesar de la
negativa del centro penitenciario a proponerlo en base a la competencia que le

libertad condicional durante el cumplimiento de la condenada”. Por este motivo en
la enmienda nimero 66 al proyecto propuso el adelantamiento de la Libertad
condicional a la mitad de la condena, siempre que merezcan dicho beneficio
por...A tales efectos el JVP podria adelantar el periodo de libertad condicional
hasta un maximo de 180 dias por cada afio efectivo de condena, incluidos los
periodos de prision provisional



otorga el art. 206 RP. En este caso el Juez de Vigilancia expresd en su
resolucién que carecia de competencia para pronunciarse sobre la cuestion
porque era el Equipo Técnico quien debia hacer la propuesta y éste habia
apreciado que el interno no reunia los requisitos exigidos en el art. 206 RP; asi
mismo mantenia que la adopcion de una decision sobre esta materia por el
Centro penitenciario no era fiscalizable por el Juzgado por su caracter
potestativo o discrecional. Ahora bien, el tribunal Constitucional en la sentencia
mencionada ha establecido que la competencia del Equipo Técnico para la
apreciacion de los requisitos del art. 206 RP o la concurrencia de
“extraordinario”, no puede considerarse suficiente fundamentacion, pues ni la
competencia de la administracion. para la adopcion la adopcion de una
decision excluye por si misma la posibilidad de control posterior por un 6rgano
judicial, ya que el art. 106.1 CE establece que los “tribunales controlan... la
legalidad de la actuacion administrativa, ni; ciertamente, puede-calificarse de
razonable la declaracion de incompetencia “del Juezpara la revision del
ejercicio realizado por la Admoén. Penitenciaria . de sus ‘competencias, en
materia de tramitacion del indulto particular,” a “la-luz de la legislacion
Penitenciaria . Esta declaracién de incompetencia se separa de lo.dispuesto en
el art. 76.2 ¢ LOGP que establece que correspoende especialmente al Juez de
Vigilancia aprobar las propuestas que formulen- los establecimiento sobre
beneficios penitenciarios que supongan un-acortamiento de.la. condena” y
desconoce, también el art. 206.1 RP que no atribuye competencia exclusiva al
centro penitenciario para la tramitacion de”la solicitud de indulto particular,
pues éste no puede elevar directamente /su solicitad para gue se tramite de
conformidad con la legislacién vigente sobre derecho de“gracia, sino que el
destinatario directo de su propuesta es el Juez de Vigilancia. De otra parte el
recurso al caracter potestativo.o discrecional del acto administrativo impugnado
para negar la posibilidad ‘de su control jurisdiccional tampoco puede
considerarse -como fundamento razonable de la decision judicial, pues de un
lado el art. 54.1 .f-LPC prescribe-que‘los actos administrativos “que se dicten
en el ejercicio de las. potestades discrecionales” deberan motivarse y el
recurrente ‘alegé-ante el Juez un déficit-de la motivacién. Y otro porque con
dicha fundamentacién se niega la proyeccion que en ese ambito tiene la propia
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos que proclama el art.
9.3.CE requerir-la motivacién-del acto administrativo discrecional es, también,
garantia de la interdiccion de la arbitrariedad del poder publico y su control no
es tarea ajena a la funcion jurisdiccional (art. 1106.1 CE). En definitiva la
admon., ha de estar en todo momento en condiciones de explicar que no ha
ejercido de forma arbitraria sus facultades discrecionales, de modo mas
riguroso, si su actuacion afecta a derechos fundamentales, libertades publicas
y valores constitucionales, y los 6rganos judiciales debe revisar, cuando se le
solicite, la legalidad y constitucionalidad de la actuacién administrativa
realizada.

Por todo lo expuesto y debido que nos hallamos ante un figura juridica
que exige al igual que el indulto la propuesta administrativa ante el Juez de
Vigilancia, queda claro que el 6rgano jurisdiccional, por via de recurso, puede
aprobar el adelantamiento.

Este beneficio puede aplicarse a todas las personas que se encuentran
en este momento cumpliendo condena por una sencilla razén. Si se aplica
retroactivamente esta norma respecto del requisito de la satisfaccion de la



responsabilidad civil a pesar de ser restrictiva, con mucho mas fundamento
tiene que aplicarse esta norma que beneficia. Por ello, a peticion del penado a
la Junta de tratamiento y en caso de denegacién a través de la interposicion de
recurso ante el Juzgado de Vigilancia se puede solicitar el adelantamiento de
la libertad condicional.

Por ultimo y para salvar todas las interpretaciones dudosas el término
“por afio de cumplimiento efectivo de la condena” se refiere tanto al
cumplimiento dentro de la cércel de la mitad de la condena si el penado no
redime, como el resultado de la aplicacion de la redencién de penas por el
trabajo para quienes estén cumpliendo condena por el codigo penal de 1995.
Esta segunda afirmacion es mantenida por la STS 557/96, de la Sala en Pleno
de 18 de julio de 1996, en referencia a la aplicacion de las redenciones
obtenidas hasta la entrada en vigor del cédigo penal de” 1995, en la que se
seflalé que “la redencidon de penas no esun beneficio graciable, sino que
consiste en el abono al penado para el<cumplimiento de la pena impuesta...
tales beneficios cuando ya han sido consolidados, se integran en una regla de
computo del tiempo pasado en prision... de modo irreversible”.

5.- Respecto del prongstico individualizado y favorable de reinsercion social,
emitido en el informe final previsto en el art. 67 de la Ley Orgénica general
Penitenciaria_(“concluido el tratamiento o proxima la libertad. del interno, se
emitird un informe de prondstico final, en el que-se manifestaran los resultados
conseguidos por el tratamiento y un juicio ~de probabilidad sobre el
comportamiento futuro del sujeto-en libertad, que, en su caso, se tendra en
cuenta en el expediente para la concesidn de'la libertad.condicional” —art. 67
LOGP).

Esta circunstancia ha' sufrido” una madificacion respecto de la regulacion
anterior.~El informe de prondstico “final ‘tiene-"que ser emitido por la
administracion.Penitenciaria . A diferencia de la normativa derogada, el Juez
de Vigilancia Penitenciaria. podia_conceder la libertad condicional aunque el
informe depronadstico final emitido por el Centro penitenciario fuese negativo,
todavez que el-Juez podia-tener mas de un informe emitido por los expertos
que considerase conveniente.-Con esta regulacién, obviamente le sigue
correspondiendo al Juez de Vigilancia la valoracién del juicio de prondstico,
pero vera su margen de actuacion mas limitado porque el informe que debe ser
tomado en cuenta tiene que ser el emitido por la administracion Penitenciaria .
Ahora bien; no habria inconveniente en que el Juez para dispensar con mas
eficacia la tutela ‘judicial efectiva pudiera solicitar informes a todas las
instituciones y profesionales ajenos a la administracion Penitenciaria

Esta medida supone un control ideado por el legislativo para que el Ministerio
del Interior deje” menos posibilidad de actuacién al poder judicial y “le
amordace”, olvidando que quien tiene que ejecutar lo Juzgado es el poder
judicial y no la administracion. Se trata, como pone de manifiesto la propia
exposicién de motivos, de poner en préactica la intencién de reducir el ambito
de discrecionalidad en el cumplimiento de la pena.

Esta normativa supone, en nuestra opinion un retroceso en las posibilidades de
defensa de la persona condenada. Esta modificacion se establece partiendo de
una premisa “del deber ser” que es errénea: los informes de la administracion
se realizan en condiciones objetivas y cientificas suficientemente aceptables.
Nada mas lejos de la realidad. No existen en la administracion Penitenciaria




las condiciones para que eso ocurra, pues no hay no personal suficiente para
realizar tales informes con un minimo de rigor cientifico. Las cifras oficiales de
la institucién Penitenciaria son claras en este aspecto: personas dedicadas a
retencion y custodia suponen el 79%, de administracion el 8%, direccion 0°4,
tratamiento y asistencia social el 11%, de éstas ultimas se deducen las de
servicios médicos, queda un 7% del personal dedicado al tratamiento que son
encargados de realizar esos informes. Con este panorama, lo informes se
basan en datos de la condena y de comportamiento en prision, minusvalorando
otros de mas importancia, olvidando que para poder emitir un prondéstico sobre
la conducta de una persona habria que realizar estudios individualizados de las
instancias socializadoras y de las circunstancias personales y psicologicas que
pudieron influir en la conducta delictiva; también deberia tenerse en cuenta la
evolucion en el tratamiento, en los casos en que éste existiera, ademas de los
apoyos de todo tipo que se pudiesen facilitar al penado una vez-que quedase
en libertad.

En la practica al no existir apenas tratamiento, ni.técnicos suficientes parala
observacion e intervencion tratamental estamos ‘convencidos que los
prondésticos dudosos, que lo son casi todos pues estamos ante-un-terreno de
“futuribles” comportamiento humanos, seran negativos. Los. técnicos que’los
emitan preferiran no errar en su prondstico de positivo a negativo (Vuelta a
delinquir) y la administracion Penitenciaria (ministerio del interior) emitira los
criterios de decision lo mas restrictivos posible.-De manera que seran excluidos
de la concesion de libertad condicional,>en principio, quienes no tengan el
privilegio de haber podido acceder a_alguna actividad de tratamiento, 0 de
encontrarse en una prision en que el .nimero de internos sea proporcional y
adecuada al de los técnicos, situacion que lamentablemente apenas existe en
alguna prision espafiola.

Planteamos que este prondstico debe’ ser positive cuando una persona esta
clasificada en-tercer grado y esta saliendo a trabajar. De manera que, cuando
una persona esté-en régimen abierto-antes de llegar a las tres cuartas partes
de ' la condena, la relacion_ tercer grado/libertad condicional ha de ser
automatica. Una persona que sale a la calle, no se fuga, trabaja a satisfaccion,
es evidente 'que ofrece un pronéstico favorable de reinsercién social (En este
sentido ver el Auto’'de AP Sevilla de 17 de septiembre de 1996). Pero a pesar
de ello, en ocasiones la carcel se emite un informe desfavorable por "falta de
garantias ‘en la actividad laboral que desarrolla”, sin que se aclaren cuales
puedan ser esas faltas ni esas garantias (auto AP Madrid 52 233/99 de 23 de
febrero de 1999). En aquellos casos en los que la concesion de la libertad
condicional es simultdnea a la progresion a tercer grado, una interpretacion
«pro reo» exigiria_sencillamente que no se den elementos que nieguen la
posibilidad de que la persona presa normalice la vida en el futuro. En otro
caso, estariamos quebrando la «presuncion de inocencia de futuro». Por tanto,
no se puede presumir una hipotética comision futura de delitos si no es a
través de datos objetivos y con entidad suficiente como para poder formular un
prondstico; ello es siempre arriesgado. No se puede invertir la carga de la
prueba. Corresponde al Equipo de Tratamiento de la carcel alegar
individualizadamente las razones para el pronostico negativo, posibilitando el
control judicial, a través de recurso, de dichos motivos si fueran infundados.
Por ultimo, tampoco se puede olvidar la indeclinable responsabilidad de
Instituciones Penitenciarias (Organismo Auténomo de Trabajo y Prestaciones



Penitenciarias), de facilitar los medios para que, efectivamente, la persona
pueda llevar vida honrada en libertad, toda vez que en ultimo extremo el
prondstico no es un hecho de certeza de que una determinada conducta va a
darse muy probablemente. Ello va a depender de los apoyos que se presten a
la persona excarcelada. No es lo mismo que a una persona se le faciliten
apoyos materiales, sociales, laborales, terapéuticos, que a otro que no se le
apoye de ninguna manera; posiblemente el prondstico el primero sera mas
positivo que el del segundo. Lo mismo podriamos decir respecto de la red
publica de servicios sociales. En otro caso, estariamos en el circulo vicioso de
las profecias autocumplidas. Por tanto, el eventual prondstico del Equipo sélo
tiene legitimidad en la medida que exprese al tiempo cuales eran los medios
gue se pensaban arbitrar para facilitar la reinsercién al liberado.



