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1. Introduccion

Somos protagonistas de un momento histérico singular. Desde lue-
g0, 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 rapi-
das 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 preci-
pitarnos por este peligroso sendero el concurso de unos medios de
comunicacién que han hecho de la pagina de sucesos portada perma-
nente con la consiguiente crispacion social. Es cierto que no puede sos-
tenerse con rigor la eliminacién del derecho penal como instrumento
de solucién de conflictos sin modificar las condiciones econémicas y
de organizacion social en las que se encuadra nuestro actual sistema
sociopolitico de convivencia, y atin asi seria harto discutible. Mucho
mas sensata es la postura de quienes abogan en las sociedades demo-
craticas por un derecho penal «de minima intervencién». Sin embar-
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go, contraria a ese postulado es la situacién en la que actualmente nos
encontramos: la expansién del derecho penal en todos sus d&mbitos —
penal, penitenciario y procesal—, auspiciada por la cada vez mas pal-
pable quiebra de la divisiéon de poderes y acompaiada de una tenden-
cia 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 presién de los medios de
comunicacién ante determinadas resoluciones judiciales —sirva como
ejemplo el caso de Rocio Wanninkhof—, la intervencién del Ministerio
fiscal cada vez mas sometido al gobierno y el escaso respaldo del Con-
sejo General del Poder judicial, absolutamente sumiso a la ideologia del
partido mayoritario’.

El sistema penal es presentado ptblicamente como el tinico y mas
eficaz instrumento de solucién del fenémeno delictivo. Adquiere su
legitimidad politica por las adhesiones al mismo de la «opinién publi-
ca», deformada por el tratamiento informativo que de determinados
delitos y de la inseguridad ciudadana desarrollan los medios de comu-
nicacién azuzados por los partidos mayoritarios. El partido en el
gobierno inicié, a comienzos del afio 2002, una campafia para denun-
ciar el incremento de la inseguridad ciudadana basandose en las esta-
disticas policiales, sin rigor cientifico alguno y con una intencién que
se nos antoja confusa pero directamente relacionada con la obtencién
de réditos politicos al tratarse de un tema tan sensible para los ciu-
dadanos. La respuesta 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 men-
saje tranquilizador a la opinién publica, mantuvo la alarma social, vin-
culando erréneamente la inseguridad ciudadana a la extranjeria y a la
pequefia delincuencia. La expresion del presidente del gobierno: «hay
que barrer de las calles a los pequenos delincuentes» marcé perfecta-
mente los criterios a seguir por los ministerios de interior y de justi-
cia: a) modificaciones legales encaminadas a reforzar los sistemas
penales —procesales y de ejecucién penitenciaria— algunos de ellos
actualmente en fase de Proyecto, b) abandono de politicas de integra-
cién y de justicia social restaurativa, c) incremento de las penas y del

' 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, por 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 relacién de especial sujecion.
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limite maximo de las mismas, d) imposicion de limites temporales para
el acceso al régimen abierto —periodo de seguridad—, e) creacién de
medidas de control al arbitrio de decisién del Juez de Vigilancia Peni-
tenciaria —sirva como ejemplo el efecto suspensivo de su resolucién
a tercer grado hasta que la Audiencia Provincial resuelva el recurso de
apelacién interpuesto (art 2. LO. 7/2003), o la creaciéon del Juzgado
central de Vigilancia Penitenciaria cuya plaza no salido ofertada a con-
curso entre los jueces espafioles, sino que se ha impuesto a uno con-
creto, lo que le vincula directamente con el control politico—, f) con-
cesion de la competencia al Juzgado o tribunal sentenciador para la
resolucién de los recursos de apelacion en materia de clasificacién en
perjuicio de las Audiencias Provinciales de la demarcacion territorial
que lo resolvian antes, y en perjuicio claro de la inmediacién judicial
y de las posibilidades reales de estimacién del recurso (LO 5/2003, de
27 de mayo), g) implantacién de los juicios rapidos (LO 38/02, sobre
reforma de la LECr.), h) incremento de los requisitos para que el Juez
de instruccién decrete la libertad provisional, i) restriccién de derechos
fundamentales en el &mbito de extranjeria e incremento de la presién
policial a determinados colectivos, j) implantacién de criterios res-
trictivos para las propuestas de los centros penitenciarios de regime-
nes abiertos, libertades condicionales y permisos, j) modificacion
amplia del c6digo penal incrementando los tipos delictivos y modifi-
cando las penas...

Estas medidas politico-legales expuestas han tenido su eficacia, no
en una disminucién de la delincuencia, ni en la seguridad de los ciu-
dadanos, 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 namero
de personas encarceladas en los dos tltimos afios (2002-2003) es nota-
blemente 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

2 En los ultimos afios, estudios y denuncias han detectado grandes fisuras en el
edificio global europeo del Estado Providencia. Tolerancia cero hacia «las nuevas clases
peligrosas» (los jovenes 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 extrapenolégico del
sistema penal como instrumento para la gestiéon 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. (vid. Las cdrceles de la miseria. Alianza. 2000).
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efectos se despliegan a la delincuencia comun?® y, sobre todo, hacia las
personas mas vulnerables socialmente que en su mayoria llenan las car-
celes espariolas. Este proceso de cambio de concepcién del derecho
penal se estd 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 real-
mente se sienten acogidos, comprendidos y reparados en el dafio
y sufrimiento soportado, por el trato recibido en la comisaria, Juz-
gado de instruccién y Juzgado de lo penal?, ¢si realmente se han
sentido escuchados y han tenido la posibilidad de expresar el sufri-
miento, la rabia y la impotencia contenida hacia el infractor en
un marco de seguridad fisica y emocional que le permita canali-
zar positivamente la angustia?, ¢les han permitido conocer direc-
tamente 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 cércel para el delin-
cuente y su familia?, ¢si la tinica forma de satisfaccién es la emo-
cionalmente vindicativa?, o por el contrario, ¢pueden existir otras?

— Sin desconocer la existencia real de delitos, ¢se ha preguntado a
los ciudadanos si la inseguridad que sienten no es més subjetiva
que objetiva?, ¢si realmente perciben la inseguridad respecto del
delito como algo esencial e independiente de las inseguridades
béasicas —no acceso a vivienda, precariedad en el empleo, insatis-
factoria atencién sanitaria— motivadas por el desmantelamiento
progresivo del Estado social, o por el contrario, si la insatisfaccién
en las necesidades bésicas son el germen de la inseguridad que
sienten?%; ¢se les ha preguntado si intuyen la influencia que gene-

3 El diario LA RAZON (29.09.2003) sefiala que El New York 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 cémo la legislaciéon excepcional, recortadora de
derechos y garantias, acaba contaminando la totalidad del sistema legal.

4 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 democrética 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 bdsicos
de convivencia social y eso no sale gratis. Me refiero al contrato social, asentado en el valor
de la cooperacién 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 jévenes a los
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ra en el ambito emocional de la percepcién subjetiva de la inse-
guridad 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 afec-
tan directamente a la eficacia en su trabajo?, ¢se les ha escucha-
do?, o, por el contrario, ¢se les ha silenciado desde el ministerio
del interior?

— ¢Se ha escuchado a los funcionarios de prisiones sobre las modi-
ficaciones penales que han originado una situacién de hacina-
miento en las carceles espafiolas?, ¢les han preguntado si se sien-
ten reconocidos profesionalmente, remunerados y con
posibilidades materiales para poder ejercer su trabajo digna-
mente?, 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 des-
empeiar su profesiéon con independencia y con el tiempo nece-
sario para estudiar en profundidad cada asunto?, ¢sobre las posi-
bilidades reales de la existencia de medios e instituciones para
aplicar medidas legales alternativas a la prisién?; ¢se ha pregun-
tado a los jueces de Vigilancia Penitenciaria si tienen la capaci-
dad material por el namero de personas que cada uno tiene a su
cargo de prestar una auténtica proteccién jurisdiccional?

— ¢Se ha preocupado el Ministerio del interior y del de justicia de
disenar la politica criminal que subyace en las reformas legisla-
tivas en base a estudios empiricos y doctrinales sobre la inci-
dencia que aquéllas pueden tener en la prevencién y tratamien-
to de la delincuencia?, o ¢se han basado estrictamente en
cuestiones de «opinién publica» y rédito politico?

— ¢Los operadores juridicos se han cuestionado las consecuencias
que realmente genera la aplicacién del derecho penal, tanto en
la victima, como en el infractor?, o si ¢realmente el derecho penal
previene el delito en mayor proporcién que los disefios de otras
politicas sociales y laborales?

— ¢Se han preguntado sobre la destruccién emocional, relacional y
la desresponsabilizacién 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 apo-

viejos... Ello esta 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 pagdarselo, naturalmente! Y siempre en manos de
particulares, con afan de lucro, obviando el interés general que se supone a lo ptblico
(SEGOVIA BERNABE, J. L. Problemdtica en torno a la reinsercion social, curso de
formacién de derecho penitenciario. CGPJ, 2003.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, N.° Extraordinario 2 (2004)



REFLEXIONES SOBRE LA LEY 7/2003: EL INCREMENTO DE LA VIOLENCIA PUNITIVA 107

yo a la reinsercién social de las personas que salen de la carcel?,
¢se ha preguntado sobre la relacién directa entre reincidencia y
la ausencia de tratamiento de medidas de apoyo a la reinsercién
social?, o ¢la relacién entre reincidencia y la vida en el régimen
cerrado?, o ¢ la reincidencia y las condenas de prisién superio-
res a 15 afios?

Las respuestas a estas y otras cuestiones quedan en el aire; yo, per-
sonalmente, tengo las mias. El derecho penal, atin siendo necesario,
para que realmente posea legitimidad, tiene que estar sometido a un
férreo garantismo procesal y una aplicacién excepcional. Lo contrario,
en mi opinién, conduce al incremento de la violencia, de la incom-
prension, convirtiendo el sistema penal en un encuentro de perdedo-
res. Posiblemente, desde una visiéon superficial no se llegue a com-
prender esta afirmacién, pues perder, lo que se dice perder, en principio
pareciera que solamente lo hace el delincuente. Pero no es verdad, pier-
de la victima, pierde la seguridad ciudadana, los funcionarios, los poli-
cia y jueces. El delincuente no es que pierda, sino que queda semides-
truido 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 pequefia parte desde la que se asoma a la realidad.
El fenémeno delictivo es un poliedro de tantas caras como formas de
acercarse al mismo. Y este acercamiento nunca es neutral, sino que par-
te de la preconcepcion de los intereses de la institucién en la que se tra-
baja, de la propia ideologia, de la posiciéon econémica y sobre todo, del
dolor con que se mire, pues las experiencias previas de sufrimiento cam-
bian ampliamente la percepcién. Por ello, hay funciones publicas y
declaradas del derecho penal; pero hay otras que pertenecen a un mun-
do de sombras, un mundo oscuro y desconocido: el &mbito de las con-
secuencias de su aplicacién 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 afron-
te los conflictos desde la posibilidad de que las partes obtengan satis-
faccién a sus intereses: recuperaciéon del sufrimiento para la victima, y
posibilidades de reinsercion social, o al menos, de no destruccién, para
el infractor.

Por ello, el camino tomado, posiblemente sin retorno, nos conduce
a destinos muy preocupantes para muchos seres humanos: tanto victi-
mas como agresores, y en nada optimistas con la cohonestacién con una
verdadera justicia restaurativa, que reequilibre la desigualdades y res-
tablezca el didlogo social roto con el delito.
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En este trabajo, desde un abordaje critico, pero con planteamientos
interpretativos de la nueva norma, contextualizados en la realidad peni-
tenciaria, voy a plantear las cuestiones més controvertidas sobre la LO
7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento inte-
gro y efectivo de las penas: el periodo de seguridad y su excepcion, la
satisfaccion a la victima de la responsabilidad civil, la colaboracién acti-
va contra la organizacién terrorista, el efecto suspensivo de la interpo-
sicién del recurso de apelacién en materia de clasificacién, el incremento
del limite maximo de prisién y las modificaciones que afectan a la liber-
tad condicional.

2. Periodo de seguridad

Cuando la duracién de la pena sea superior a cinco afios, la clasifi-
cacion del condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario no
podra efectuarse hasta el cumplimiento de la mitad de la pena impues-
ta (art. 36.2 CP introducido por LO 7/2003). La imposicién de este limi-
te temporal para el acceso al tercer grado se denomina «periodo de segu-
ridad». Tiene su origen en el derecho penal francés para el caso de la
acumulacién juridica en el concurso real para los delitos de terrorismo.
En Espana se ha ampliado a todos los delitos que conlleven penas de
prisién superiores a cinco afos.

2.1 Excepcion al periodo de seguridad.

Excepcionalmente, y aunque la pena de prisién sea superior a cinco
anos, 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 pronéstico individualizado y favora-
ble de reinsercién social y valorando en su caso, las circunstancias per-
sonales del reo y la evolucion en el tratamiento reeducador, cuando no
se trate de delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organiza-
ciones criminales, podra acordar razonadamente, oidos el fiscal, insti-
tuciones Penitenciarias y las demas partes, la aplicacién 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 par-
ticipe en las actividades que desde la prision 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 evolucién en el tratamiento sea considerado oficialmente como posi-
tivo y que el pronéstico sea favorable. Quizés de aqui devenga la excep-
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cionalidad de la aplicacién de este parrafo pues, excepcional es la ofer-
ta de actividades en los centros penitenciarios, excepcional es poder
sobrevivir en una carcel sin ser sancionado, excepcional es tener un
ntcleo familiar positivo y méas excepcional es tener posibilidades lega-
les de trabajo. Seria recomendable que el Ministerio de justicia acom-
pafiase la implantacion de estas medidas legales tan restrictivas con la
creacién de medios e instrumentos sociales de apoyo e intervencién con
las personas presas, pues de lo contrario, las excepciones pueden que-
dar vacias de contenido, como lamentablemente ocurrira debido al des-
mantelamiento progresivo del Estado social.

2.1.1. Procedimiento de aplicacién

La I 9/2003 de la DGIP regula el procedimiento a seguir cuando la
Junta de tratamiento de un centro penitenciario considere que un pena-
do al que no le es aplicable el «periodo de seguridad» de conformidad
con el art. 36.2 CP por no haber cumplido atn la mitad de las penas
impuestas, se encuentre pese a ello, en condiciones de acceder al tercer
grado de tratamiento. En estos casos, la Junta de tratamiento podra for-
mular la correspondiente propuesta al Centro Directivo condicionada a
la posibilidad de que el Juez de Vigilancia acuerde, en su caso, la apli-
cacién del «régimen general de cumplimiento». En este caso se adjun-
tard a la propuesta un informe especifico sobre el prondstico indivi-
dualizado y favorable de reinsercién social del interno, con valoracién
de sus circunstancias personales y la evolucién del tratamiento reedu-
cador. Para ello se tendra en cuenta:

— Asuncién o no del delito: reconocimiento y valoracién 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 asuncién o reparacién de las consecuencias
derivadas del delito.

— Conducta efectiva llevada a cabo en libertad, en su caso, entre la
comisién del delito y el ingreso en prisién, y pruebas que lo avalen.

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

— Valoracién de los anteriores extremos por parte de la Junta de
Tratamiento, con emisién del prondstico de reinsercién.

A la recepcion de dicha propuesta condicionada, el Centro Directivo

adoptara decisiéon sobre la aplicabilidad o no del tercer grado al inter-
no, sometiendo, en su caso, a la aprobacién del Juez de Vigilancia la
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posibilidad de aplicar al penado el régimen general de cumplimiento,
de forma previa a la adopcién de resolucién de tercer grado. La admi-
nistracién penitenciaria no puede aplicar el art. 36.2 CP sin la autori-
zacién del Juez de Vigilancia Penitenciaria. Pero como acabamos de ver
la 1 9/2003 ha creado un procedimiento por el que se solicita al juez de
vigilancia la aprobacién antes de la resoluciéon administrativa final de
concesién del tercer grado con aplicacién del art. 36.2 CP. El Juez no es
un 6rgano informador, sino resolutorio, por ello no puede intervenir
antes de la decisién administrativa final, sino con posterioridad a ella.
Lo adecuado seria que el Centro Directivo (DGIP) sometiese al Juez de
Vigilancia la decisién dltima de la concesién del régimen abierto con
aplicacion del art. 36.2 CP. Una posible solucién consistiria en que la
administracién penitenciaria aprobase el tercer grado «ad cautelam», en
espera de la aprobacién ulterior del Juez de Vigilancia. Ademas, es cri-
ticable que sea una Instruccién de un 6rgano administrativo la que regu-
le el procedimiento en la fase de ejecucién penal en vez de ser una Ley
Orgénica quien lo haga. Esta es una oportunidad mas para expresar la
necesidad de que se legisle, de una vez por todas, un procedimiento en
el ambito penitenciario.

No puede quedar la aplicacién del tercer grado con supresién del
periodo de seguridad, exclusivamente, en la iniciativa de la administra-
cién Penitenciaria. La persona penada puede también acceder al Juez
de Vigilancia para plantearselo a través de los recursos contra la reso-
lucién de mantenimiento en segundo grado emitida por el Centro Direc-
tivo. Como las revisiones de grado se efecttian cada seis meses, la posi-
bilidad de recurso es frecuente y en él se puede plantear la supresion de
la mitad de la condena aportando todos los datos que se tengan para fun-
damentar una evolucién en el tratamiento penitenciario y un pronésti-
co favorable de reinsercion social.

La resolucién 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 y los que se solici-
ten de oficio. Por varios motivos. Uno, para contrarrestar la natural ten-
dencia opositora de la administraciéon a las medidas de excarcelacién
que tienen su origen en decisiones politicas del ministerio del interior
y por tanto para hacer efectiva la misién que el art. 117 CE le otorga:
«juzgar y hacer ejecutar lo juzgado»; funcién que quedaria cuestiona-
da» si no tuviese posibilidad para poder discrepar de la decisién admi-
nistrativa. El segundo, para complementar la informacién de los infor-
mes oficiales, casi siempre incompletos por falta de profesionales y de
tiempo, estando éstos mas vinculados a las tareas burocraticas que al
contacto, conocimiento, e intervencién real con las personas presas.
Estos informes pueden ser sociales, laborales, psicolégicos o crimino-
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l6gicos. Pueden haber sido obtenidos por el penado debido a su vin-
culacién con profesionales de entidades que trabajen dentro de la car-
cel o 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 reinsercién social pueda ser positivo. Podemos afir-
mar que el Juez puede valorar todos los informes que consten en el
expediente penitenciario, sin tener que quedar sometido por la valora-
cion final que se hagan de los mismos por parte de la Junta de Trata-
miento. Lo contrario dejaria a este 6rgano jurisdiccional sin posibili-
dad de discrepar de la administracién por lo que funcién constitucional
del art. 117 CE de hacer «ejecutar lo juzgado» quedaria vulnerada. El
juez no es un «corre ve y dile», es un 6rgano jurisdiccional que dicta
resoluciones. Se trataria de conceder el valor de material probatorio a
todo el expediente administrativo-penitenciario. Por otro lado, el Juez
de Vigilancia Penitenciaria pueda solicitar de oficio los informes que
considere convenientes a entidades u organismos puiblicos o privados
que le permitan hacer la valoracién del pronéstico final. Esta posibili-
dad se encuentra por aplicacién analdgica de la libertad condicional.
El Cédigo penal de 1995 profundiza en la anterior regulacién de la liber-
tad condicional para insistir en que es posible el asesoramiento de los
especialistas que considerase necesario a los efectos de realizar la valo-
racién del prondstico favorable o desfavorable de reinsercién social. La
nueva regulaciéon penal hace desaparecer esta posibilidad en materia
de libertad condicional. No obstante, es claro que volvemos al sistema
anterior al CP del 95 en el que el Juez podia valorar de oficio, con los
informes que considerase convenientes el requisito de «<hacer una vida
honrada en libertad». Esta regulacién, en comparaciéon con la del CP
95 y la nueva radica en una tnica diferencia: la sustitucién de los tér-
minos con contenido moral (vida honrada), por otros mas técnicos (pro-
néstico favorable). El resto continta igual. De manera que el Juez de
Vigilancia tiene la posibilidad de realizar esa valoracién con indepen-
dencia de la que se realice por la administracién penitenciaria, de lo
contrario, no cumpliria la funcién del art. 117 CE; y para ello, necesa-
riamente tiene que apoyarse en informes técnicos, que pueden ser peni-
tenciarios o extrapenitenciarios. Un argumento mas. El Juez en mate-
ria penal, de oficio, que no rogada como la justicia civil, tiene que tener
la posibilidad de solicitar cuantas diligencias e informes considere con-
venientes a los efectos de fundamentacién de sus resoluciones. Con fun-
damento legal tendriamos que acudir al ambito civil en el que se per-
mite al Juez de oficio, o a instancia de parte que se practiquen las
pruebas sobre hechos relevantes si las pruebas existentes hubieran sido
insuficientes para dictar la resolucién final (Art. 435.2 LEC). El caréc-
ter supletorio del derecho civil respecto de los diferentes ambitos del
ordenamiento permitiria esta posibilidad.
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2.2. Valoracion critica del periodo de seguridad

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

a) Destroza absurdamente y sin fundamento razonable el principio
de individualizacién cientifica que se intenta conseguir a través
del tratamiento penitenciario que postula la Ley Organica Gene-
ral Penitenciaria. Esta norma y su Reglamento cuentan con los
suficientes mecanismos de control para evitar que las personas
con penas elevadas obtengan inicialmente el régimen abierto,
pero no lo hacen imposible para casos excepcionales. En todo
caso, la fase de ejecucion en el derecho penal tiene 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 cérce-
les en que existan medios para ello). Su aplicaciéon no deberia
tener ningin limite temporal, sino que deberia ser aplicado en
funcién de las variables que establece la legislacién Penitencia-
ria (posibilidad de hacer vida en semilibertad, factores relacio-
nados con la actividad delictiva, historia individual, laboral,
social, y delictivo, personalidad, duracién de las penas, medio
social al que retorne, facilidades y dificultades para el trata-
miento) en relacién con el fin de la pena y de los centros peni-
tenciarios, establecidos en la Constitucién y en la legislacion Peni-
tenciaria. 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 «segu-
ridad» 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 prevencién general positiva. Esta funcién 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 aplicacién de regimenes de semilibertad. En
palabras del informe sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica de
medidas de reforma para el cumplimiento integro de las penas
realizado por el Consejo General del Poder Judicial sobre el Pro-
yecto de Ley «el periodo de seguridad es una manera de defen-
der el orden juridico y el sentimiento de la comunidad frente a
la vigencia de las normas juridicas en la conciencia social a tra-
vés de la pena». Esta concepcion parte de la base de que en la
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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 administracién de justicia en su
funcionamiento: lentitud en los procesos, mala acogida de los
funcionarios, desconfianza ante los jueces; todo ello provocado
por la mala gestién de un ministerio de justicia que no invierte
lo necesario para crear los 6rganos jurisdiccionales suficientes;
2) La posible desconfianza, que en mi percepcioén no existe has-
ta 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 segu-
ridad ciudadana para la obtencién réditos politicos.

¢No se incrementaria la confianza de los ciudadanos en la nor-
ma penal, si se implantasen mecanismos procesales y penales ten-
dentes a la reparacién real, tanto material como emocional, de
la victima?, ¢si se dotasen de los medios materiales en los Juz-
gados para una rapida y garantista intervencién jurisdiccional?
¢no se incrementaria la confianza de los ciudadanos en el orde-
namiento juridico penal si se dedicasen mas esfuerzos econémi-
cos en dotar a los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria de maés
medios materiales y personales para asegurar que el cumpli-
miento de la pena fuese mas efectivo desde las posibilidades de
reeducacién, reinserciéon 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 peniten-
ciarios tuviesen los medios personales y materiales para des-
arrollar 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 ciu-
dadanos conocieran las consecuencias tan destructivas que gene-
ra la carcel en las personas?, ¢no reforzaria la confianza en el sis-
tema penal una informacién més objetiva, cientifica y alejada de
las actuales tendencias morbosas con las que acttian los medios
de comunicacién mas preocupados de la obtencién de audiencia
que de la informacién y de los efectos que produce en la opinién
puablica?

¢) El término «seguridad» mas bien se trata de un tiempo de retri-
bucién y vindicacién en el que la persona tiene que pasar un tiem-
po 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 «opinién puablica» de que las penas no se cumplen
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y por tanto, el delito queda sin castigo. Esta idea ha sido fomen-
tada por medios de comunicacién y alguna expresién malinten-
cionada de ciertos politicos. No es cierto que las penas no se cum-
plan; 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 privacién de libertad contintia, aunque més mitigada. La
legislacién Penitenciaria establece el régimen abierto restringi-
do dentro de los centros penitenciarios (art. 82.1 reglamento peni-
tenciario), o se puede cumplir en un centro de rehabilitacién de
drogodependientes (art. 182. RP). Desde un punto de vista de
«seguridad», estas modalidades no suponen la excarcelacion tem-
poral, sino su estancia en centros cerrados, pero como posibili-
dades de tratamiento individualizado mas efectivo para solucio-
nar 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 més 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 incomprensi-
ble de quienes ostentan cargos publicos, de la realidad procesal-penal y
de las consecuencias de su aplicacién. Seria mdas conveniente para la
pacificacién social y para la prevencion de delitos que los partidos poli-
ticos impulsores de esta reforma, en vez de incrementar la sensacién de
inseguridad ciudadana con sus mensajes publicos, en vez de hacer pro-
paganda con fines de obtencién de réditos politico, se preocuparan de
dignificar las condiciones de las prisiones, de los ciudadanos que las
habitan y de quienes trabajan como funcionarios, asi como de las
infraestructuras sociales para prevenir e intervenir posibilitando una
mejor calidad de vida.

2.3. Cuestiones controvertidas del periodo de seguridad

2.3.1. «Las penas superiores a cinco afios», ¢se refiere a las penas
consideradas individualmente, o al total de la condena siem-
pre que la suma de la penas, aunque individualmente sean
inferiores, sea superior a cinco afos?

Dos posibles soluciones. La primera es la que mantiene la Direccién
General de Instituciones Penitenciarias en la Instruccién 9/2003 sobre
«Indicaciones para la adecuacion del procedimiento de actuacion de las

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, N.° Extraordinario 2 (2004)



REFLEXIONES SOBRE LA LEY 7/2003: EL INCREMENTO DE LA VIOLENCIA PUNITIVA 115

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 afos o varias que sumadas aritméticamente o refundidas excedan
de esta duracién, con independencia de que éstas vengan impuestas en
una o varias causas o procedimientos; para ello todas las propuestas de
clasificacion inicial o progresion a tercer grado indicaran expresamen-
te 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 interpretacién, 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 enti-
dad individual, proporcional al injusto penal cometido y como reaccién
estatal al mismo. No puede extenderse este mecanismo legal restrictivo
del valor superior de la libertad a supuestos no contemplados en la nor-
ma 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 pri-
mera opcién lo hubiera expresado textualmente de idéntica forma a
como lo hace la I 9/2003. La interpretacién contraria vulnera el princi-
pio de legalidad penal y una Instruccién de un érgano administrativo
no puede crear ni desarrollar contenidos punitivos. De forma que si una
persona estd condenada a cinco penas de cuatro afos, no es aplicable
el periodo de seguridad, pues es distinto la «pena» —cuatro aflos— 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 afios, podria aplicarse el
régimen general de cumplimiento. Si una persona estid condenada a tres
penas de prisién de tres afios y una de seis, podria considerase el peri-
odo 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 afios, al no ser éstas —las tres de
tres afilos— superiores a cinco afios.

2.3.2. ¢Qué debe entenderse por «las partes» a las que el Juez de
Vigilancia Penitenciaria debe oir para aplicar la exclusion del
periodo de seguridad?

El Juez de Vigilancia para aplicar la exclusién del periodo de segu-
ridad, ademas de que concurra la evolucién del tratamiento y el pro-
néstico favorable de reinsercién social, debe oir al fiscal, a institucio-
nes Penitenciarias y a las demas partes. Ninguna duda se presenta con
las dos primeras instituciones, pues al fiscal siempre hay que darle
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Audiencia y la institucién 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 nue-
vamente traslado a la administracién Penitenciaria para su opinién al
respecto, cuando, repito, ya ha sido oida.

El problema que se puede plantear es la interpretacién del término
«partes». La mas adecuada, en principio es vincularla a las procesales:
acusacién y defensa. De ello se deriva la exigencia de que la victima esté
representada por una acusacioén particular, pues de lo contrario, seria
el fiscal quien tiene obligacién legal de informar, el que cumpliria con
tal misién. De todas formas, en la fase de ejecucién, es muy cuestiona-
ble la participacién de la victima, posiblemente mas movida por senti-
mientos naturales de venganza fomentados por la insatisfaccién que sue-
le generar el propio sistema penal en sus fases de instruccién y
enjuiciamiento. En la fase de ejecucién el interés principal que debe regir
es la intervencion reeducadora del penado. De manera que solamente
seria positiva la intervencién de la victima para realizar trabajos de
mediaciéon que tendiesen a la responsabilizacién de la conducta del
penado, o para aportar informacién necesaria para su seguridad perso-
nal 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 liber-
tad condicional. De manera que la simple oposicién de la parte acusa-
dora 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 expre-
samente remitiese a un letrado defensor concreto. Decimos esto para evi-
tar la indefension que se puede generar si el expediente se pasa al letra-
do 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 reinsercién social.
Como, previsiblemente, la supresién del periodo de seguridad se solici-
tara 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 proce-
sal tendente a duplicar los actos de tal caricter supondrian un nuevo
retraso temporal en la decisién judicial. Y si no ha sido escuchado por-
que no haya tenido la oportunidad de presentar alegaciones, debe dar-
sele traslado. Ahora bien, el inico motivo que fundamentaria la duplici-
dad de actos procesales para que el penado sea doblemente oido, seria
que pudiera tener acceso a las alegaciones realizadas por la administra-
cién Penitenciaria, por el ministerio fiscal y por la acusacioén si la hubie-
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ra a fin de poder contradecir los argumentos expuestos por ellos. Ven-
dria a ser la «tdltima palabra» del juicio oral a fin de salvaguardar ple-
namente el derecho a la defensa. Desde esta opcién, podria tener valor
juridico que el penado fuese el tltimo en ser oido, con independencia de
que hubiese intervenido previamente con la presentacién de un recurso.

2.3.3. ¢Qué ocurre si al penado estando ya clasificado en tercer gra-
do, le apareciese una nueva causa, cuyo computo temporal
fuese superior a cinco afios?

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

— Si la nueva pena fuese superior a cinco afos 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 revisién de la clasificacién y si el comportamiento fue-
se bueno y continuase con la actividad laboral o de tratamiento
concreta (evolucién positiva del tratamiento y pronéstico favo-
rable de reinsercién social), plantear ante el centro directivo el
mantenimiento en tercer grado. En caso contrario —regresion 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 supresion del periodo de seguridad —art.
36.2 CP—, aportando los informes de seguimiento sobre su situa-
cién social y laboral, contrato de trabajo, néminas, informes de
conducta de la empresa, etc...—.

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

Desde la segunda interpretacién en la que el término pena se entien-
de como la suma de todas las condenas, y que es la interpretacién, a
mi parecer ilegal, seguida por la administracién Penitenciaria , habria
que seguir lo establecido en la I 9/2003: «Cuando a un interno clasifi-
cado en tercer grado le llegue una nueva responsabilidad penada, pro-
duciéndose asi la situaciéon de que pasa a no tener cumplida la mitad
de todas las condenas, la Junta de Tratamiento procedera a revisar su
clasificacién con el fin de realizar una valoracién actualizada de todas
las variables del interno. En el caso de que el Juez de Vigilancia no
hubiera efectuado con anterioridad pronunciamiento sobre la aplica-
cion del régimen general de cumplimiento, dicha revisién de clasifica-
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cién se remitira de forma preceptiva al Centro Directivo, con sus infor-
mes 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 afios) sin remitir el expediente al Juez de Vigilancia para
que resolviese sobre la posible aplicacion del régimen general —art. 36.2
CP—. Mantener una posicién contraria llevaria a la regresién a segun-
do grado y la necesidad de que el penado interpusiera recurso directa-
mente ante Juez de Vigilancia para que realizase una nueva clasificacién
de progresién a tercer grado con aplicacion del régimen general. Este
camino procesal, atn siendo formalmente més correcto, generaria unas
graves consecuencias sobre la persona penada: ingreso en régimen ordi-
nario y sus consecuencias: desvinculacién familiar, vuelta a una anor-
mal y desestructurante adaptacién 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 gra-
do para que se manifieste sobre la posible aplicacion del régimen gene-
ral excluyendo la aplicacién del periodo de seguridad.

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

El informe que redacté el Consejo General del Poder Judicial sobre
el Anteproyecto de Ley, asi como la Instruccién 9/2003 de la Direccién
General de Instituciones Penitenciarias, afirman la aplicacién retroac-
tiva de esta norma penal para aquellas personas que estuvieran cum-
pliendo pena de prisién y que atin no estuviesen clasificados en tercer
grado. Juridicamente esta posicién es mantenible, pero a mi entender
existen argumentos constitucionales y doctrinales para afirmar que la
contraria debe ser la dominante.

1. El art. 2.3 Cc establece el principio general de la irretroactividad
de las normas juridicas, pero deja abierta la posibilidad de que la pro-
pia ley disponga su eficacia retroactiva. En este sentido, la Disposicién
Transitoria Unica (LO 7/2003) establece la retroactividad los articulos
90y 93.2 CPy 72.5 y 72.6 LOGP. No obstante, desde un punto de vista
politico criminal, como las leyes penales contienen normas de conduc-
ta destinadas a regular la convivencia social de futuro, el principio gene-
ral debe ser que la ley penal despliegue sus efectos a partir de su entra-
da 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. sefiala la irretroactividad de todo tipo de normas,
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aun cuando no sean materialmente sancionadoras ni penales, en cuan-
to constituyan»restriccion de derechos individuales» (Cfr. méas genéri-
camente art. 49 Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea). La excepcion que deja abierta el Cédigo civil debe quedar vedada
cuando se trate de fundamentar o agravar la responsabilidad penal, bien
con delitos o penas nuevas, bien con la creacién de situaciones juridi-
cas que impongan formas de cumplimiento mas «penosas» que supon-
gan una restricciéon de un bien juridico protegido constitucionalmente:
la libertad. El periodo de seguridad se llame como se llame, supone la
creacién 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 prevencién general del derecho penal,
el periodo de seguridad debe ser irretroactivo. Su aplicacién 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 prisién por con-
ductas concretas se sometieron, desde su inicio, a unas «reglas de jue-
go»: conducta tipificada en el Cédigo penal, consecuencia juridica en for-
ma de pena de prisién y la expectativa de salida en aplicacién de un
programa de tratamiento individualizado, sin limite temporal alguno
para el acceso al régimen de semilibertad. La variacién de cualquiera
de estas posibilidades atenta directamente a la seguridad juridica y no
genera ninguna expectativa positiva de mejor regulacién de la convi-
vencia 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 (funcién secundaria de la norma) para
que conozcan no sélo el desvalor juridico de la accién sino las eventuales
consecuencias de su comportamiento, tanto en lo que se refiere al quan-
tum de condena, como a las condiciones de ejecucién 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 comisién de delitos cometi-
dos bajo unas premisas legales de descripcién de conductas delictivas,
una consecuencias juridicas, asi como condiciones y formas de ejecu-
cién 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 inapli-
cable retroactivamente el periodo de seguridad.
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2. La Disposiciéon Transitoria tinica establece la retroactividad de los
art. 90 y 93.2 CP para acceder a la libertad condicional y 72.5 y 72.6 res-
pecto de la clasificacién o acceso al tercer grado. Esta norma concreta
su contenido: expresa esto y nada mas; no es posible que los aplicado-
res de la ley y los operadores juridicos que intervienen en la fase de eje-
cucién penal hagan una interpretacién extensiva de la norma, singu-
larmente en cuando supondria una quiebra del clasico principio juridico
«Favorabilia amplianda, sed odiosa restringenda». La DT Unica no hace
ninguna mencioén expresa al art. 36.2 que regula el periodo de seguri-
dad; por ello debe ser excluida la posibilidad de la retroactividad.

En esta misma linea argumental y desde una interpretacién siste-
matica de esta Disposicion Transitoria, hay que tener en cuenta que tam-
poco incluye el art. 93.3 CP (pérdida del tiempo pasado en libertad con-
dicional para el caso de quebrantamiento del art 90.2, precepto éste que
si tiene caracter retroactivo segtin esta Disposicién); 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 dere-
cho fundamental el art. 17 CE o como valor superior del ordenamiento
juridico del art. 1CE), a la seguridad juridica y 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 deter-
minada conducta, si es delictiva o no, y si lo fuere, qué consecuencia juri-
dica conlleva (pena o medida de seguridad), y cémo se va a ejecutar ésta
(garantia de ejecucion en el principio de legalidad). Naturalmente, el ciu-
dadano puede desconocer ciertas normas de tipo interno y cuasi admi-
nistrativo: tramitacién de las quejas, de los recursos, de las formas de
registro en celda, de las normas de la observacién, de la fase de perio-
do, 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 seguri-
dad juridica (aunque se ven comprometidas), ni a la futura prevencién
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 ademaés
pierde el tiempo de condena cumplida en este régimen. Lo que se tra-
duce en una pérdida de libertad mayor. Y saberlo es importante para la
prevencién de quebrantamiento de la pena en fase de libertad condi-
cional, y por seguridad juridica. Por ello, creo que es pacifica la argu-
mentacién 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 la DT tnica la igual que el art. 93.3 CP. En segundo lugar, porque los
bienes juridicos, valores, funciones y derechos que se pueden ver afec-
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tados por la retroactividad son exactamente los mismos que los del art.
93.3 CP: la libertad, la funcién preventiva de la norma y la seguridad juri-
dica, que exigen que el ciudadano conozca, no sélo las conductas consi-
deradas como delictivas, sino también la consecuencia juridica y su for-
ma 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 intencién 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 prisiéon
hasta que lleve la mitad de la condena cumplida, que lo pueda hacer en
cualquier momento, incluso una semana después de ingresar. Imagine-
mos 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 su
cumplimiento deberia hacerse en régimen de aislamiento: ¢no seria con-
siderado abiertamente un fraude de etiquetas si se le otorgase el carac-
ter de retroactivo?, ¢quién se atreveria a decir que esa norma es retro-
activa y a partir de la entrada en vigor todos los que actualmente cumplen
penas superiores a cinco afios tendrian que ser ingresadas en el aisla-
miento?; creo que nadie. A este respecto, el periodo de seguridad que
introduce la LO 7/2003 y el supuesto ficticio que acabamos de referir, par-
ten de idéntica afeccién a los mismos bienes juridicos: la libertad, la segu-
ridad juridica y el mandato preventivo de la norma penal.

Por tanto, sila aplicacién del art. 93.3 CP es irretroactiva, y también
lo es el supuesto hipotético que anteriormente hemos relatado, necesa-
riamente 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 expresa-
mente establecido en la DT Unica.

3. El art. 9.3 de la Constitucién establece la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos. No
se puede escapar a cualquier razonamiento légico y coherente con una
visién sistematica de todo el ordenamiento juridico penal que encon-
trarse cumpliendo una pena de prisiéon 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 aplicacién retroactiva del periodo de
seguridad, genera un perjuicio, restringe un derecho —libertad o valor
superior del ordenamiento juridico— y supone una sancién no favora-
ble desde el punto de vista de la consecuencia que despliega.

El informe del CGPJ entiende que se trata de una retroactividad impro-
pia, porque despliega efectos hacia futuro respecto de situaciones juridi-
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cas auin no consolidadas. A este respecto cabe argumentar que sin duda
despliega efectos hacia futuro pues las personas estdn cumpliendo con-
dena, pero la imposibilidad de acceder al régimen abierto en un tiempo
delimitado que al comenzar el cumplimiento y el tratamiento individua-
lizado no existia, supone un claro y grave perjuicio, en cuya base esta el
valor superior de la libertad —art. 1 CE—. La presencia de la proteccién
constitucional de este valor o derecho hace su aplicacién irretroactiva. Por
otro lado, con el respeto obvio que merece toda interpretaciéon constitu-
cional, introducir una clase nueva de irretroactividad, mas alla de la autén-
tica, supone la creacién de un nuevo género de irretroactividad, de dudo-
sa justificacion, si lo que estd en juego es la libertad y su perjuicio,
derechos y valores protegidos constitucionalmente. De idéntica forma y
para hacer una interpretacién global del ordenamiento penal, el Tribunal
Constitucional establece que no caben situaciones intermedias entre la
detencién y la libertad, anulando cualquier efecto a una tercera figura cre-
ada por la policia: «retencién» policial; o se esta detenido y por tanto se
aplican todos los derechos del art. 520 L.E.Cr. o se est4 libre. Similar argu-
mentacion cabria sefialar para el tema que nos ocupa: si esta en juego la
libertad, la seguridad juridica y la funcién preventiva del derecho penal,
una norma o es retroactiva o no lo es en funcién 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 interpretacién gramatical de la Disposiciéon Transitoria
Unica no se puede inferir la aplicacién retroactiva del periodo de segu-
ridad. La tnica duda es si se puede aducir la retroactividad partiendo
del art. 72.5 CP cuando establece: «La clasificacién o progresién al ter-
cer grado de tratamiento, requerira, ademads de los requisitos previstos
en el Cédigo penal, que el penado haya satisfecho la responsabilidad civil
derivada del delito...». (Puede suponer esta referencia a « requisitos pre-
vistos en el Cédigo penal» la introduccién del art 36.2 CP en la D.T tni-
ca? 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 funcién preventiva de la norma penal. Estos
valores afectados gozan de tanta importancia/proteccién en el ordena-
miento 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 remisién a un articulo del
Co6digo penal. Con base en una interpretacién 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 Tri-
bunal Constitucional en otros &mbitos penales: la motivacién de las reso-
luciones y la prisién preventiva:
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a) Existen supuestos en los que se exige un especifico y reforzado
deber de motivacion de las resoluciones judiciales, entre las que
cabe citar aquellos en que se ven afectados otros derechos fun-
damentales o libertades ptiblicas o en que se incide de alguna mane-
ra sobre la libertad como valor superior del ordenamiento juridico
(STC 116/1998, 2.6 FJ 4).

b) En cuanto a la excepcionalidad de la prisién preventiva: «por ello
la interpretacién y aplicacién de las normas reguladoras de la pri-
sién provisional «deben hacerse con carécter restrictivo y a favor
del derecho fundamental a la libertad que tales normas restrin-
gen. Por ello, en caso de duda, hay que optar por la Ley mas favo-
rable o sea, la menos restrictiva» (STC 88/1988, de 9 de mayo).
Y las resoluciones deben venir apoyadas en razones que permi-
tan conocer cudles han sido los criterios juridicos esenciales fun-
damentadores de la decisiéon, cual ha sido su ratio decidendi
(214/2000 FJ.4).

Estas dos resefias nos sirven para explicitar la especialisima protec-
cién que el ordenamiento penal otorga a la libertad y a la seguridad juri-
dica, y que nos lleva a concluir que no pueden verse afectadas por apli-
cacién retroactiva de leyes penales (art. 72.5 LOGP) por una remisién
genérica a un articulo del Cédigo penal (36.2 CP). La especial protec-
cién hubiese requerido una remisién expresa, clara y motivada en la
exposicién 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 extensi-
vas de las normas en cuanto perjudiquen al reo, y estén afectados los
valores superiores de la libertad y de la seguridad juridica.

5. En otro orden de argumentos, la expresién «ademas de los requi-
sitos previstos en el Cédigo penal», es mas una aclaracién necesaria de
la propia redaccién 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 clasificaciéon 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 expresién objeto de
anélisis, la formulacién legal es errénea, porque la clasificacién en ter-
cer grado requiere el pago de la responsabilidad civil, pero no sélo. Por
tanto, para completar la definicién legal tiene que introducir algo tan
obvio como necesario: «ademas del requisito exigido en el c6digo penal».
Por ello, esta expresiéon no quiere introducir el periodo de seguridad a
efectos de retroactividad, lo que quiere es completar la definicién legal
de los requisitos de acceso al tercer grado, pues no hay otra posibilidad
de formulacién normativa completa. Pero el tinico elemento que intro-
duce realmente el art. 72.5 LOGP es s6lo y tnicamente la satisfaccion
de la responsabilidad civil, el pago de la responsabilidad civil.
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6. En la Exposicién de Motivos de la LO 7/2003, que es expresién de
la voluntad y razones de la reforma, se delimita claramente los delitos
a los que va dirigida: «la sociedad demanda una proteccién mas eficaz
frente a las formas de delincuencia més 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 afnos, que no sean los expresa-
mente definidos en esa exposicién de motivos.

7. El informe del Consejo General del Poder Judicial informa en sen-
tido favorable a aplicar la retroactividad del periodo de seguridad argu-
mentando que el principio de legalidad en la fase de ejecucién no exige
la promulgacién 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 Juez o tribu-
nal competente, de acuerdo con leyes procesales», no hace referencia a
las leyes promulgadas con anterioridad por cuestién meramente
legal/practica, pensando en las modificaciones de procedimiento de eje-
cucién que légicamente deben aplicarse por igual a todos los que estan
cumpliendo condena. Recordemos que en materia procesal rige el prin-
cipio «tempus regit actum», es decir, las leyes procesales han de apli-
carse a los actos procesales que se desarrollen o efecttian a partir de la
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 proce-
sales anteriores a la perpetracién de delito, pero no porque exista una
auténtica fase de ejecuciéon penal, distinta a las fases de instrucciéon y
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
aplicacién no ofrece dudas con relacién a las leyes procesales propia-
mente dichas, es decir aquellas que se refieren al mero desarrollo for-
mal del proceso y competencia de los tribunales. Pero existen otras leyes
procesales que, al exigir determinados presupuestos para la persecucién
y castigo de los hechos, determinan también efectos materiales decisi-
vos, por los que cabe plantear la cuestion de si a las mismas les sera apli-
cable la prohibicién 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 doc-
trina 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 ejecu-
cién que tienen que ver con la imposicion de limites temporales que afec-
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tan 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 ejecuciéon
que, por su ubicacién en el Cédigo penal (art. 36.2 CP), dejan de ser pro-
cesales para tener el contenido sustantivo de «quamtum» de pena; de
ahi que su ubicacién sistematica se encuentra en el art. 36.2 del Cédi-
go penal en el que se establece la extension de la pena de prisién. Por
ello, la norma del 36.2 no es de ejecucion strictu sensu, sino sustantiva
en cuanto fija la cantidad de pena a cumplir en régimen ordinario, dicho
de otra forma, la cantidad de pena que no permite salir en semilibertad,
estando por tanto afectado este valor superior del ordenamiento juridi-
co y por tanto siendo aplicable los art. 25 y 9.3 de la Constitucién.

3. La satisfaccion a la victima de la responsabilidad civil.

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

A estos efectos de satisfaccion se establece la 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 efec-

tos de valorar su capacidad real presente y futura para satisfacer

la responsabilidad civil que le correspondiera».

«Las garantias que permitan asegurar la satisfaccién futura.

«La estimacién del enriquecimiento que el culpable hubiera obte-

nido por la comisién del delito y en su caso, el dafio o entorpe-

cimiento producido al servicio publico, asi como la naturaleza de

los dafios y perjuicios causados por el delito, el nimero de per-

judicados y su condicién».

vk

De la lectura del primer apartado, en principio, pareciera que sola-
mente puede acceder al tercer grado y a la libertad condicional quien
tenga dinero para pagar la responsabilidad civil, toda vez que se esta-
blece con rotundidad que «el penado haya satisfecho la responsabilidad
civil». Y ¢quién no tenga bienes?, ¢es suficiente con saber que en un futu-
ro los podra tener?... En mi opinién es suficiente con la declaracién de
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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 satis-
fechas las responsabilidades civiles provenientes de la infraccién, excep-
to en supuestos de insolvencia declarada por el Juez o Tribunal senten-
ciador...». Por ello, no se puede denegar la clasificacién en régimen
abierto/libertad condicional, a una persona por carecer de dinero para
satisfacer la responsabilidad civil, pues es incompatible con la idea mis-
ma y el concepto legal de reinsercion social y de tratamiento. De lo con-
trario habria que afirmar que 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 esfuer-
zo 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 mani-
fiesta el Informe del CGPJ sobre el anteproyecto sefialando que «la con-
cesién de la libertad condicional y del tercer grado no se pueden con-
dicionar al pago de la indemnizacién, toda vez que la via de apremio de
la que disponen los tribunales constituye suficiente garantia para la
reparacién del dano. Por ello, lo que debe exigirse es una colaboracién
activa del penado en esa reparacién y no una meramente inactiva como
sujeto pasivo de investigacién patrimonial».

El procedimiento a seguir por los centros penitenciarios en esta mate-
ria esta regulado en la I 9/2003 de la DGIP. El centro penitenciario tie-
ne que confirmar del tribunal sentenciador si el condenado ha pagado
la responsabilidad civil o si se existe declaracién de insolvencia del pena-
do en la sentencia condenatoria. Con una u otra es suficiente. Para ello,
desde las carceles se tiene que solicitar del Juzgado o Tribunal Senten-
ciador el informe correspondiente o una copia de la pieza de responsa-
bilidad 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 atin no se habia pronunciado
sobre ellas, han paralizado la resolucién final de clasificacién para la
tramitacion de la exigencia del cumplimiento de este requisito.

En todos los demas apartados —2,3,4 y 5— la satisfaccién de la res-
ponsabilidad civil se basa en criterios amplios que necesitan ser objeto
de valoracién por el Juez de Vigilancia Penitenciaria con caracter previo
a la decisiéon administrativa de clasificacién del penado en tercer grado.
Para la tramitacion, la I 9/2003 DGIP establece que en todas las pro-
puestas 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 recabara del Tribunal
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sentenciador la pieza de responsabilidad civil o informe que acredite la
satisfaccion o no de la misma. Esta actuacién debera llevarse a cabo con
la antelacién suficiente que permita disponer de esta documentacién a
la hora de considera la posible clasificacién en tercer grado del interno.
Si el penado no ha satisfecho atin la responsabilidad civil impuesta o ha
sido declarado insolvente en la sentencia, la Junta de Tratamiento valo-
raréa la actitud y comportamiento efectivos del interno tendentes a resar-
cir el dafio ocasionado por el delito, debiendo elaborar informe, de for-
ma 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 aspec-
tos del comportamiento postdelictual del interno se remitira, antes de for-
mular propuesta de tercer grado, al Juez de Vigilancia, solicitando el pro-
nunciamiento 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 pro-
puesta de tercer grado, de conformidad con el art. 72.5 de la LOGP, que-
dando a lo que disponga este 6rgano judicial. Dicho pronunciamiento
debera adjuntarse, en su momento, a la propuesta de tercer grado».

Es cuestionable que sea una Instruccién la que establezca un proce-
dimiento en el que se involucre directamente a los érganos jurisdiccio-
nales, 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 valoracién por parte del Juez de Vigilancia de la
idoneidad de la promesa o actitud de reparacién del penado. Causa dila-
ciones temporales que perjudican al penado. Esa valoraciéon deberia
hacerse directamente por las Juntas de tratamiento y una vez aprobada
o denegada la clasificacién en tercer grado, es cuando el Juez de Vigi-
lancia podria intervenir sefialando la idoneidad, en sentido positivo o
negativo, de las promesas o garantias de satisfaccién de la responsabili-
dad civil. En este momento es cuando tiene que valorar si la promesa o
la disposicién del penado de satisfacer la responsabilidad civil es ade-
cuada o no, pero nunca antes como paso intermedio. A mi parecer podria
ser suficiente la reparacién simbdlica consistente en escribir una carta
de arrepentimiento a la victima a través del Juzgado o tribunal senten-
ciador 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 traba-
jo, una cantidad de dinero’. En todo caso, para las situaciones de insol-
vencia seria positivo la creacién de programas de compensacién con dine-

S El T.S a la hora de interpretar la «reparacién del dafio» para la apreciacién de la
atenuante, ha considerado en las STS 04.02.00 y 05.09.01 para reparaciones parciales y

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, N.° Extraordinario 2 (2004)



128 JULIAN CARLOS RIOS MARTIN

ro publico cuyo fundamento se encontrase en la idea de solidaridad social
hacia la victima inocente y la necesidad de que el Estado asumiese unos
costes originados en su propio fracaso de la prevencion del delito.

Anade la nueva normativa penal que «singularmente se aplicaré esta
norma, cuando se trate de delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioeconémico que hubieran revestido notoria 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 administracién Publica comprendidos en los capitulos
V al IX del Titulo XIX del libro II del Cédigo penal». El término «sin-
gularmente» puede interpretarse como la necesidad de que el Juez ten-
ga una mayor exigencia en la valoraciéon de los avales o promesas de
pago futuro. En estos casos, seguin la I 9/2003 sera preceptivo para la
formulacién de propuesta de tercer grado, que el penado haya satisfe-
cho 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 férmula considerada suficiente por el Tribunal.

Desde un punto de vista practico de la defensa del acusado y satisfac-
cién del interés de la victima, habria que reflexionar sobre las posibilida-
des reales de aplicaciéon 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 reparacién econémica —del total— y la sim-
bélica: relatar los hechos tal y como ocurrieron, peticién de perdén expre-
so a la victima, haber intervenido en alguna mediacién penal. La conse-
cuencia penolégica de la atenuante muy cualificada es la rebaja en uno o
dos grados de la pena. La apreciacién de la atenuante simple es la aplica-
cién de la pena en la mitad inferior, pero si concurriese junto a otra ate-
nuante, la pena podria rebajarse en uno o dos grados. Ademas de esta ate-
nuacion en la pena, la clasificacién en tercer grado inicialmente o a lo largo
de la condena seria posible por haber satisfecho la responsabilidad civil,
y por ser, ademas, un indicio claro de asuncién de la responsabilidad per-
sonal por el hecho delictivo cometido. Es conocido por todos que este fac-
tor es decisivo en las clasificaciones. Por otro lado, se da posibilidades a
que la victima se vea reparada en el dafo, y comprendida en su situacién;
nuevamente insistimos en la importancia de reflexionar sobre las positi-
vas consecuencias que para todas las partes tiene la mediacién penal.

otras formas simbdlicas, p.e. STS 12.02.00, de mostrar el propésito de minorar el dafio
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 reparacién total
(peor seria nada) o por impedir la efectiva reinsercién social del infractor (con el
consiguiente riesgo de potenciales nuevos delitos.
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En caso de oposiciéon 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 crimi-
nal estableciéndose una nuevo apartado 2*: A efectos de ejecutar la res-
ponsabilidad civil derivada de delito o falta y sin perjuicio de la aplica-
cién de las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los jueces o
tribunales podran encomendar a la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria o, en su caso, los organismos tributarios de las Haciendas
Forales, las actuaciones de investigacién 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 respon-
sabilidad civil determinada en la sentenciax».

3.1. Valoracion politico criminal de esta norma

Estamos asistiendo a modificaciones legales de proteccién a la vic-
tima de los delitos violentos: terrorismo y los sufridos en el d&mbito
doméstico. Pero, son innovaciones recientes y s6lo para determinados
delitos. Es patente que la victima ha padecido un deliberado abandono
que se manifiesta en todos los ambitos. No sélo soporta los efectos del
crimen -fisicos, psiquicos y econémicos-, 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, relegan-
do a la victima a una posicién marginal. La criminologia ha centrado
todo su interés en la persona del delincuente en aras de investigar el deli-
to, su etiologia y prevencién; la victima se presenta como mero objeto
neutro, pasivo, fungible, estatico, que nada aporta a la explicacion cien-
tifica del suceso criminal. El sistema legal define con precisiéon los dere-
chos del inculpado, a diferencia de los de la victima. El Estado —y los
poderes publicos— orientan la respuesta oficial al delito en criterios vin-
dicativos, retributivos, desatendiendo las exigencias reparatorias, de
manera que la victima queda sumida exclusivamente en el papel de tes-
tigo. Esta falta de atencién a la victima es enormemente peligrosa, no
s6lo por la situacién de desamparo en que se queda, sino porque la impo-
tencia y angustia pueden ser canalizadas en exigencias de mayor repre-
sion, 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 cuestién 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 intervencién juri-
dica han convertido a la victima real y concreta del drama criminal en
un mero concepto. El delito es tratado como un enfrentamiento sim-
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bélico del infractor con la norma penal, como lesiéon o puesta en peli-
gro 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 irre-
versible entre las mismas y escinde artificialmente la unidad natural his-
torica de un enfrentamiento interpersonal®.

Ante esta situaciéon valoramos como positiva la entrada del interés
de la victima a través de la exigencia de reparacién del dafio al infrac-
tor como condicién, entre otras, para ser clasificado en régimen abier-
to. La cuestién a reflexionar radica en valorar si esta reforma penal se
encuadra en una politica global de atencién a las victimas, o se hace den-
tro de un marco en el que subyace la idea retributiva/vindicativa y se
trata exclusivamente de un «brindis al sol». Tenemos la impresién de que
su creacién como requisito esencial para conseguir el tercer grado es
desproporcionado y ademads es una medida tan parcial que no consigue
los efectos de satisfaccién y reparacién buscados. Motivos para justifi-
car esta afirmacién existen y son los siguientes:

— La reparacién conviene a todas las partes, también al ordena-
miento juridico en general. Pero reparar el mal no significa nece-
sariamente y solo, indemnizar a la victima, pues ni los efectos
mas perniciosos del crimen son de naturaleza econémica, ni la
compensacién pecuniaria es la tinica y principal modalidad repa-
ratoria.

— La victima suele esperar mas del infractor, no sélo el castigo y la
compensaciéon econémica, sino actitudes y comportamientos per-
sonales —no procesales— que exigen un reencuentro interper-
sonal en un espacio seguro fisica y emocionalmente impensables
en el marco rigido y poco comunicativo del proceso penal, ¢no
seria mas positivo para la reparacién a la victima, sin excluir la
reparacién econémica, fortalecer su posicion en el procedimien-
to penal, buscando una mayor participacién activa en el mismo,
ademaés de incrementar la atencién global inmediata, la infor-
macion del proceso, el acompafnamiento en el mismo y su pro-
teccién fisica?

— Un mecanismo legitimo de control social necesita demostrar el
significado de las normas y facilitar su reconocimiento median-
te 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

6 GARCiA PABLOS, A., Manual de criminologia. Madrid, 1988. Espasa Calpe, pags. 76 y ss.
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la mediacién penal y sobre sus elevadas potencialidades en orden
a la satisfaccién emocional de la victima y asi compensar la neu-
tralizacién que de ella hace el proceso penal?

Por estos motivos, atin valorando positivamente la aportacién de la
atencién a la victima en la forma de la satisfaccién de la responsabili-
dad civil nos resulta por un lado escaso vy, por otro, desproporcionado
y contraproducente para la recuperacion personal del penado y por tan-
to para la evitacién de la reincidencia, porque puede quebrar la posibi-
lidad de acceso a un tratamiento individualizado en tercer grado del
penado. Salvaguardar los intereses de la victima tiene caminos diferen-
tes del enfrentamiento con los intereses legales del infractor basados en
su recuperacién personal y el acceso a los diferentes grados de clasifi-
cacién. Era de esperar una mayor creatividad y sin duda, un esfuerzo
econémico que los partidos impulsores de la reforma no estan dispues-
tos a hacer.

4. Colaboracion activa contra la organizacion terrorista.

En el caso de personas condenadas por delitos de terrorismo de la
seccion 2* del capitulo V del Titulo XXII o por delitos cometidos en el
seno de organizaciones criminales se exige que muestren signos inequi-
vocos de haber abandonado los fines y los medios terroristas, y ademas
hayan colaborado activamente con las autoridades para impedir la pro-
duccién de otros delitos por parte de la banda armada, organizacién o
grupo terrorista, para atenuar los efectos de su delito, para la identifi-
cacién, captura y procesamiento de responsables de delitos terroristas,
para obtener pruebas o para impedir la actuacién o el desarrollo de las
organizaciones o 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 aban-
dono de la violencia, asi como una peticién expresa de perdén a las vic-
timas del delito. Ademas se acreditaran por los informes técnicos que
expresen que el penado esta realmente desvinculado de la organizacién
terrorista, del entorno y de las actividades de asociaciones y colectivos
ilegales que la rodean.

Se puede entender como un signo inequivoco de reinsercién social
y de respeto absoluto a la norma penal la exigencia de que se abando-
nen los fines y medios de la banda armada. Ahora bien, condicionar la
concesién de la libertad condicional a la eficacia policial es cuestiona-
ble, toda vez que puede ocurrir que pasados los afios en prisién, la infor-
macién que tenga el penado sea ineficaz a tales efectos. Ademas puede
suponer una instrumentalizacién del penado no acorde con los princi-
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pios preventivo especiales que rigen en la fase de ejecuciéon penal. En
este mismo sentido la previsién se basa en una incorrecta comprensiéon
del art. 6 de la decisién marco de la UE de 13 de junio de 2002 sobre
terrorismo; dicho articulo no condiciona la libertad a la delacién, sino
que obliga a prever en las legislaciones la figura del arrepentido y a tener
en cuenta la colaboracién activa para la determinacién de la pena a
imponer. Por eso la decisiéon de la UE lo refiere al momento posterior a
la detencién y hasta la imposicién de la sentencia; con el pronéstico favo-
rable de resocializacién 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 confesién o la delacién (Enmienda 22 EA -Bole-
tin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados. VII legis-
latura. 25 de marzo de 2003) En estos aspectos y de forma contraria se
manifiesta el informe del CGPJ que sefiala que «la ausencia de colabo-
racion, con la consiguiente reserva de informacién eficaz, es un signo
claro de que el penado atin no ha tomado conciencia de la necesidad de
contribuir a la finalizacién de tan graves ilicitos por otros integrantes
de la organizacién»; en todo caso, la existencia o no de este requisito
depende, en ultimo extremo de la valoracién judicial que se realice de
la «colaboracién» prestada.

5. Sistema de recursos frente a decisiones en materia de
ejecucion de penas de prision

5.1. Recursos ante el Juez de Vigilancia Penitenciaria.

El Juez de Vigilancia Penitenciaria tiene competencia para resolver
los recursos interpuestos contra los acuerdos adoptados por la admi-
nistracién penitenciaria en tres Ambitos: sanciones disciplinarias (art.
76.2.¢e), resoluciones sobre clasificaciéon penitenciaria inicial, progre-
siones y regresiones de grado (art. 76.2.f) y peticiones o quejas que los
internos formulen en relacién con el régimen y el tratamiento peniten-
ciario en cuanto afecte a los derechos fundamentales o a los derechos y
beneficios penitenciarios de aquéllos. Unicamente se ha modificado por
LO 5/2003 la normativa de los recursos relativos a la clasificacién del
penado.
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5.2. Recursos contra los acuerdos administrativos sobre cla-
stficacion inicial, progresiones y regresiones de grado.

El Juez de Vigilancia tiene competencia para conocer de los recur-
sos que se interpongan contra los acuerdos de la Administracién Peni-
tenciaria sobre clasificacién inicial, progresiones y regresiones de gra-
do (art. 76.2.f) dela Ley y 103.5 y 105.2 del Reglamento). Estos recursos,
al no existir una norma de procedimiento, se regiran por el respeto a las
garantias juridicas y a los principios de flexibilidad y brevedad (criterio
78, X1I, reunién 2003).

5.2.1. Acuerdos recurribles.

La LOGP establece la posibilidad de recurrir directamente los acuer-
dos administrativos de clasificacién inicial, de progresién o regresién, pero
no los de mantenimiento en el mismo grado. En estos supuestos el inter-
no tiene que recurrir (solicitar que se reenvia el expediente para que se pro-
nuncie sobre la decisién) al centro Directivo la decisiéon de la Junta de tra-
tamiento y cuando conteste se puede interponer recurso (art. 105 RP). Un
camino alternativo para conseguir que el Juez de Vigilancia Penitenciaria
se pronuncie directamente sin tener que pasar por el tramite del Centro
Directivo, es la interposiciéon de una queja o peticién en vez de un recur-
so discutiendo la decisién de la Junta’. Esta solucién no es admitida por
los jueces de vigilancia.

5.2.2. Legitimacién para recurrir.

Solamente pueden interponer recurso en estas materias el Fiscal y
la persona condenada. Asi se deduce de la Disposicion Adicional 5* de
la Ley Organica del Poder Judicial. La acusacién particular, legalmen-
te, no puede recurrir las decisiones administrativas pues, en mi opinion,
en la fase de ejecucién de la pena de prisién el interés preponderante es
el de la reeducacién y reinsercién de la persona penada (art. 25.2 CE) a
través de tratamiento individualizado (art. 1 LOGP). Obviamente la vic-
tima tiene otros legitimos: su seguridad fisica cuando el penado quede
en libertad y la reparaciéon del dano?®. Estos intereses pueden quedar sal-
vaguardados con la reforma de la LO 7/2003, de 30 de junio, de medi-

7 CoSMELLI MAROTO, R., Temas concretos de vigilancia penitenciaria, pags. 138 y 139,
ponencia presentada al Seminario sobre Vigilancia Penitenciaria citado en la nota 6.

8 En este sentido se manifiesta el abandonado Proyecto de Ley reguladora del
Procedimiento ante los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria de 1997, atin partiéndose del
rechazo a la intervencién de las acusaciones en los procesos ante los Jueces de Vigilancia
como principio general, se hacia alguna concesion: el Juez podia acordar una audiencia a
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das de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas, pues
el juez de vigilancia debe «oir» a las partes en los siguientes supuestos:
concesién de la libertad condicional anticipada del art. 91 CP, aplica-
cién de los beneficios penitenciarios sobre los limites del art. 76 CP en
vez del total de la condena en los casos del art. 78.3 CP y para autorizar
la clasificacién en tercer grado en penas superiores a cinco afos antes
del cumplimiento de la mitad de la pena impuesta. No se puede dejar
en manos de la victima la posibilidad de incidir sobre la clasificacién
del penado. Reitero que la victima podria ser oida, bien en los supues-
tos contemplados en la LO 7/2003, o bien, a través de la solicitud de una
audiencia al Juez de Vigilancia penitenciaria para exponer la situacién
sobre la posible repercusion de la libertad del penado en su seguridad
fisica.

5.2.3. Plazo para interponer el recurso.

En este tema no existe una tnica solucién, pero los jueces de vigi-
lancia han optado por el de un mes (criterio 92, XII reunién, 2003), en
base a una aplicacién analégica de lo previsto en el art. 114.2 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun para el
recurso administrativo «ordinario». El mes ha de computarse de fecha
a fecha por aplicacién del art. 48 de la citada Ley. Este es el criterio que
ha venido aplicando la Administracién Penitenciaria Autonémica de
Cataluna.

5.2.4. Acerca de la eventual suspension cautelar del acuerdo admi-
nistrativo.

El acuerdo administrativo de clasificacién en tercer grado inicial o
a través de la progresion de grado puede ser suspendido respecto de su
eficacia hasta la resolucién del eventual recurso interpuesto por el fis-
cal, si el Juez de vigilancia Penitenciaria asi lo decide cuando admita a
tramite el mismo, siempre que el fiscal lo haya solicitado. El fundamento
se encuentra en la aplicacién supletoria bien de la legislacién del pro-
cedimiento administrativo, bien de la regulacién de la Ley de la Juris-
diccién contencioso-administrativa.

la acusacion particular en «aquellas materias que por su trascendencia puedan afectar a la
seguridad personal de la victima o a una mas completa reparacién del dafio causado por
el delito».
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5.3. Recursos frente a resoluciones de los Jueces de Vigilancia.

El régimen de recursos de las resolu-ciones dictadas por los Jueces
de Vigilancia viene regulado en la Disposicién Adicional 5* LOPJ. Esta
norma ha sido muy criticada doctrinal y jurisprudencialmente, valo-
randose como «poco clara e insatisfactoria»®. La disposicién ha creci-
do en las dltimas reformas legales (Leyes Orgéanicas 5/2003, de 27 de
mayoy 7/2003, de 30 de junio) hasta convertirse en un articulo de parra-
fos y subparrafos que quieren salir al paso de problemas particulares
concretos, de los que muchos de ellos quedan sin respuesta.

5.3.1. Resoluciones recurribles.

Para que sea mas clara la exposicién vincularemos las resoluciones
recurribles a los posibles recursos:

a) Recurso de reforma. Se puede interponer, en principio, contra
todos los autos dictados por el Juez de Vigilancia (Disposicién
Adicional 5.1 de la LOPJ). Se excluyen de la posibilidad de
recurso las resoluciones dictadas por el Juez de Vigilancia que
sean irrecurribles por aplicacién de una normativa especifica
(v.gr., auto de abstencién —art. 55 LECrim—; o auto plantean-
do o denegando el planteamiento de una cuestiéon de constitu-
cionalidad —art. 35.2 de la Ley Orgéanica del Tribunal Consti-
tucional—, asi como los autos del Juez de Vigilancia no
admitiendo a tramite un recurso de reforma o de apelacién.
Estas resoluciones son recurribles solo en queja tal y como se
desprende del n° 4 de la Disposicién Adicional reiteradamente
citada.

b) Recurso de apelacion. En este tema la redaccién de la Disposi-
cién Adicional 5* es muy confusa. Se establece la posibilidad
de recurso de apelacién contra todas las resoluciones del Juez
de Vigilancia que no se dicten resolviendo un previo recurso
contra un acuerdo de la Administracién Penitenciaria. Este
principio general va acomparfiado de una excepcién: se admite
la apelacién siempre, aunque la resolucién del Juez de Vigi-
lancia se dicte conociendo de un recurso contra acuerdo admi-
nistrativo, cuando éste verse sobre la clasificacion del penado.
Dicho de otro modo mas sencillo, es posible interponer recur-
so de apelaciéon contra todas las resoluciones que dicte el Juez
de Vigilancia con excepcién de aquellas que se dicten resol-
viendo un recurso interpuesto por el interno contra una san-

? Fundamento Juridico 3° de la sentencia 54/1992, de 8 de abril.
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cion disciplinaria'®. Y hubiese sido mucho mas simple y facil
decirlo asi!'! en lugar de la redaccién con excepciones, con-
traexcepciones y reiteraciones, de las que estan repletas los
nameros 4 y 5 de la Disposicién Adicional 5* de la LOPJ.

Los redactores de la LOPJ (1985) y los de la LO 5/2003 que rati-
fica en esta materia el mismo criterio, no hicieron mas que plas-
mar, ante la ausencia de toda normativa, el criterio que habian
asumido los Jueces de Vigilancia en su primera reunién celebra-
da en abril de 1982: «Parece procedente que existan recursos con-
tra las resoluciones del Juez de Vigilancia cuando éste resuelva en
primera instancia por exigirlo asi las garantias procesales del jus-
ticiable, resultando en cambio, innecesarios cuando el Juez de
Vigilancia resuelve recursos interpuestos contra decisiones de la
Administracién Publica en que ya quedan satisfechas»'?. Si bien,
quiso establecer una importante salvedad —los acuerdos sobre
clasificacién del penado— en atencién a su trascendencia. En la
dltima reunién de Jueces de Vigilancia (enero 2003) se ha vuelto
a debatir sobre la bondad del actual sistema, llegdndose a pro-
pugnar una modificacién legal en virtud de la cual se limitase la
posibilidad de apelacién a las resoluciones de los Jueces de Vigi-
lancia en las siguientes materias: permisos de salida, clasificacién,
libertad condicional, redenciones y cuando se alegue la violacién
de derechos fundamentales. En materia disciplinaria se conside-
ra que debiera admitirse la apelacion en los casos de sanciones
por faltas muy graves (criterio 94, XXI reunién, 2003). Pero en la
préactica actual, tnicamente, es en este ambito disciplinario en el
que la resolucién del Juez de Vigilancia, al resolver el recurso
interpuesto contra una sancién, cierra la via judicial ordinaria,
pero abre la posibilidad del recurso de amparo. Es por esta ausen-
cia de apelacién por lo que al verse afectados derechos funda-
mentales, existe una jurisprudencia constitucional tan profusa en
este ambito.

En conclusioén, es posible interponer recurso de apelacion contra
todos los acuerdos del Juez de Vigilancia que no se refieran a la
materia sancionadora. En concreto, es predicable esta aseveracion
de las decisiones sobre permisos (lo que ha sido discutido por
alguna Audiencia Provincial), asi como de las adoptadas al ampa-
ro del art. 76.2,j de la Ley General Penitenciaria —«conocer del

10 Punto 83 de los criterios de actuacién aprobados en la VI reunién ya citados.

1 REIGOSA GONZALEZ, Recursos contra las resoluciones del Juez de Vigilancia; en
«Revista de Estudios Penitenciarios», n.” 236; 1986, pag. 146.

12 Apartado A de la conclusién 6 de los criterios de actuaciéon aprobados. Pueden
consultarse en el «Boletin de Informacién del Consejo General del Poder Judicial» n.° 4,
junio de 1982, pags. 47 y ss.
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paso a los establecimientos de régimen cerrado de los reclusos a
propuesta del Director del establecimiento»!3. Del mismo modo
también cabra apelacién contra los autos del Juez de Vigilancia
que aprueben las sanciones de aislamiento en celda de duracién
superior a catorce dias (art. 76.2.d), pues también aqui es el Juez
de Vigilancia el 6rgano que decide en primera instancia'4.

¢) Recurso de queja. Este recurso solo puede interponerse frente a
las resoluciones del Juez de Vigilancia que rechacen la admisién
de un recurso de apelacién DA 5°.4.

d) Recurso de casacion. Esta reforma (LO 5/2003) ha establecido la
posibilidad de interposicién de recurso de casacién «para unifi-
cacién de doctrina» en materia penitenciaria. Frente a los autos
dictados por las Audiencias Provinciales o la Audiencia Nacional
resolviendo un recurso de apelacién podra interponerse casaciéon
para unificacién de doctrina, cuando no quepa casacién ordina-
ria (DA 5%.7) (que no cabe nunca). Se atribuye la legitimacién, en
armonia con lo dispuesto para la apelacién, al Ministerio Fiscal
y al penado. Se establece que los pronunciamientos del Tribunal
Supremo al resolver este recurso, en ningin caso afectaran a
«situaciones creadas por las sentencias precedentes a la impug-
nada»!3. La creacién de un recurso de casacién no parece acer-
tada. Anula la diversidad y riqueza de interpretaciones de los juz-
gados de vigilancia penitenciaria, hecho que pasaria a depender
de la interpretacién realizada por unos magistrados alejados del
terreno penitenciario y, en ocasiones, determinados politica-
mente. Por su propia naturaleza esta materia exige respuestas agi-
les y rapidas poco compatibles con la lentitud de la casacién. No
concuerda bien la admisibilidad de la casacién en estos autos
recaidos en ejecucién, aunque se acomparien de la etiqueta «para
unificacién de doctrina» con las limitadas posibilidades de casa-

13 Asi lo declar6 el TC en su sentencia 54/1992, de 8 de abril, dejando sin efecto la
resolucién de un Juez de Vigilancia que habia inadmitido a tramite el recurso de apelacion
por entender que se trataba de una decision resolviendo un recurso previo contra decisién
no referente a la clasificacion del penado.

14 En idéntico sentido, Roic BusTtos, Procedimiento Sancionador en el dmbito
penitenciario, en «Fiscales de Vigilancia Penitenciaria«; Centro de Estudios Judiciales,
Madrid, 1988; pag. 151.

15 Estamos ante una mala copia del art. 80 del Proyecto de 1997 en que se regulaba ese
recurso frente a los Autos de las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de
Justicia pero se atribuia la legitimacién exclusivamente al Ministerio Fiscal y se precisaba
con claridad que el tnico valor de la sentencia que recayese seria el de formar «doctrina
jurisprudencial». Esos matices han desaparecido en el trasvase que se ha hecho de esa
novedad a la reforma de 2003, lo que va a ser un semillero de problemas. No parece
ademads que esa previsible «avalancha» de recursos de casaciéon sea muy operativa a los
fines de unificar doctrina.
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cién que existen en el proceso penal y en concreto en su fase de
ejecucion. No parece muy légico que decisiones tan relevantes
como una declaracién de prescripciéon de una pena estén exclui-
das de la casacion y, sin embargo, deba pronunciarse el Tribunal
Supremo en casacién sobre una queja de un interno relacionada
con una recepcién de paquetes o una comunicacion. Solo se per-
mite la casacién contra Autos de las Audiencias. Por tanto, si de
la apelacién previa conocié un Juzgado de lo Penal (por tratarse
de materia de ejecucién de penas impuesta por tal 6rgano) esta-
ra excluida la casacién; que, en su literalidad, tampoco seria fac-
tible cuando la resolucién provenga de un Tribunal Superior de
Justicia (aforados).

El fiscal Del MORAL afirma que «tratandose de un recurso con-
tra un auto y para unificacién de doctrina» lo 16gico es que solo
se admitiese el recurso por infraccién de ley al amparo del art.
849.1°. O, en todo caso por infraccién de precepto constitucional
si se conviene que el art. 5.4 de la LOPJ (art. 852 LECrim en la
actualidad) pero se introduce un tercer tipo de casacién a caba-
llo entre la casacién por infraccién de ley y la casacién por que-
brantamiento de forma. Los motivos por quebrantamiento de for-
ma de los arts. 850 y 851 estdn pensados para una sentencia tras
la celebracién de un juicio oral, por lo que no son aplicables a
los recursos contra autos. Infracciones de carédcter formal que
hayan causado indefensién tendran mejor cobijo en el art. 852
LECrim. Tampoco el motivo del art. 849.2° parece muy acorde
con la naturaleza de estas resoluciones pues se parte de una valo-
racién probatoria propia de un juicio oral y no en un expedien-
te de vigilancia. No obstante, la genérica remisién de la disposi-
cién adicional 5% es terreno poco apto para introducir este tipo
de matizaciones y se corre el riesgo de desvirtuar el caracter de
recurso extraordinario de la casacién en este ambito»!°.

e) Recurso de amparo constitucional. Procedera recurso de ampa-
ro constitucional si se invoca lesién de alguno de los derechos
fundamentales susceptibles de amparo. En consecuencia que-
dara abierta la via constitucional con el auto resolviendo el
recurso de reforma en materia de sanciones disciplinarias dic-
tado por el Juez de Vigilancia; y, en los demas casos, con el auto
dictado por el 6rgano ad quem (Audiencia o Juzgado de lo Penal)
resolviendo el previo recurso de apelaciéon contra la resolucién
del Juez de Vigilancia. La cuestién que se abre es si es necesa-

16 DEL MORAL, A, Recursos frente a decisiones en materia de ejecucion de penas
privativas de libertad, Curso de formacion en derecho penitenciario, septiembre 2003.
CGPJ.
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rio para agotar la via ordinaria y despejar el horizonte hacia la
interposicion del recurso de amparo, agotar el recurso de casa-
cién para unificacién de doctrina. Aunque algiin viejo precedente
del TC (sentencia de 26 de enero de 1981) podria servir para sos-
tener una respuesta negativa, tal y como ha quedado configura-
do ese recurso en la Ley creo que la jurisprudencia constitucio-
nal optarda por considerar necesario acudir previamente al
Tribunal Supremo, lo que siempre podra hacer por definicién
(art. 852 LECrim) si estamos ante un auto dictado por una
Audiencia Provincial resolviendo el recurso de apelacién contra
una decisiéon de un Juez de Vigilancia. Solo podra eludirse la pre-
via casacién cuando estemos en materia de ejecucién de penas
y el 6rgano sentenciador sea un juez unipersonal que, en con-
secuencia, se haya constituido en 6rgano ad quem de la apela-
cién frente al acuerdo del Juez de Vigilancia.!”

5.3.2. Partes: legitimacion para recurrir.

Solamente pueden recurrir el fiscal, el interno o el liberado condi-
cional (parrafo 8° de la Disposicién Adicional). Se excluye a la acusa-
cién particular y popular, siguiendo a la mayoria de la doctrina'® y la
jurisprudencia del TC que por auto de 3 de julio de 1989 se inadmitié a
tramite el recurso de amparo planteado por una acusacién particular
contra la resolucién de la Audiencia Provincial que rechazaba su legiti-
macién para recurrir la decisién de conceder a uno de los penados un
permiso de salida. Por otro lado, en materia de régimen penitenciario,
surge la cuestion de si la administracién penitenciaria puede o no inter-
poner recurso contra la resolucién administrativa. La solucién es cla-
ramente negativa. No puede.

Cuando el interno manifieste su deseo de recurrir, el juzgado de vigi-
lancia tiene suspender el plazo y designar un abogado de oficio. No es
necesaria la presencia de procurador para la interposiciéon del recurso
de apelacion, derivandose la representacién procesal al abogado defen-
sor. Para el recurso de reforma, debido al silencio que manifiesta la Dis-
posicién Adicional en su n.8, no es necesaria la presencia ni de aboga-

17 En el campo laboral el TC no ha vacilado al considerar que el recurso para
unificacién de doctrina cuando procede debe interponerse antes de acudir al amparo (por
todos, Auto 206/1993, de 28 de junio).

18 En ese sentido, BUENO ARUS, Los permisos de salida y las competencias de los jueces
de vigilancia en «Poder Judicial», 2* época, n.° 2, junio de 1986, pag. 29; ASENCIO CANTISAN,
Recursos contra las Resoluciones del juez de vigilancia penitenciaria en la Ley Orgéanica
del Poder Judicial, en «Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», Tomo XL, fasciculo
I, enero-abril de 1987, pags. 158 a 160.
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do ni de procurador. En todo caso, siempre tiene que salvaguardarse la
defensa de los internos en sus reclamaciones judiciales.

5.3.3. Organo competente para conocer de los recursos.

Para resolver el recurso de reforma es competente el Juez de Vigi-
lancia Penitenciaria, al ser un recurso no devolutivo. El de casacion tie-
ne que ser resuelto por la Sala Segunda del Tribunal Supremo. El de que-
ja, por su parte, tendra que de ser resuelto por el 6rgano competente para
conocer de la apelacion.

Ahora bien, en materia de recurso de apelacion la cuestién se com-
plica al tener que diferenciarse entre materias de ejecucién, de régimen
y otras que no sean de estos a&mbitos. Las resoluciones de los Juzgados
de Vigilancia en materia de ejecucién de penas seran recurribles en ape-
lacion ante el Tribunal Sentenciador (DA 5.2 LOPJ), las demas ante la
Audiencia Provincial de la demarcacién territorial donde se encuentre
la carcel (DA 5*.3 LOPJ). Son materias referentes a ejecucién de penas:
la libertad condicional, los beneficios penitenciarios que supongan un
acortamiento de la condena, los temas relacionados con la clasificacién
penitenciaria, el periodo de seguridad, el articulo 78, el conocimiento
del paso a los establecimientos de régimen cerrado de los reclusos a pro-
puesta del Director del Establecimiento (art. 76.2.j) de la Ley General
Penitenciaria). En materia de régimen y otras materias se encuentran:
los permisos!?, quejas y peticiones formuladas por los internos al ampa-
ro del apartado g) del art. 76.2 de la Ley General Penitenciaria, la apro-
bacién de sanciones de aislamiento en celda de duracién superior a 14
dias (art. 76.2.d) de la Ley General Penitenciaria), las peticiones o que-
jas relativas a temas no propios de ejecucién (apartado g del art. 76.2)
Las facultades del Juez de Vigilancia a que se refiere el art. 77 de la Ley
General Penitenciaria, son también encuadrables en general dentro de
las materias no ejecutivas.

Si la ultima sentencia fuese dictada por el Tribunal Supremo en base
a un recurso de casacion, el Tribunal sentenciador (Audiencia Provin-
cial) sera quien conozca del recurso de apelacién. El Tribunal Supremo
sera el 6rgano competente para conocer de estas apelaciones, tinica-
mente, cuando se trate de un proceso contra aforados. Como podra ser-
lo también en su caso un Tribunal Superior de Justicia.

19 LoPEZ BARJA DE QUIROGA, considera que la materia de permisos pertenece al régimen
penitenciario (ob. cit., pag. 159). En igual sentido se pronuncia BUENO ARUS (ob. cit. pag.
28). El Auto de la Audiencia Nacional de 14 de febrero de 1986, modificando el criterio
sostenido en anteriores resoluciones, convino igualmente que se trata de materia de
régimen y no de ejecucion.
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Si se trata de un proceso con Jurado la competencia vendra atribui-
da bien al Magistrado-Presidente correspondiente, bien a la Audiencia
Provincial en cuyo seno se constituyé el jurado, segiin el entendimien-
to que se tenga de las funciones del Magistrado-Presidente y la Audien-
cia en los procesos con Jurado.

En el marco de actuacién de los Juzgados Centrales de Vigilancia, la
apelacién, sea la materia de régimen o de ejecucién y sea cual sea el
6rgano sentenciador, serd competente siempre la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional y no en el Juzgado Central de lo Penal, aunque la
pena haya podido ser impuesta por éste (DA. 5.5 LOPJ).

Cuando se trata de una sentencia de conformidad en el ambito del
procedimiento para el enjuiciamiento rapido de determinados delitos,
aunque sea el Juzgado de Instruccion el 6rgano sentenciador, dado que
la ejecucion compete al Juzgado de lo Penal (art. 801.1 LECrim) serd
éste el llamado a conocer de eventuales apelaciones contra las decisio-
nes del Juez de Vigilancia relativas a la ejecucién de la pena impuesta.

Si, como sucede con frecuencia, son varias las penas que se encuen-
tra cumpliendo una persona presa, el criterio se complica. La reforma
de la LO 5/2003 ha previsto la solucién en base al establecimiento de
unos criterios (DA 5%2 LOPJ). Cuando el penado se encuentre cum-
pliendo varias condenas, la competencia para el recurso correspondera
al juzgado o Tribunal que haya impuesto la pena privativa de libertad
mas grave (siguiendo el criterio del orden de cumplimiento de la pena
mas grave establecido en el art. 75 CP), y en el supuesto de que concu-
rran varios juzgados o tribunales que hubieren impuesto pena de igual
gravedad, el altimo que haya dictado sentencia entre ellos (siguiendo el
criterio de los tramites de la limitacién de penas del art. 76 CP —988
LEcr—). En el supuesto de que un Juez o Tribunal haya impuesto varias
penas privativas de libertad, la comparacién a efectos de fijar la com-
petencia habra que hacerla con la pena mas grave de las impuestas, y
no con la suma de todas ellas. Para el caso de limitacién de condenas
del art. 76: hay que estar a las penas todavia no acumuladas. Si una de
las condenas ha sido impuesta por la Audiencia Nacional o el Juzgado
Central de lo Penal, la competencia para conocer de la apelacién sera
siempre de Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, puesto que la com-
petencia de los Juzgados Centrales de Vigilancia es excluyente (art.
94.4.2° LOPJ). No importa que existan condenas mas graves impuestas
por otros érganos jurisdiccionales.
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5.3.4. Normas de Tramitaciéon

La tramitacién de los recursos de reforma y queja no ofrecen pecu-
liaridad alguna frente al régimen general de recursos contra autos. En
cuanto a la apelacién la Disposicion Adicional 5% en su nueva redaccién
se remite en su parrafo 8 a las normas previstas en la LECrim para el
procedimiento abreviado. La remision ha de entenderse hecha a la regu-
lacién de la apelacién frente a autos y no sentencias, es decir al actual
art. 766 (Ley 38/2002). El recurso de reforma, pues, ha de considerarse
facultativo. El plazo para la interposicién de la apelacién serd de cinco
dias y la tramitacién se lleva a cabo ante el propio Juzgado de Vigilan-
cia: vista al resto de las partes durante cinco dias para impugnacion y
remisién al érgano encargado de su decision (Audiencia Provincial o Tri-
bunal sentenciador) junto con los particulares que hayan sido designa-
dos. En determinados casos —y teniendo en cuenta la naturaleza del
expediente de que se trate— puede prescindirse de la remisién de par-
ticulares y enviar directamente las actuaciones del expediente que siem-
pre podran también ser reclamadas por el 6rgano ad quem conforme
previene el art. 766.3. No esta prevista la celebracién de vista en ningtin
caso. Esta regulacién simplifica mucho la tramitacién, sobre todo pen-
sando en que el recurso debe resolverse en lugares fisicos (juzgado o tri-
bunal sentenciador) alejados de la demarcacién del juzgado de vigilan-
cia penitenciaria, a diferencia de la anterior normativa en que la
Audiencia Provincial de la demarcacién territorial también resolvia los
recursos de apelacién. El problema surge en los recursos de casacién
pues se necesitaran hasta tres profesionales distintos: uno para inter-
poner el recurso de apelacién; otro —en las sede del 6rgano sentencia-
dor— para recibir la notificacién y preparar en su caso la casacion; y
un tercero en Madrid para formalizar la casacién.

En cuanto al recurso de casacién no existen peculiaridades res-
pecto al régimen ordinario del recurso (DA 5*.7 LOPJ), a salvo las par-
ticularidades que de su finalidad se deriven.Debiera haberse previsto
algo méas pues el régimen comun del recurso de casacién esta pen-
sando en sentencias dictadas por las Audiencias y el hecho de tratar-
se de autos recaidos en apelacién impone de hecho alguna especiali-
dad. En los autos normalmente no hay hechos probados; no estan
siempre bien reflejados los antecedentes necesarios para la resolucién
del recurso; es necesario en ocasiones tomar vista de todas las actua-
ciones. Esas deficiencias se suplen en la practica con la habilitacién
de tramites inexistentes en la ley (como la reclamacién de antece-
dentes del 6rgano a quo previa a la resolucién del recurso); o llegan-
do a una resolucién declarando la nulidad?®.

20Vid., por ejemplo, la sentencia 502/1998, de 13 de abril.
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Por ultimo, habria que sefialar que la admisién del recurso en ambos
efectos no debe rechazarse automaticamente con base en una interpre-
tacion literal de los arts. 217 0 766.1 LECrim. Tiene que ser el Juez quien
acuerde el efecto suspensivo al recurso. El art. 202 LECrim, puede ser-
vir de base legal para depositar en manos del 6rgano judicial la decisién
sobre la suspensién o no de la resolucién impugnada. La Ley Orgénica
7/2003, de 30 de junio vuelve a modificar la Disposicién Adicional 5 afia-
diendo en su num. 5 una previsién a tenor de la cual el acuerdo debe
ser suspendido en determinadas situaciones: «cuando la resolucién obje-
to del recurso de apelacion se refiera a materia de clasificacion de pena-
dos o concesion de la libertad condicional y pueda dar lugar a la excar-
celacién del interno, siempre y cuando se trate de condenados por delitos
graves, el recurso tendra efecto suspensivo que impedira la puesta en
libertad del condenado hasta la resolucién del recurso o, en su caso, has-
ta que la Audiencia Provincial o la Audiencia Nacional se haya pro-
nunciado sobre la suspension». «Los recursos de apelacion a que se refie-
re el parrafo anterior se tramitaran con caricter preferente y urgente».
Este sistema es claramente negativo. Se desconfia del arbitrio del juez
y se puede retraer al fiscal a recurrir debido a la incidencia vinculante
de su recurso a la privacion de libertad. Ademaés, debido a la tramita-
cién del recurso (art. 766 LECrim) que se lleva a cabo ante el juzgado
de vigilancia penitenciaria puede haber transcurrido mucho tiempo has-
ta que llegue el momento en que el tribunal o juzgado sentenciador ten-
ga que conocer de los hechos. Por ello, no cabe mas remedio que ade-
mas de realizar una valoracién muy negativa de esta norma, efectuar
interpretaciones negativas de la misma:

1. La redaccién: «... o concesion de la libertad condicional y pueda
dar lugar a la excarcelacion del penado» es una incorrecta desde
un punto de vista juridico y gramatical, toda vez que toda liber-
tad condicional da lugar a la excarcelacién del penado. No hay
ninguna figura legal de esta institucién que suponga el manteni-
miento dentro del centro penitenciario. Por ello, la redaccién
correcta hubiese sido: «se refiera a materia de clasificacion que
pudiera dar lugar a la excarcelacién del penado o a la concesion de
la libertad condicional».

2. Esta Disposiciéon Adicional no es aplicable al tercer grado régi-
men del art. 182 RP (tercer grado para ingreso en una centro
extrapenitenciario de rehabilitacién de drogas), ni de los arts
166-167 RP (tercer grado para ingreso en una unidad depen-
diente) ni el tercer grado restringido a cumplir en las secciones
abiertas (art. 82.1 RP), toda vez que en estos casos el penado
permanece el mayor tiempo de la jornada diaria en un centro
cerrado. La «excarcelacién» supone disfrutar de libertad abso-
luta la mayor parte del dia, y esto solamente ocurre en el régi-
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men abierto previsto en los arts. 84.2 y 86.4 RP. A mayor abun-
damiento de esta interpretacién restrictiva habria que senalar
que se podrian alcanzar los mismos efectos respecto de la liber-
tad del régimen previsto en el art 82.1 RP —régimen abierto res-
tringido— por via de la aplicacién del régimen ordinario (segun-
do grado) con la aplicaciéon del art. 100.2 RP, (sistema de
flexibilizacién de grados de tratamiento) aplicando parte del
régimen del segundo grado y las salidas de fines de semana,
correspondientes al régimen abierto. De esta manera se podria
burlar mediante un fraude de Ley la ejecutoriedad del régimen
abierto de la DA 57, aplicando por el Juez de Vigilancia el art.
100.2 RP. Al tratarse de una resolucién de segundo grado, en
caso de recurso del fiscal, no se suspenderia la ejecutoridad de
la resolucién. Por ello, no es posible aplicar esta disposicién adi-
cional a los terceros grados cuyos regimenes de vida puedan
también alcanzarse por otras vias juridicas (segundo grado con
aplicacion del art. 100.a RP).

3. Incomprensiblemente se da trato de favor a las resoluciones de
tercer grado dictadas por la Direcciéon General de Instituciones
Penitenciarias frente a las dictadas por el Juez de vigilancia. Las
primeras, cuando sean recurridas por el fiscal ante el Juez de vigi-
lancia no se suspenden y, por tanto, se hacen efectivas. Las segun-
das, ante el recurso del fiscal, se suspenden. Se da un trato de
mayor credibilidad a las resoluciones administrativas que a las
judiciales; o dicho de otra forma, la desconfianza frente a las reso-
luciones judiciales es un ejemplo mas de la desconfianza del legis-
lador y del poder ejecutivo frente a la autonomia e independen-
cia del poder judicial.

4. Una vez interpuesto el recurso y sin necesidad de esperar a su tra-
mitacién completa el Juez de Vigilancia deberia dirigirse al 6rga-
no competente para conocer de la apelacién remitiéndole los
antecedentes necesarios a los tinicos efectos de que pueda pro-
nunciarse sobre la necesidad de mantener o alzar la suspension
que se produce por ministerio de la ley.

5. Unicamente es aplicable cuando el Juez de Vigilancia se haya
limitado a desestimar el recurso interpuesto contra la decisién
de la Administracién Penitenciaria pues en tales supuestos la
excarcelaciéon no es consecuencia de la resolucién judicial, sino
de la previa decisién administrativa.

6. Que se trate de delitos graves, lo que exige que tenga una pena
superior a tres afios de prisién, aunque el proyecto de ley de refor-
ma del cédigo penal otorga la consideracién de delito grave a los
que tengan penas superiores a cinco afios de prisién. En todo caso
habra que estar a lo que establezca la futura regulacién penal.
Pero, a partir de la futura reforma, si la pena para considerar que
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el delito es «grave» se eleva de tres a cinco afios de prisién, con
independencia del momento de la comisién del delito —antes o
después de la futura reforma- tiinicamente pueden ser suspendi-
das las resoluciones de tercer grado referidas a delitos graves, es
decir, cuyas penas sean superiores a cinco afios de prision. Si esta
norma tiene caracter retroactivo, lo debe tener en toda su exten-
sion, por ello, también para la extensién de las penas. De ningu-
na manera se podria argumentar que la suspensién lo fuese para
la suma de las penas que excedieren de cinco afios de prisiéon aun-
que fueran inferiores a ese tiempo, porque la calificacion de deli-
to «grave» lo es en base al art. 33.2 CP, sin que sea posible una
aplicacién analégica «contraria al reo» que ampliase la condena
«grave».

6. Incremento del limite maximo de prision

El limite méximo de cumplimiento de la pena de prisién se eleva de
30 a 40 anos, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas deli-
tos y, al menos dos de ellos estén castigados por la ley con pena de pri-
sién superior a veinte afios, o cuando el sujeto haya sido condenado por
dos o mas delitos de terrorismo de la seccién segunda del capitulo V
del titulo XXII del Libro IT del c6digo penal y alguno de ellos esté cas-
tigado por la ley con pena de prisién superior a 20 anos (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 conexién o el
momento de su comisién, 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 reflexién: 1. ¢Es eficaz para prevenir la
delincuencia y evitar la reincidencia el incremento de las penas de pri-
si6on? 2. ¢La pena de 40 afios de prisién es compatible con el principio
constitucional que recoge la prohibicién de penas y tratos inhumanos
y degradantes (Art. 15 CE)? ¢Salvaguarda los contenidos del derecho
constitucional a la dignidad y la orientacién reeducadora y de reinser-
cién 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 delicti-
VOS que Nno sean conexos.

0.1. Dudosa eficacia de prevencion delictiva.
Desde la experiencia de personas que llevan afios trabajando con

personas presas, se afirma que cuando una persona sufre un encierro
penitenciario de méas 15 afios, la destruccién como ser social, relacio-
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nal y emocional es una realidad. En principio, la extensién temporal
de las penas se fija en funcién de la gravedad de las conductas delic-
tivas, pero habria que reflexionar sobre la oportunidad de una revisiéon
de tal extension temporal desde el punto de vista de las consecuencias
de la cércel 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 cuan-
to mas se eleven las extensiones temporales de la pena de prisiéon. La
ecuacion que se proclama desde la calle y ciertas posiciones ideolégi-
cas: mas cantidad de pena, mas severidad en el régimen penitenciario
= mas seguridad/menos reincidencia, es errénea. A mas tiempo en la
carcel, le corresponde un incremento del namero de presos y mas des-
estructuracion psicolégica de los mismos, pero no un descenso de la
reincidencia. En un estudio reciente de la Central de Observacién de
la Direcciéon General de Instituciones Penitenciarias sobre la reinci-
dencia, elaborado a partir de una muestra de 330 presos estudiados
en la Central, se concluye afirmando que los datos reflejan «la exis-
tencia de una relacién entre la reincidencia y los antecedentes de estan-
cia en régimen cerrado» (ESTUDIOS 2001:236) de manera que seguin
los autores, aquellos que han estado en régimen cerrado, tienen un por-
centaje 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 correlacién, pero en cualquier caso,
no parece que la aplicacién del régimen més 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 cumplimien-
to maés rigido y penoso, la mayor desadaptacién en prision, la no par-
ticipacién en actividades programadas, el consumo de sustancias toxi-
cas y algunos trastornos psicopatolégicos, 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 sen-
tido de endurecer y ampliar las penas y las condiciones de cumpli-
miento, pueden estar justificadas desde «sentimientos como la ira, la
venganza, la rabia, la impotencia, el miedo o la angustia», sin embar-
go «la demostracién 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 activida-
des de tratamiento y ha sido clasificado en tercer grado de tratamien-
to, precedido por el disfrute de permisos de salida para preparar su
salida en semilibertad o libertad, en resumen, su estancia en prisién
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ha sido menos penosa y rigida, por lo que, si realmente queremos
defendernos de nuevos delitos, el camino no parece ser el endureci-
miento de las penas y de las condiciones de cumplimiento» (ESTU-
DIOS 2001:274). Esto exige la apuesta estatal por una politica crimi-
nal que vaya acompafiada de politica sociales de prevencién,
tratamiento y modificacién de la estructura social que sea injusta.

6.2. Cuestiones acerca de la dudosa constitucionalidad del

art. 76 CP.

La permanencia de 40 anos en la carcel, teniendo en cuenta que la
edad penal comienza a los 18 y la edad laboral finaliza a los 65, supo-
ne un encierro durante el periodo vital en el que la existencia cobra sen-
tido. Vivir a partir de los 65 o 70 afos, habiendo pasado los dltimos 40
en la carcel, no puede ser nada gratificante y mucho menos por la tre-
menda destruccién personal que se puede haber causado. De manera
que si una persona es condenada cuando tiene 22 afos a una pena de
40 afios de prision, hasta los 62 estara preso. Es decir, toda la vida.

Esta situacién, ¢es compatible con la dignidad que reconoce la Cons-
titucién a todas las personas?, ¢es una pena inhumana y supone un tra-
to cruel o degradante? El método que se utiliza en la argumentacioén juri-
dica permite dar respuesta en los dos sentidos posibles. Mi posicién es
abiertamente contraria a esta elevacién de la pena, pero desde el parti-
do popular, el partido socialista obrero espafiol y el Consejo General del
Poder Judicial se mantienen posturas legitimadoras de tan brutal incre-
mento penal. Los argumentos esgrimidos por el 6rgano de representa-
cién judicial son los siguientes:

a) «Los ordenamientos europeos contemplan la cadena perpetua.
En este sentido, en Alemania, la sentencia del Tribunal Consti-
tucional Aleman de 21 de junio de 1977 declaré6 que la pena per-
petua resultaba necesaria para mantener en la poblacién la con-
ciencia 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 huma-
nitarias ceden a favor de la prevencion general. Ahora bien, la
constitucionalidad est4 condicionada a que la prisién perpetua
no lesione la dignidad humana, y siendo cierto que toda prisiéon
de larga duracién puede producir trastornos de la personalidad,
ello debe contrarrestarse con una configuracién adecuada a la
ejecucion, y es presupuesto de esta configuracion que el conde-
nado conserve la esperanza de ser liberado, aunque sélo sea des-
pués de largo tiempo».
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b) «Es distinta la prisién perpetua ineludible, contraria a los dere-
chos consagrados en el Convenio, y la prisién perpetua discre-
cional, que permite la excarcelacién del condenado conforme a
la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (sen-
tencias de 25 de octubre de 1990, caso Thynne, Wilson y Gurmell
contra Reino Unido, y 16 de octubre de 2001, caso Einhorn con-
tra Francia».

c) «El Tribunal Constitucional Espafiol en la sentencia 91/2000, de
30 de marzo, en un caso en que se analizé la extradicién de un
subdito italiano reclamado por la autoridades de su pais de ori-
gen por hechos que podrian dar lugar a la imposicién de la pena
de «reclusion perpetua» desestimo el amparo al no apreciar lesiéon
de los arts. 15 y 25 CE, toda vez que la calificacién como inhu-
mana o degradante de una pena no viene determinada exclusi-
vamente por su duracién, sino que exige un contenido material,
pues «depende de la ejecucion de la pena y de las modalidades
que ésta reviste. De forma que por su naturaleza, la pena no aca-
rree 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 lle-
var 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 al derecho a la reeducacién y reinsercién 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 ponderacién del legislador sobre los intere-
ses contrapuestos de prevencién general y especial, y su compa-
tibilidad con la prohibicién de penas inhumanas se garantiza sufi-
cientemente con un moderno sistema de ejecucién de penas como
el que inspira nuestra legislacién Penitenciaria».

En mi opinién, estas expresiones son fruto de un desconocimien-
to de la forma real de cumplimiento de las penas, no solo desde el pun-
to de vista material sino del juridico, asi como de los efectos o con-
secuencias que genera el encerramiento penitenciario en las personas
presas. Frente a estos argumentos que defienden la constitucionali-
dad de la pena de 40 afios, existen otros que, desde diferentes ambi-
tos, nos permiten mantener con firmeza una abierta oposicién a tal
norma:

1. Razones basadas en la legislacion internacional. El art 10.3 del Pac-
to Internacional de derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de
1966, proclamado y adoptado por la asamblea General de las Naciones
Unidas, Resolucién 2.200 a (XXI); vigente en Espafnia desde 27.7.77.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, N.° Extraordinario 2 (2004)



REFLEXIONES SOBRE LA LEY 7/2003: EL INCREMENTO DE LA VIOLENCIA PUNITIVA 149

BOE 103 de 30.4.1977 establece que «el régimen penitenciario consis-
tird en un tratamiento cuya finalidad esencial sera la reforma y la rea-
daptacién social de los penados». No existen formas de ejecucién plan-
teadas para las largas condenas en la administracién Penitenciaria
espanola. ¢Qué profesional del ambito del derecho o de las ciencias
sociales o de la conducta es capaz de afirmar que un ser humano ence-
rrado en una prisién entre 30 y 40 afios no acaba destruido como ser
social, relacional y emocional? La experiencia diaria de trabajo como
personas encarceladas nos afirma algo radicalmente distinto del razo-
namiento 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. Apro-
bada en el T Congreso de las Naciones Unidas sobre prevenciéon Econ6-
mica y social y tratamiento del delincuente, Ginebra 1955, establece que
«el fin y justificacién de las penas y medidas de libertad son, en defini-
tiva, proteger a la sociedad contra el crimen. Solo se alcanzara este fin
si se aprovecha el periodo de privacién de libertad para lograr, en lo posi-
ble, 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 6 40 anos ininterrumpidos de prisién es alguien capaz de res-
petar 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 propésito, «el régimen peni-
tenciario debe emplear, tratando de aplicarlos conforme a las necesida-
des de tratamiento individual de los delincuentes, todos los medios cura-
tivos, educativos, morales, espirituales». ¢(Que tratamiento se puede
aplicar a un recluso con cuarenta afios de condena en una cércel? Sen-
cillamente, no existe. No hay otra respuesta posible. Por ultimo el arti-
culo. 60.2 afirma que «el tratamiento no debera recalcar el hecho de la
exclusiéon de los reclusos de la sociedad, sino, por el contrario el hecho
de que contintian formando parte de ella», ;con 40 afios de condena,
quien es capaz de sostener realmente una repuesta afirmativa?

El articulo 1 de la Declaracion de 9 de diciembre de 1975 sobre la
proteccién de todas las personas contra la tortura y otros tratos o penas
crueles inhumanas y degradantes, Asamblea General de las Naciones,
Unidas; resoluciéon 3452 (XXX) establece «a los efectos de la presente
declaracién, ...No se considerara tortura las penas o sufrimientos que
sean consecuencia inicamente de la privacién legitima de la libertad, o
sean inherentes o incidentales a ésta, en la medida en que estén en con-
sonancia con las Reglas Minimas para el tratamiento de los reclusos».
¢Si se reflexiona desde la propia experiencia personal, seria posible afir-
mar que estar 40 afios encerrado no es una tortura? Imaginese el lector
esa situacién, quitese la toga y contéstese sinceramente.
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2. Razones de legalidad constitucional. En nuestra opinién, la situa-
cién descrita y, en concreto, las condenas que rebasan en ocasiones la
cronologia de una vida humana vulneran los principios constitucionales
de reeducacién y reinsercién social —art. 25.2 CE—, la dignidad —art.
10 CE— vy la proscripcién de tratos inhumanos y degradantes —art. 15
CE—. Cierto es que el art. 25.2 CE no contiene un mandato normativo
de carécter vinculante. Pero no estamos aqui discutiendo si se trata de
un mero «principio constitucional orientador de la politica Penitencia-
ria» (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 consti-
tucional hasta la fecha. Mas bien estamos en la linea de evitar que sea
cual fuera la naturaleza del fin tultimo de la pena y el orden de prevalencia
de sus fines (resocializadores, preventivo generales, etc) la orientacién
de las penas contenida en el mandato constitucional no se refiere a la
expresion de las finalidades de la pena, retribucién o prevencién, sino
que constituye un principio que se erige como limite dltimo infran-
queable proscriptor de cualquier posible situacién penal que excluya
materialmente a priori cualquier minima posibilidad de reeducacién y
reinsercién social.

Desde esta perspectiva la reinsercién y la reeducacién proclamadas
en el art 25.2.CE obligan al legislador a disefiar politicas legislativas des-
de perspectivas que tenga en cuenta que el penado debera retornar a la
libertad; con idéntico criterio debe intervenir el aplicador de la legisla-
cién penal y Penitenciaria. Por ello, se considera la preparacién para la
vida en libertad a lo largo del cumplimiento de la condena como mini-
mum innegociable (STC 112/96), y quedaria vaciado de contenido cons-
tituyendo una burla al mandato constitucional si por la excesiva dura-
cién de la condena la libertad resultase ilusoria o por producirse tan
tarde y con consecuencias tan penosas para el sujeto que llegara a cons-
tituir un trato inhumano degradante. Situados en penas tan extensas,
se puede afirmar que la pena no cumple ya ninguna funcién preventi-
vo general ni preventivo especial, ni tiene virtualidad para producir efec-
tos reeducadores o resocializadores (STS 14.3.1998). Segtin sefialan las
sentencias del TS 15.2.96 y 18.7.96, el art. 25.2 CE tiene un alcance gené-
rico que ha de tenerse en cuenta por el legislador al fijar las penas apli-
cables a cada delito por los Juzgados y Tribunales en aplicacién de las
normas penales y Penitenciarias. Por ello, todo cuanto contradiga o se
enfrente a la resocializacién del individuo empafiando o adulterando el
fin altimo de la pena, comportara una tacha desde el punto de vista cons-
titucional que exigira la rectificaciéon del acuerdo judicial correspon-
diente (STS 30.01.1998).

En esta linea y con un desarrollo mas detallado la STS 27.01.99 expli-
cita como lo que el legislador no ha querido regular (la cadena perpe-
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tua) no puede ser introducido por via de acumulacién aritmética de con-
denas. Pues «es indudable que una pena que segrega definitivamente al
condenado de la sociedad no puede cumplir tales objetivos (los del
art.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 privacién 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 razo-
nable de la ejecucién de las penas privativas de larga duracién requie-
re que el condenado pueda albergar la posibilidad de un reintegro a la
sociedad libre, dado que lo contrario podria constituir, ademas de la vul-
neracién del principio de humanidad y reinsercién, anteriormente refe-
ridos, un «trato inhumano y degradante» al suponer el quantum de la
pena a cumplir una humillacién o una sensacién de envilecimiento supe-
rior a la que acompana a la simple imposicién de la condena, proscrito
en el art. 15 de la Constitucién» (STC 65/1986, de 22 de mayo)?'. En este
mismo sentido la STS 20.04.1999, ponente MARTINEZ ARRIETA, sefa-
la que «Los especialistas han comprobado empiricamente que una pri-
vacién de la libertad prolongada y continuada produce en no pocos casos
graves perturbaciones de la personalidad... una configuracién razona-
ble de la ejecucién de las penas privativas de larga duracién requiere que
el condenado pueda albergar la posibilidad de un reintegro a la socie-
dad 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 carcel, como espacio donde cumplir la pena de prisién, orien-
tada segiin las Exposiciones de Motivos de la Ley Organica General
Penitenciaria y del Reglamento Penitenciario a la preparacién de los
reclusos para la vida en libertad, no genere dafios psicolégicos y socia-
les de dificil o imposible recuperaciéon que impidan el desarrollo dig-
no de la vida en libertad. A partir de 15 afios de prisién, las experien-
cias de trabajo resocializador con personas que sufrieron la privacién
de libertad, sefialan que los dafios en los ambitos emocional, senso-

21 En este sentido la Audiencia Nacional, sala de lo penal, (autos de 30.1.92, 5.3.92)
sefiala en una caso de extradicién que «en ningtn caso el reclamado cumpliria de condena
mas de 30 anos de prisién 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 estéan orientadas hacia la reeducacion y la
reinsercién social, y estos fines excluyen la pena de prisién 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 o degradantes».
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rial, relacional y afectivo son casi irreparables, convirtiéndose, la pena
de prisién 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; y, obviamente, a més tiempo en la carcel, mas desestructura-
cién en la linea anteriormente comentada.

Las carceles estan disefiadas de tal modo que hacen imposible una
intervencién educativa. Estan organizadas para que la persona presa
interiorice determinadas formas de conducta especialmente polarizadas
en la sumision a la disciplina carcelaria. La mayoria de las personas pre-
sas tiene que adaptarse a la dindmica desestructuradora de la prisién
para poder sobrevivir cada dia. En la practica, de hecho, no se barajan
mas indicadores objetivos de maduracién personal que los disciplina-
rios, y no existe, desde luego, ninguno que detecte los deterioros perso-
nales que inevitablemente produce la progresiva prisionizacién en las
personas recluidas. Un anélisis de trabajos de sociologia y psicologia,
unidos al conocimiento de la realidad Penitenciaria, nos conduce a afir-
mar que la dindmica Penitenciaria imposibilita que la persona presa
adquiera estos niveles de responsabilidad individual y social. La prisién
se organiza bajo un régimen que, ademas de despersonalizar y disocia-
lizar origina, en las personas presas, graves problemas de desestructu-
racion personal. Las personas recluidas pasan a ser una cifra, una uni-
dad que se mueve en torno a un sistema automatico de vida a fin de
conformar estrictos esquemas de dominio y disciplina. La accién des-
personalizadora de la carcel tiene como funcién la adaptacion del pre-
so al sistema penitenciario. La disocializacién comienza con una inte-
rrupcién o, como ocurre con frecuencia, con una pérdida de la relacién
de la persona presa con su medio familiar, social y laboral. Esta ruptu-
ra con el mundo exterior va a provocar el comienzo de procesos de dis-
tanciamiento y desarraigo. Ademads, implica el alejamiento de los valo-
res, de las normas de comportamiento, y de las leyes del mundo exterior.
De esta forma se origina un sentimiento de desamparo, de vacio nor-
mativo, y de rechazo social.

La persona presa empieza a sufrir una indeterminable experiencia
de convivencia que le conduce, a través de una adaptacién anormali-
zadora y animalizadora, a un medio social caracterizado por la vio-
lencia, omnipresencia de relaciones de dominacién, disciplina, obe-
diencia irracional, estancia obligada, sumisién permanente, y tensién
violenta en las relaciones. Mediante el proceso adaptativo al medio car-
celario se origina una quiebra del yo y una pérdida definitiva de los
roles y status sociales anteriores al ingreso. La adquisicién de una nue-
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va identidad, como consecuencia de la alteraciéon de la forma de ser
anterior, viene impulsada por el aislamiento de su entorno social y la
imposicion de los nuevos marcos de referencia psicolégicos y relacio-
nales de la prisién??.

La persona presa tiene que afrontar una situacién desconocida de
incierta duracioén, de relacién de dominacién/sumisién, de permanente
peligro, en la que es imposible controlar los acontecimientos. Por otra
parte, altera los ritmos vitales, y origina una dependencia absoluta, fal-
ta de iniciativa y una ausencia de expectativas de futuro. Todo ello, uni-
do a las humillaciones, amenazas, monotonia, violacién de la intimi-
dad, origina nuevas pautas de comportamiento. La actitud permanente
de desconfianza ante todos los que le rodean, frente a los comparie-
ros, a los funcionarios e incluso con la propia familia, se hace mani-
fiesta. Esta actitud viene motivada por la necesidad de desarrollar
mecanismos de defensa y de autoconservacién en un ambiente hostil
y agresivo. Al ser la institucién Penitenciaria una estructura podero-
sa frente a la cual el recluso se vivencia a si mismo como débil, se ve
obligado a autoafirmarse frente a ese medio hostil para mantener unos
niveles minimos de autoestima. En este contexto, el preso, con fre-
cuencia, adopta una actitud violenta y agresiva. Ello origina la inter-
vencién de los mecanismos penitenciarios de disciplina que motivan
la pérdida de posibilidades de obtener permisos, progresiones de gra-
do, imposibilidad de acceder a situaciones de contacto con el exterior,
aislamiento, etc., estados o modos de vida que conllevan un agrava-
miento en la anormalizacién y en la desestructuraciéon personal. Al
salir de la prisién existen una serie de condiciones objetivas que influ-
yen en el desarraigo social. En este sentido, los graves trastornos psi-
quicos originados por la carcel, la falta de posibilidades de trabajo, la
carencia de habilidades socio-laborales, la situacién familiar y del
entorno social préximo 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 inser-
cién social y, por ende, la no reincidencia en las conductas delictivas.
La céarcel 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

22 Para un mayor conocimiento de este tema acudir al interesantisimo libro, entre
otros de VALVERDE MOLINA, Jesus, La Cdrcel y sus Consecuencias, Popular, Madrid, 1991.
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las consecuencias que esta situacion genera son graves desde el punto
de vista de la prevencién de delitos y del mantenimiento del orden den-
tro del centro penitenciario. En este sentido, se puede generar la mis-
ma impunidad hacia la comisién de delitos futuros si se limita el tiem-
po maximo de condena a 20 afios, que si el quantum de condena impide
la salida de por vida. Las personas en esta situacién «no tienen nada que
perder» pues las condenas que sobrevengan no se cumplirdan por la limi-
tacién temporal de la vida fisica de las personas. Por ello, la comisién
de nuevos delitos o faltas disciplinarias dentro de la céarcel se convier-
ten en un posibilidad real.

En otro orden de cosas y ademas, ad absurdum, este exceso de con-
dena del que venimos hablando genera efectos criminégenos. Tenemos
conocimiento directo y real de las motivaciones de algunas personas
presas para la comisién de delitos dentro de prisién. A este respecto,
durante los afios 93 y 94, personas presas en diversas carceles empren-
dieron una campafia consistente en amenazar y coaccionar a Jueces.
El objetivo dltimo era el intento de fuga cada vez que eran excarcela-
dos para declarar o para acudir a las sesiones del juicio oral. Ello ori-
giné nuevas causas penales, nuevas condenas y, por ende, mayor cri-
minalizacién 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 inaplicacién de un maximo de cumplimiento de estas situa-
ciones de condena perpetua de hecho, no solamente no preserva el prin-
cipio de prevencién especial que debe inspirar el derecho penal, sino
que por el contrario en muchas ocasiones determinara la perpetraciéon
de nuevos delitos y, por ende, mas condenas, més victimas y méas gas-
to del dinero publico.

Por otro lado, como sefiala el Tribunal Supremo, si el penado ha
cometido nuevos hechos delictivos después de pasar varios afios en pri-
sién, revela que no se han conseguido los efectos resocializadores,
hecho que supone un fracaso del sistema y que no debe pesar sola-
mente sobre la libertad del sujeto, sino que, al menos en parte, tiene
que ser asumido por los 6rganos encargados de la aplicacién del dere-
cho 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 Juzga-
dor tiene que imponer una pena concreta dentro de los marcos penales
establecidos atendiendo a las circunstancias personales del autor y a la
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gravedad del hecho, también adquiere protagonismo en la fase de eje-
cucién de la pena de prisién. 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 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 compro-
meterla con un encarcelamiento tan prolongado que acabe destruyen-
do sus posibilidades de resocializacién. Ello no obsta para que se deba
reducir al maximo la eventual utilizacién de estas concesiones del huma-
nitarismo penal en forma de patrimonio penoldgico que proveerian a
una persona de inmunidad penal de cara al futuro.

0.3. No aporta solucion al problema de las largas condenas

El tercer problema que tratamos es que la reforma no ha aportado
solucién viable al problema de las largas condenas que exceden de los
limites méximos de condena. En efecto, en la actualidad existen perso-
nas en el Estado Esparfiol condenadas por varios delitos que tienen varias
liquidaciones de condena que exceden en suma aritmética de los limi-
tes establecidos en el Cédigo Penal para la pena de prisién. Recordemos
que, segin el nuevo Cédigo, el limite ordinario es de 20 afios (art. 36
CP), al que deben anadirse 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 anos) se viene aplicando en la practica forense cuan-
do todos los delitos pudieran haber sido enjuiciados en un mismo proce-
so. Este requisito legal se concreta en la existencia de la denominada cone-
xidad cuyo contenido ha ido variando en los dltimos afios en funcién de
criterios interpretativos de Tribunal Supremo, como ya tendremos ocasién
de desarrollar posteriormente. Pero, a pesar de que el concepto normati-
vo de conexidad se viene interpretando en el tltimo criterio jurispruden-
cial de forma amplia, en algunos supuestos que son objeto de estudio de
este trabajo subsiste un importante problema que hace de imposible cum-
plimiento la orientacién tltima que debe tener toda pena por mandato del
art. 25.2 de la Constitucién??: la posibilidad de reinsercién social.

23 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 duracién
excesiva del encarcelamiento pudiera imposibilitar la reeducacién y reinserciéon 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 senala que el art. 25.2 tiene vocacion
generalizadora de todo el sistema penolégico, por cuanto todo lo que contradiga o
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Nos referimos al supuesto que condiciona la refundicién de conde-
nas a efectos de las limitaciones temporales establecidas en el art. 76.1
a la inexistencia de condena firme preexistente, a partir de la cual, nin-
guna condena por hechos cometidos con posterioridad a aquella, pue-
de refundirse. A modo de ejemplo, esto ocurre en personas que han sido
condenados por hechos delictivos cometidos con posterioridad a la fir-
meza de otras sentencias anteriores?*. En estos casos, con los criterios
interpretativos actuales de la ley penal, la limitacién de condena de pri-
sion a los limites maximos establecidos no es viable?®. Segtin datos de
la Direccién General de Instituciones Penitenciarias a septiembre de
2001, de 47.034 personas encarceladas, 2.700 tienen condenas de maés
de 20 afios.

6.3.1. Evolucion legal y del tratamiento jurisprudencial

La existencia del articulo 76.1 CP 1995 tiene su origen en el Cédigo
Penal de 1870. Con anterioridad al mismo, los c6digos de 1848 y de 1850
mantenia sistemas de acumulacién aritmética absoluta, pero la doctri-
na del momento se mostraba en contra de la acumulacién material por
el desprestigio que suponia para los Tribunales la imposiciéon de penas
superiores a la duracién ordinaria de la vida humana, por sustraccién
al delincuente de toda esperanza de reinsercién social y por la posibili-
dad de castigar mas duramente la sucesién de delitos no tan graves como
otros de extrema gravedad?®. Los Cédigos posteriores fijaron un limite
temporal a la suma aritmética siempre que se tratase de penas impues-
tas en un mismo proceso:

adultere el fin Gltimo de la pena comportard una tacha desde el punto de vista
constitucional; en virtud de todo lo cual limita el cumplimiento maximo en 30 afos
(antiguo CP) sin ningtn requisito.

24 La practica mas habitual es la comision 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.

25 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 prisién. 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 liquidacién 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 prisién
perpetua de hecho. Peor atn, pues las penas de cadena perpetua en nuestro entorno no
suelen hacerse efectivas méas all4 de los 15 afios.

26 SALCEDO VELASCO, A, «La refundicién de condenas: acumulacién de penas» en «La
ejecucion de la sentencia penal», Cuadernos de derecho judicial, CGPJ, Madrid, 1994,
pag.209.
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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 dis-
puesto en la regla anterior, el maximun de duracién de la condena
del culpable, no podra exceder del triplo del tiempo por el que se
impusiere la mas grave de las penas en que hubiere incurrido,
dejando de extinguir las que procedan desde las que ya impuestas
cubrieran el méaximun del tiempo predicho. En ningiin caso podra
dicho maximun exceder de cuarenta anos».

b) Posteriormente, en el CP de 1928, Ley de 8 de septiembre —Gace-
ta de Madrid de 13 de septiembre de 1928— se establecio: (art. 163.1):
«no se podra imponer a un reo en una misma sentencia penas privati-
vas o restrictivas de libertad que, en conjunto sumen un tiempo mayor
del triplo de la mayor duracién en que incurra, ni en ningtin caso cua-
renta afnos, y por tanto el Tribunal sentenciador dejara de imponer, aun-
que declare al reo responsable de mayor ntiimero de infracciones, todas
las penas procedentes cuando excedan del triplo expresado».

¢) En el Cédigo de 1932, art. 74 se sefialaba: «sin embargo de lo
dispuesto en la regla anterior, el maximun de duracién de la con-
dena del culpable, no podra exceder del tiempo por el que se le
impusiere la mas grave de las penas en que haya incurrido, dejan-
do de imponérseles las que procedan desde las que ya impuestas
superen el méaximo del tiempo predicho».

d) El texto refundido de 1944 modificara la expresién «dejando
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 cul-
pable no podra exceder del triplo del tiempo por la que se le impu-
siere 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 afios.
La limitacién se aplicard aunque las penas se hubieran impuesto
en distintos procesos, si los hechos por su conexién pudieran haber-
se enjuiciado en uno sélo».

La Ley 3/1967 supuso un cambio esencial en tanto que, con anterio-
ridad a esta Ley, no se podia aplicar la limitacién de penas si los hechos
enjuiciados no eran objeto de un tinico proceso?’. Con esta modificacién

27Vid. 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 acumulacién 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 cuestién de procedimiento a la que es ajeno».
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legal se amplié6 la posibilidad de limitar las penas impuestas aunque fue-
ran impuestas en diferentes procesos siempre que concurriese un requi-
sito que se ha mantenido en el CP 1995: «que los hechos por su conexién
hubieran podido imponerse en un solo proceso». Esta ampliacién a la
limitacién de penas tuvo su fundamento en razones de politica criminal
enfocada hacia el humanitarismo y la contribucién resocialiadora y de
reinsercién valoradas por la jurisprudencia en aquél momento. La LO
7/2003 aflade a la conexidad, el momento de la comisién como criterio
para poder aplicar los limites legales si hubieran podido enjuiciarse en
un solo juicio. De manera que la conexidad se remite al ambito proce-
sal; y el momento de su comisién, que las causas con las que se quiere
refundir no estuviesen juzgadas y sentenciadas en firme en el momento
de comisién del hecho delictivo cuyas condena se quiere refundir.

La dificultad principal del tema tratado ha quedado reducida a la
interpretacién del término conexidad. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha ido evolucionando progresivamente introduciendo dere-
chos fundamentales (libertad, dignidad) como elementos necesarios
para la interpretacién gramatical y teleolégica de este término. Si bien
se adoptan diferentes criterios en funcién de la propia evolucién juris-
prudencial y del ponente de cada sentencia, el tratamiento interpretati-
vo 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 comisién de hechos cometidos en
fechas temporales préximas, «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 relacién el techo méaximo con los principios de dignidad, huma-
nidad, resocializacién, y perfectibilidad anejos al ser humano (STS
15y27.04.1994), por ello se refunden condenas sin requisito algu-
no cuando la suma aritmética exceda de 30 afnos. Aunque existan
condenas no refundibles porque no se puedan enjuiciar en un solo
acto, las sentencias de 15.2.96 y 18.7.96 senala que las finalidades
de reeducacién y reinsercién 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
aplicacién de las normas penales y Penitenciarias. Por ello, todo
cuanto contradiga o se enfrente a la resocializacién del individuo
empafando o adulterando el fin Gltimo de la pena, comportara
una tacha desde el punto de vista constitucional que exigira la rec-
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tificacién del acuerdo judicial correspondiente (STS 30.01.1998).
La legalidad constitucional debe prevalecer sobre la legalidad ordi-
naria (STS 4.11.1994 y 27.12.1994).

d) Con posterioridad a las sentencias anteriormente resefiadas, el Tri-
bunal Supremo se incliné por matizar las consecuencias de aquél
planteamiento manteniendo la primacia de la interpretacién a
favor del reo y el respeto de los principios de caracter constitu-
cional. Con estas premisas se proclama la exigencia de evitar en
el infractor penal la sensacién 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 con-
dena ya prefijados. Por un parte, la conexidad se interpreta des-
de 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 acumula-
cién se establece en los hechos delictivos cometidos con poste-
rioridad a la firmeza de anteriores sentencias ya que, en caso con-
trario, se produciria una peligrosa sensacién de impunidad en el
infractor basada en el conocimiento de que nunca podria rebasar
el limite maximo de prision sefalado en el c6digo. Esta es la posi-
cién jurisprudencial mayoritaria y casi unanime actualmente.

e) Se acumulan sentencias no refundibles segtn el criterio mayori-
tario, para no vulnerar el derecho a la reinsercién social procla-
mado en el art. 25 CE y «para facilitacién a los centros peniten-
ciarios de su labor y del mejor desarrollo de la denominada
unidad de ejecucién penal», porque se reconoce el fracaso de la
administracién 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 ante-
riores, pero, cuando la acumulacién supere los limites del art.
76.1 CP se podra disfrutar, a partir de esos limites legales, de la
libertad condicional (art. 91 CP y 206 RP), con el elenco de medi-
das tanto educativas, terapéuticas o de control que el nuevo Cédi-
go posibilita, de cara a aunar la efectiva insercién social del libe-
rado 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 Penitencia-
rias en el ordenamiento espaiiol

En la actualidad se hace necesaria la biisqueda de soluciones al pro-
blema planteado. Ellas deben encontrarse en ambitos del poder judicial,
ejecutivo y legislativo, siendo compatible las mismas con posibles solu-
ciones en el orden penitenciario. Sin perjuicio de la conveniencia de una
necesaria reforma del articulo 76 —y de su precepto procesal correlati-
vo, el parrafo tercero del art. 988 L.E.Cr.— vamos a avanzar unas posi-
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bles correcciones jurisprudenciales en la interpretacién de dicha dis-
posicién, asi como a subrayar la obligada potenciaciéon de determina-
dos mecanismos penales, asi como de unos mecanismos de actividad
Penitenciaria, paliativos de estas situaciones de hecho de cadena per-
petua, que cuentan ademas de adecuada cobertura de lege data.

a) En sede Jurisdiccional. Conveniencia de un nuevo rumbo jurispru-
dencial. Seguidamente procederemos a analizar una serie de considera-
ciones que, partiendo de reconocer los avances experimentados por nues-
tra jurisprudencia desde el abandono de la doctrina de la conexién por
relacién o analogia, deben profundizar en su interpretacién constitucio-
nalista, impulsando un nuevo cambio tendente a evitar cadena perpetuas

— Limitacién de condenas a los limites legalmente establecidos (20,25
30 o 40 avios).

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

— La legalidad constitucional debe prevalecer sobre la legali-
dad ordinaria en los casos en los que la exasperacion de las
penas tiene como consecuencia la imposibilidad o alta dificultad
de la consecucién 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 inspiracién constitucional rehabilita-
dora y de reinsercién social llevaria a un trato inhumano a quien
se viese abocado al cumplimiento de mas de veinte afios de pri-
sién; tal intensidad supondria una privaciéon de oportunidad de
reinsercién que generaria una humillacién o envilecimiento supe-
rior del que acompafia a la simple imposicién de la condena, con-
tradiciendo, por tanto el art. 15 CE que prohibe los tratos inhu-
manos y penas degradantes (STC 65/1986).

— Razones de politica criminal que deben orientar el cumpli-
miento de la pena de prisién a fin de garantizar la prevencién de
nuevos delitos hacia futuro, tanto fuera como dentro de la car-
cel, objetivo que exige el respeto a la dignidad del penado vy el
fomento de sus posibilidades de recuperacién. El penado some-
tido a largas condenas sufre un deterioro tan intenso en su per-
sonalidad (dmbitos 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 prisién, nada tiene que perder con la comisién de nuevos deli-
tos, pues «saldrian gratis» ya que su pena no se cumpliria. En esta
misma linea argumentativa habria que sefialar la importancia de
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la limitacién de penas a fin de evitar los efectos criminégenos 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 con-
ciencia de una posibilidad real y tangible de salida en libertad.
Por otro lado, si nuevos hechos delictivos han ocurrido después
de que el penado pasara varios afnos en prision, ello, sin duda
revelaria que no se han conseguido los efectos resocializadores,
hecho que 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 aplicacién del dere-
cho punitivo y de velar por el cumplimiento de las penas (STS
14.3.1998).

— Respeto al principio de proporcionalidad. Este principio basi-
co del derecho penal debe aunar tanto el reproche juridico pre-
visto por el legislador como la necesidad de preservar la digni-
dad de la persona sin comprometerla con un encarcelamiento tan
prolongado que acabe destruyendo sus posibilidades de resocia-
lizacién. En este sentido, resulta injusta la acumulacién de penas
como valor absoluto, pues nos lleva, en la practica, a que penas
de prisién temporales, en principio, produzcan como conse-
cuencia una pena tnica y distinta de las anteriores de prisién, casi
perpetua. Dicho de otra manera la suma sin limites de penas indi-
viduales de poca gravedad relativa, podria conducir a una pena
practicamente perpetua (STS 700/1994), lo que es injusto y des-
proporcionado.

— Cuestionamiento del valor absoluto que se otorga a la sen-
sacion de impunidad que se concede al penado que se le limi-
ta las penas a los limites legales, tal y como ya hemos desarro-
llado en lineas anteriores.

— En el ordenamiento penal se establece la posibilidad de
extinguir condena pendiente de ejecucién cuando ponga en
peligro la recuperacion y reinsercion 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 de «restablecida la salud mental del
penado, este cumplira la sentencia, sin perjuicio de que el Juez
o 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—.
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— Cémputo para la libertad condicional se realice sobre 20/25,30 o
40 afios

El art. 78 CP regula la aplicacién 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 liber-
tad condicional y demés beneficios se realizaran sobre el total de las con-
denas. La reforma exige que el Tribunal sentenciador lo acuerde de for-
ma obligatoria en los supuestos del apartado 76.1 CP. No obstante, este
articulo, en el parrafo tercero, posibilita al Juez de Vigilancia que pue-
da ordenar la vuelta al régimen normal de cumplimiento (cémputo de
libertad condicional sobre 20 afios,25,30 o 40), valorando en su caso, las
circunstancias personales del reo, la evolucién del tratamiento reedu-
cador y el prondstico 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, o por no ser, en su caso estos
limites inferiores a la mitad del total de las condenas. Es decir, si una
persona tiene una liquidaciéon de condena de 43 afios, constituida por
tres bloques de condenas no refundibles por basarse en hechos cometi-
dos cada una de ellas con posterioridad a la firmeza de las anteriores,
el altimo 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 aplican-
do el parrafo tercero de este mismo articulo, el Juez de Vigilancia pudie-
se aplicar el régimen normal de cumplimiento sobre los limites maxi-
mos 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 efectiva-
mente 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 condicién a aquel que tie-
ne menos condena frente al otro que tiene mas. Una interpretacién 16gi-
co-racional de este precepto, nos llevaria a esta conclusién, sin perjui-
cio de una modificacion del texto de lege ferenda.

— Cumplimiento de la pena de prision en régimen de semilibertad o
libertad condicional a partir de los veinte arios de cumplimiento
efectivo.

En esta linea se manifiesta la mas 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 reme-
diar aquellos supuestos en que la pena resultante puede ser equivalen-
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te a una cadena perpetua atn cuando la Constitucién y el legislador ha
prescindido de ella. Reproduciendo la anterior consideracién, el reme-
dio a una penalidad excesiva, y por tal se entiende la que de forma inin-
terrumpida, y sin nuevos hechos delictivos, supere los limites del art. 36
CP, complementado con las disposiciones del art. 76 CP, debe encon-
trarse mediante el instituto de la libertad condicional, arts. 90 y ss. Cuan-
do 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
prisién que supere el limite méaximo de la pena privativa de libertad».

Nuestra propuesta va un poco mas lejos. Consideramos que la pena
de prision puede seguir cumpliéndose como reproche social por los deli-
tos cometidos, pero a partir de 20 afios, debido a las consecuencias tan
destructivas que el internamiento penitenciario genera, y con ello la vul-
neracién de las normas constitucionales —art. 25.1 y 15 CE—, se hace
necesario que la forma de cumplimiento de la pena de prisiéon sea en
régimen abierto, en todo caso, como minimo, debiéndose tender hacia
la concesién de la libertad condicional.

— Concesion de la libertad condicional sin esperar a las 3/4 6 2/3 par-
tes cuando el penado cumpla 70 avios durante el tiempo de extin-
cion de la condena.

El legislador ha previsto en el articulo 92 CP la posibilidad de con-
cesién de la libertad condicional sin la concurrencia de los limites tem-
porales (3/4 o 2/3 partes del total de la condena) a «los sentenciados
que hubieran cumplido la edad de setenta afos o la cumplan durante
la extincion de la condena». De manera que cuando una persona ten-
ga cuarenta afios de edad y por delante un titulo de condena de mas
de 30, como quiera que cumple los setenta durante la extincién de la
condena, la aplicacién del articulo 92 CP seria perfectamente posible.
Claro esta, que pareceria un fraude la aplicacién 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 supues-
to 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 exasperacién penal importante, por ejemplo mas de diez
afios de prisién ininterrumpida.
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— El titulo de condena de la pena de prision nunca puede exceder de
20 arios.

Segtn el articulo 36 CP, la pena de prisiéon no puede exceder de 20
anos. En este sentido, la totalidad de las penas de prisién impuestas que
forman un titulo de condena que no puede superar el limite estableci-
do en ningtin caso. Ello supondria que cuando se cometa un hecho delic-
tivo posterior a sentencias firmes anteriores el maximo de cumplimiento
desde ese momento no podra exceder en ningtin caso de veinte afios sal-
vo lo que excepcionalmente dispongan otros preceptos del cédigo (vein-
ticinco o treinta afios).

b) Soluciones a través de mecanismo penales.

— Aplicacién articulo 60 CP, para aquellas personas que previo infor-
me psicolégico/psiquiatrico, bien por profesionales de la admi-
nistracién Penitenciaria , bien de red de salud publica o parti-
culares acreditasen un trastorno mental grave, con la
consiguiente aplicacion de la atenciéon médica adecuada.

— Prescripcién 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 lo ha sido o porque han pasa-
do los plazos para hacerlo el Juzgado o Tribunal tiene que ejecutarla y
hacer que comience su cumplimiento. Ahora bien, si transcurre el pla-
zo de tiempo que establecido en el Cédigo penal sin que esa condena
haya comenzado a cumplirse, prescribe, es decir, se extingue la respon-
sabilidad penal (art. 130.6° Cédigo penal), y ya no se puede exigir su
cumplimiento.

El plazo de tiempo de prescripcién 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 prescripciéon desde que se que-
branta 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
afno desde que la sentencia se hizo firme o desde que la persona
condenada quebranté la pena.

— Las penas menos graves (arresto de 7 a 24 fines de semana y prisién
de 6 meses a 3 afios) prescriben a los cinco afios desde la firmeza de
la sentencia o desde que la persona quebranté la condena.
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— Las penas de prisién entre 3 y 5 afios prescriben a los 10 afios des-
de la firmeza de la sentencia o desde que la persona quebranté
la condena.

— Las penas de prisiéon de méas de 5 y menos de 10 anos a los 15
desde la firmeza de la sentencia o desde que la persona quebranté
la condena.

— A los 20 las penas de prisiéon de mas de 10 afios y menos de 15
desde la firmeza de la sentencia o desde que la persona quebranté
la condena.

— A los 25 las penas de prisiéon de 15 o mas afnos desde la firmeza
de la sentencia o desde que la persona quebranté la condena

El plazo de la prescripcién de la pena «comienza desde que la sen-
tencia sea firme o desde el quebrantamiento de condena, si ésta hubie-
se comenzado a cumplirse» (Art. 134 Cédigo penal 1995).

Puede ser que una persona esté cumpliendo varias penas de pri-
sién. No se pueden cumplir a la vez, sino una a continuacién de otra.
Para ello, la oficina de régimen de la carcel indica a cada Juzgado el
dia que tiene que comenzar a cumplir su condena y se dicta una reso-
lucién denominada liquidacién 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 per-
sona 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 prescripcioén sin que haya comenzado a cumplirse
la pena porque esta cumpliendo otra. Los fundamentos juridicos que
avalan esta propuesta son los siguientes:

a) Elplazo de la prescripcién de la pena «comienza desde que la sen-
tencia sea firme o desde el quebrantamiento de condena, si ésta
hubiese comenzado a cumplirse» (art. 134 CP 1995). El legisla-
dor NO ha establecido que el cumplimiento previo de una con-
dena suspenda el plazo de prescripcién. Ademas, el CP 1995
suprime el segundo parrafo del art. 116 del derogado CP que inte-
rrumpia la prescripciéon cuando el reo cometiera otro delito antes
de completar la prescripcién del anterior. De esta manera, y a
diferencia de la prescripcién del delito, tratdndose de la pres-
cripcién de la pena, al menos legalmente, ésta no puede inte-
rrumpirse por ningtin medio.

Cuando el Cédigo penal no prevé ninguna posibilidad de inte-
rrupcién, deducimos que el cumplimiento de una condena pre-
via tampoco puede interrumpir el plazo.
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b) Para las medidas de seguridad se prevé la interrupcién o inicio

del plazo de prescripcién 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 querido que el cumpli-
miento sucesivo de condenas interrumpiera el plazo de pres-
cripcién de la pena lo hubiera establecido en el articulo 134 CP.
El art. 135.2.y 3 establece que «el tiempo de prescripcion se com-
putard desde el dia en que haya quedado firme la resolucion en la
que se impuso la medida, o en caso de cumplimiento sucesivo, des-
de que debié empezar a cumplirse. Si el cumplimiento de una medi-
da de seguridad fuere posterior al de una pena, el plazo se compu-
tard 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 expre-
samente el inicio del plazo de prescripcién en las medidas de segu-
ridad (medida de seguridad mas medida de seguridad —art.
135.2—, o pena mas 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 aplicacién del principio de
legalidad (art. 4 y 25.1 CP) se puede afirmar que el plazo pres-
criptorio para las penas de prisién comienza exclusivamente con
la firmeza de la sentencia sin que quede interrumpido por el cum-
plimiento previo de otra condena.

c) En el art. 60 CP se prevé la posibilidad de que el plazo del tiem-
po pasado por la suspensién de una pena por enfermedad men-
tal sobrevenida no interrumpa el plazo.

Art. 60.2 «...Restablecida la salud mental del penado este cumpli-
rd la sentencia si la pena no hubiera prescrito ...».

De este precepto deducimos que la esencia de la prescripcién resi-
de en el paso del tiempo desde la firmeza de la sentencia, y este
«pasar tiempo impidiendo el cumplimiento de la pena» es inde-
pendiente de que sea por enfermedad mental o por cumplimien-
to 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 aplicardn a casos
distintos de los comprendidos expresamente en ellas». El Cédi-
go civil después de disponer en el parrafo 1 del art. 4 que «pro-
cederd la aplicacién analdgica de las normas cuando éstas no con-
templen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre
los que se aprecie identidad de razoén», 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 previsién, incorporada al CP que no figuraba en
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el anterior, deviene de la aplicacién del principio de legalidad. El
TC entre otras sentencias 21.7.87 ha senalado «de plena confor-
midad con lo que ha sido doctrina comtnmente aceptada por los
tratadistas de derecho penal y la jurisprudencia de esta sala, ha
declarado que el principio de legalidad es, esencialmente, una
concrecién de diversos aspectos del estado de Derecho en el 4mbi-
to del derecho penal estatal que implica la menos tres exigencias:
ley escrita, ley anterior al hecho sancionado, y que la ley descri-
ba 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 quebrantamien-
to de la condena, no caben otros supuestos de hecho diferentes.
En otros ordenamientos juridicos se establece expresamente la
interrupcién del plazo por cumplimiento previo de otra conde-
na. Asi, a modo de ejemplo, en el art. 125 del Cédigo penal Por-
tugués actual se establece que se interrumpira el plazo de pres-
cripcion 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 prescripcién una institucién de
derecho penal sustantivo la interrupcién del plazo de prescrip-
cién tiene que venir recogida expresamente n la ley.

e) Elart. 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
seguira el orden de su respectiva gravedad para su cumplimien-
to 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 simultdneamente 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 cémputo
de prescripcién.

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 liquidacién de condena, y se extingue el dia del
licenciamiento definitivo.
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— Cuando el art. 75 CP habla de que las penas se cumpliran
seguin 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 segtin
una interpretaciéon gramatical de los términos «segiin su res-
pectiva 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
situacién puede ser un error de quien tiene la responsabili-
dad de ordenar las penas para su cumplimiento: la adminis-
tracién Penitenciaria . Si las ordenasen de menor a mayor no
habria ningtin problema de prescripcién. Por ello entende-
mos que lo que existe es una errénea aplicacién del art. 75
y, en consecuencia de la ordenacién de la penas de prisién a
efectos de cumplimiento. No entendemos el fundamento de
cumplimiento de las més graves con caracter previo a las mas
leves. Es mas, el criterio de la mayor o menor gravedad para
el cumplimiento sucesivo queda anulado por las disposicio-
nes del Reglamento Penitenciario en caso de que concurran
penas del viejo y del nuevo cédigo penal. Se cumpliran pri-
mero las de viejo y posteriormente las del nuevo por lo que
el criterio de gravedad de las penas a efectos de cumpli-
miento no es inmodificable.

Por ultimo hay que sefialar que el Cédigo Penal derogado esta-
blecia una prelacién de penas segtin su gravedad. Pero en el vigen-
te c6digo no existe tal prelacion.

f) Enelart. 75 CP se establece: «Cuando todas o alguna de las penas
correspondientes a las diversas infracciones no pueden ser cum-
plidas simultdneamente por el condenado, se seguird 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 posi-
ble porque cumple el tope maximo de 20/25 6 30 afios?, ¢qué no
es posible porque el reo haya muerto?, o ¢;qué no es posible por-
que las penas estén prescritas? Creo que toda estas interpreta-
ciones 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
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menor a mayor no prescribirian nunca, pero como la adminis-
tracién Penitenciaria las ordena de mayor a menor, se esta per-
mitiendo que prescriban las mas pequefias.

g) El art. 193.2 del reglamento Penitenciario establece que «cuan-
do el penado sufra dos o mas condenas de privacién de libertad,
la suma de las mismas sera considerada como una sola condena
a efectos de aplicaciéon de la libertad condicional». De este pre-
cepto 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 argu-
mentar lo siguiente.

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

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

— Las condenas no pierden su autonomia. Inician su cumpli-
miento el dia en que establece la liquidacién de condena. De
hecho, en no pocas ocasiones, los Juzgados y tribunales sen-
tenciadores han dado por licenciadas condenas a propues-
ta de los centros penitenciarios a pesar de que el condena-
do se encontraba en prisién cumpliendo otra condena
creando una situacién muy perjudicial para los cémputos de
la 1/4 parte para los permisos o 3/4 para la libertad condi-
cional. 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 prescripcién de la pena tiene naturaleza sustantiva. Se iden-
tifica con la extincién por el transcurso del tiempo del derecho
del Estado a hacer ejecutar la pena impuesta. Se trata de impe-
dir el ejercicio del poder punitivo una vez transcurridos unos pla-
zos sin haberse cumplido la sancién. Estos argumentos obede-
cen a varios criterios. Los dos mas importantes son la prevencién
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 con-
tra la humanidad no prescriben nunca porque aunque transcu-
rra el tiempo la memoria de los pueblos siempre estara presente
ante delitos de este tipo. De ahi que, transcurridos los plazos sefia-
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lados en la ley para la prescripcion desde la firmeza de la sen-
tencia la memoria colectiva se entiende que abandona el desva-
lor 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 reeducacién y reinsercién social
(art.25.2). La posible eficacia para que las penas de prisién pue-
dan 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 (Exposicién de motivos de la LOGP: el objetivo de la
administracion Penitenciaria respecto del preso es que éste asuma
la responsabilizacion de su conducta). Esta responsabilizacién exi-
ge que la pena impuesta por un delito determinado se cumpla en
el plazo de tiempo maés cercano a la conducta infractora que ha
sido desvalorada por la condena penal. De lo contrario, el repro-
che 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 limi-
te 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 estdn cumpliendo las penas posteriores, hay que hacer hin-
capié que la responsabilidad/responsabilizacion por las conductas
humanas/infractoras se deben concretar individualizadamente
para cada hecho cometido. Cada delito conlleva la responsabiliza-
cién del mismo y no de otro. No se puede alegar que el cumpli-
miento previo de una pena por otro delito ya permite la asuncién
de la responsabilizacién de otra conducta cuya pena se cumplira
dentro de un plazo maés 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 amplia-
cién del derecho a un juicio sin dilaciones indebidas. Es un dere-
cho no sélo que el acusado sea Juzgado en un plazo breve de tiem-
po, sino que ademas, la condena se ejecute, igualmente a la mayor
brevedad posible.

La esencia de la prescripcién de la pena segtn la jurisprudencia
del TS se concreta en la sentencia 604/93 segtin los siguientes tér-
minos: «transcurrido un plazo razonable desde la comision del deli-
to la pena ya no es precisa para la pervivencia del orden juridico,
va no cumple sus finalidades de prevencion, ademds de ser enton-
ces contradictoria con la readaptacion social del delincuente». Un
similar argumento se expresa en la STS 1031/1996 de 9 de diciem-
bre: «resulta altamente contradictorio imponer una castigo cuan-
do los fines humanitarios, reparadores y socializadores de la mds
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alta significacion, son ya incumplibles dado el transcurso de tiem-
po transcurrido».

i) Se hace de peor condicién a la persona que ha eludido la accién
de la justicia y esta esperando en «busca y captura» que pase el
tiempo de prescripcion, que quien esta cumpliendo una conde-
na y por tanto sometido al ordenamiento juridico. En el primer
caso, pasados cinco afnos desde la sentencia firme de una con-
dena de dos afios y seis meses, ésta estard prescrita, y en cam-
bio, quien se encuentra en prisién cumpliendo una condena pre-
via, cuando inicie el cumplimiento de la de dos afios y seis meses
no prescribira.

¢) En sede del Poder ejecutivo

Mecanismo penal del indulto parcial por el exceso de condena que
supere los 20,25 6 30 afios. Esta solucién queda en manos del Poder eje-
cutivo. Esta solicitud podria realizarla el propio penado o en aplicacién
del art. 206 RP, la iniciativa de la peticién de indulto parcial la podria
tomar la Junta de Tratamiento, previa propuesta del Equipo técnico. Si
bien esta segunda posibilidad exige la participacién en actividades de
reeducacion, reinsercién social y buena conducta?®. Conveniencia de lege
ferenda de tramitacién unitaria, bastando propuesta de indulto del Juz-
gado de Vigilancia Penitenciaria. En la actualidad estos tramites son de
una gran burocracia que dilata temporalmente una eventual solucién —
si hay 60 tribunales sentenciadores, el impulso del JVP activa una tra-
mitaciéon que debe ser informada Juzgado por Juzgado—.

Esta solucién se adopté por Decreto de Indulto de 11 de octubre de
1961: «a los condenados a penas privativas de libertad por hechos rea-
lizados con anterioridad al 1 de octubre de 1961, que hayan cumplido,
o cuando cumplan, en ambos casos ininterrumpidamente, veinte afios
de reclusién efectiva, incluida la prisién provisional y sin el cémputo
de beneficios penitenciarios, se les concede indulto total del periodo que
exceda de dicha suma, tanto si se trata de una o varias condenas y cual-
quiera que sea la jurisdiccién 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.

28 Esta posibilidad viene reflejada en la STS. 35/2000 de 23 enero.
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d) En sede Penitenciaria

a) Diserio de una planificacién individualizada de tratamiento con obje-
tivos y medios, en los que se temporalice la concesién de permisos y la pro-
gresion a régimen abierto y libertad condicional. Especial atencion a la
aplicacién del art. 100y 117 RP.

Es muy importante que la persona presa pueda tener despejado el
horizonte penitenciario respecto a la posibilidades de su excarcelacién,
asi como de los medios para conseguirla. Esta certidumbre genera segu-
ridad y por tanto motivacién para un trabajo personal. Lo contrario, la
incertidumbre es negativa en tanto que genera tanta inseguridad que
algunas personas presas continuarén absolutamente insertos en la dina-
mica destructiva de la vida en prisién (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 des-
pejarse poniendo como limite maximo 20 afios de cumplimiento, a sus
3/4 partes concesion de la libertad condicional, y con anterioridad régi-
men abierto y permisos. Si la persona presa es capaz de ver este plan-
teamiento de futuro y la administracién facilita los medios para traba-
jar y superar los conflictos, la salida es posible.

En este disefio y aplicaciéon de un programa de tratamiento concre-
to nos parece de suma importancia (profundizacién en el sistema edu-
cativo, incorporacién a talleres productivos o de formacién profesio-
nal y obtencién de medios econémicos) asi como la inclusién progresiva
en un programa de permisos y de excarcelaciones temporales para la
motivacion de la persona presa y su preparacién para la vida en liber-
tad. Seria importante la aplicacién del art. 117 RP (aplicacién a clasi-
ficados en segundo grado con perfil de baja peligrosidad social y que
no presente riesgos de quebrantamiento la posibilidad de salir a cen-
tros de atencidn especializada para realizar programas concretos nece-
sarios para su reeducacién y reinsercion social) asi como de un régi-
men de vida en el que se pudiesen introducir algunas normas del
régimen abierto haciendo uso, para ello, del art. 100 RP que lo permi-
te —flexibilizacién de la aplicacién 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 ejecuciéon en el que puedan combi-
narse aspectos caracteristicos de cada unos de los mencionados grados,
siempre y cuando dicha medida se fundamente en un programa espe-
cifico de tratamiento que de otra forma no pueda ser ejecutado—. Seria
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conveniente, ademds, la potenciaciéon de las comunicaciones orales y
especiales.

Por otro lado, serd necesaria la aplicacion del régimen abierto en
cuanto fuese posible, bien porque las variables que intervinieron en la
conducta delictiva ya estén superadas (p. €j. la toxicomania), o porque
dicha problematica puede ser tratada de modo mas eficaz fuera del mar-
co penitenciario (p.ej. la misma drogodependencia tratada en progra-
mas terapéuticos de la red publica general). De la misma manera, para
las personas que no presenten estos problemas, se haria necesario tra-
bajar la vuelta a la libertad con formacién profesional y con la dotacién
en el exterior de los medios materiales para poder vivir sin delinquir. Ello
fundamentalmente por dos razones. Las peculiaridades de la vida en pri-
si6én 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 des-
arrolla la vida en prisién lo constituye espacio criminégeno de primer
orden. Por ello, cuanto antes, siempre que sea posible, es recomenda-
ble la excarcelacién (siempre, como paso previo, esta indicado el desti-
no a un médulo «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 res-
ponsabilidad por los hechos delictivos que de forma reiterada ha come-
tido. 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 prevencién general y especial como fines de la
pena, y sin olvidar que incluso el periodo de libertad condicional es tiem-
po de cumplimiento estricto de la pena por el seguimiento y control que
supone y la posibilidad de aplicar las reglas de conducta prevista en la
legislacion penal.

— Sistema de concesion de permisos integrados dentro de una plani-
ficacion individualizada.

La concesién de permisos de salida es clave para motivar a la per-
sona a que 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 posi-
ble. Pero, la experiencia nos dice que a partir del tercer permiso debe
concederse el régimen abierto con las medidas de control y tratamien-
to necesarias. Lo contrario puede suponer una involucién, y nuevos
conflictos.
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— 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 depo-
sitada en el desempeno de destinos, facilitacién de recursos internos y
externos que le permitan la estabilidad social y laboral con la elabora-
cién 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 maxi-
mo de cumplimiento efectivo de la condena del culpable no podra exce-
der 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 exce-
der de veinte afios. Excepcionalmente, este limite maximo sera:

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

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

2. La limitacién se aplicara aunque las penas se hayan impuesto en

distintos procesos si los hechos pudieran haberse enjuiciado en uno solo.

3. Cuando por aplicacién de las normas contenidas en el articulo ante-
rior y en el art. 75 de este Cédigo la suma aritmética de las penas privati-
vas de libertad impuestas excedieran de 20 avios, una vez cumplido este
plazo en el cémputo de la condena, el Juez de Vigilancia Penitenciaria debe-
rd 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 trata-
miento donde se enuncien actividades de reeducacion y reinsercion
social encaminadas a la modificacion positiva del diagndstico de
capacidad criminal v adaptabilidad social, con eventual precision
de plazos para el inicio del disfrute de permisos de salida, vy para el
acceso al régimen abierto, con evolucién positiva y sin involucio-
nes desfavorables». A su vista el Juez de Vigilancia Penitenciaria
adoptard la resolucion que proceda».
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4. En ningtin caso la pena de prisién podrd exceder de 25 avios ininte-
rrumpidos de privacion de libertad. Llegado ese momento, serd aprobada
la libertad condicional, con sometimiento del penado, en su caso, a cua-
lesquiera de las reglas de conducta del art. 105 CP a criterio del Juez de Vigi-
lancia 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 extincién de la condena, y retinan 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 con-
cesién de la libertad condicional. El mismo criterio se aplicara cuan-
do, segtin informe médico, se trate de enfermos muy graves, con pade-
cimientos incurables, o se hayan cumplido 20 afios efectivos de
privacion de libertad, sin perjuicio de lo establecido en el art. 76.3 del
presente C6digo».

7. Modificaciones en la libertad condicional

7.1. Concepto

La libertad condicional es la tltima fase de la ejecucién de la pena
de prisién que tiene ser aprobada el Juzgado de Vigilancia Penitencia-
ria. Se cumple en libertad hasta la finalizacién total de la pena, salvo
que se revoque o suspenda por los motivos establecidos legalmente.
Durante este tiempo la persona esta bajo control (presentacién mensual)
del «Organismo Auténomo de Trabajo y Prestaciones Penitenciarias»,
que anteriormente se denominaba CAS (Comisién de Asistencia Social).
Esta institucién juridica es necesaria para la consecucién de los fines
resocializadores de la pena privativa de libertad tales como biisqueda y
desarrollo de trabajo, consolidacién o restablecimiento de vinculos fami-
liares, desarrollo de actividades terapéuticas, etc.... A tales efectos la Ley
Orgénica General Penitenciaria la considera como la tltima fase del tra-
tamiento y se encuadra dentro del sistema de individualizacién cienti-
fica (art. 72 LOGP).

Para la consecucién de los objetivos resocializadores, o para evitar
nuevos conflictos derivados de la relacién con el Juez de Vigilancia ante
la presencia de un prondstico de reinserciéon dudoso puede «imponer
motivadamente la observancia de una o varias reglas de conducta del
art. 83 y 96.3 CP», extremos, éste que supone una modificacién respec-
to de la anterior regulacion que solamente posibilitaba la imposicién 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 medi-
das privativas de derechos que se pueden imponer:
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— Prohibicién de acudir a determinados lugares.

— Prohibicién de aproximarse a la victima, o aquellos de sus fami-
liares u otras persona que determine el Juez o Tribunal o de
comunicarse con ellos.

— Prohibicién de ausentarse del lugar donde resida sin autorizacién
del Juez.

— Comparecer personalmente ante el Juez, o servicio de la admi-
nistracién que éste sefale, para informar de sus actividades y jus-
tificarlas.

— Participacién en programas formativos, laborales, culturales, de
educacién vial, sexual u otros similares.

— Cumplir los demas deberes que el Juez o Tribunal estime conve-
nientes para la rehabilitacién social del penado, previa confor-
midad de éste, siempre que no atenten contra su dignidad como
persona.

— Prohibicién de estancia y residencia en determinados lugares.

— Privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomo-
tores.

— Privacién de licencia o del permiso de armas.

— Inhabilitacién profesional

— Expulsién del territorio nacional, de extranjeros no residentes
legalmente en Esparia.

— Las demas previstas en el art. 105 CP:

a) Sumisién a tratamiento externo en centros médicos o esta-
blecimientos de caracter socio-sanitarios.

b) Obligacién de residir en un lugar determinado.

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

d) Prohibicién de acudir a determinados lugares o visitar esta-
blecimientos de bebidas alcohélicas.

e) Custodia familiar. El sometido a esta medida quedara sujeto
al cuidado y Vigilancia del familiar que se designa y que acep-
te la custodia, quien la ejercera en relacién con el Juez de Vigi-
lancia y sin menoscabo de las actividades escolares o labora-
les del custodiado.

f) Sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, edu-
cativo, profesional, de educacién sexual y otros similares.

g) Privacién de la licencia y permiso de armas.

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

Puede existir un solapamiento en relacién a las medidas privativas
de derechos que se imponen como accesorias, en cuyo caso, el Juez de
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Vigilancia no puede imponer ninguna medida con idéntico contenido a
la impuesta como pena accesoria en la sentencia. La posibilidad de la
expulsién del territorio nacional prevista en el art. 96.3 guarda relacién
directa con la posibilidad de sustitucién de la pena por expulsién cuan-
do se hayan cumplido las tres cuartas partes de la condena. Por ello,
entendemos que esta medida no va a imponerse por esta via de libertad
condicional, toda vez que si existe un prondstico favorable de reinser-
cién social, no tiene ningtin sentido que la medida impuesta sea la de
expulsiéon del pais. Los jueces tendran que utilizar la via de la sustitu-
cién de la pena de prisién por la expulsion, o la que viene establecida
en la legislaciéon Penitenciaria del cumplimiento de la libertad condi-
cional en el pais de residencia.

7.2 Requisitos para su concesion

Se establece la Libertad condicional en la pena privativa de libertad
para aquellos 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.

¢) Que haya observado buena conducta y exista respecto de los sen-
tenciados un prondéstico individualizado y favorable de reinser-
cién social, emitido en el informe final previsto en el art. 67 de
la Ley Organica General Penitenciaria . No se entendera cumplida
la circunstancia anterior si el penado no hubiese satisfecho la
Responsabilidad civil conforme a los arts. 72.5 y 6 de la LOGP.

d) Asimismo, en el caso de condenados por delitos de terrorismo de
la seccion 2% del capitulo V del titulo XXII del Libro II de este
Cédigo o cometidos en el seno de organizaciones criminales, se
entenderd que hay prondstico de reinsercién social cuando el
penado muestre signos inequivocos de haber abandonado los
fines y los medios terroristas, y ademas haber colaborado acti-
vamente con las autoridades; bien para impedir la produccién de
otros delitos por parte de la banda armada, organizacién o gru-
po terrorista, bien para atenuar los efectos de su delito, bien para
la identificacién, captura y procesamiento de responsables de
delitos terroristas, para obtener pruebas o para impedir la actua-
cién o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que
haya pertenecido o con las que haya colaborado, lo que podra
acreditarse mediante declaracién expresa de repudio de sus acti-
vidades delictivas y de abandono de la violencia y una peticién
expresa de perdén a las victimas de su delito, asi como por los
informes técnicos que acrediten que el preso esta realmente des-
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vinculado de la organizacion terrorista y del entorno y activida-
des 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 inter-
namiento en una carcel con motivo del cumplimiento de una pena pri-
vativa de libertad, con independencia de su extensién, podra ser com-
putado a efectos de libertad condicional, porque entendemos que si la
actividad Penitenciaria esta encaminada a la consecucion de la reedu-
cacién y de la reinsercién social (art. 2 RP 1996 en relacién con art.25.2
CE) todo ingreso en una carcel supone el sometimiento al régimen peni-
tenciario y, por ende, no parece adecuado excluir a determinadas penas
de la ultima fase de tratamiento (libertad condicional). Por ello, enten-
demos que la libertad condicional puede aplicarse en tres supuestos: a)
La pena de prision; b) la responsabilidad personal subsidiaria en caso
de impago de multa, que se convierte en dias de «prisiéon», equivalente
a la pena, por razones obvias; ¢) cuando el ingreso en prisién sea la con-
secuencia del cumplimiento ininterrumpido de los arrestos de fin de
semana porque el penado haya incurrido en dos ausencias injustifica-
das (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 intro-
ducidos por la LO 7/2003 para la concesién del tercer grado.

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

Por condena se entiende, no sélo la posibilidad de aplicar la liber-
tad condicional a una, si no a varias que se encuentre enlazadas o
refundidas, como luego seguidamente analizaremos. Para que se pue-
da conceder la libertad condicional tienen que haber trascurrido 3/4
partes del total de la condena, o excepcional las 2/3. Se puede pres-
cindir de este requisito en los casos de enfermos graves con padeci-
mientos incurables o si el penado tiene 70 afios o los tendra durante
el cumplimiento de la condena. Debido a estos cémputos, nos encon-
tramos con diferentes clases de libertad condicional: 3/4 partes, 2/3,
septuagenarios, enfermos graves, adelantamiento de tres meses por
ano efectivamente cumplido a partir de la mitad de la condena, cum-
plimiento de la octava parte del limite maximo de cumplimiento de la
condena (art. 78 CP). En las lineas que siguen nos referiremos tnica-
mente a las novedades.
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4. Situaciones excepcionales respecto del cémputo 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 modificacion
en esta reforma).

a) Libertad condicional establecida en el art. 78 CP

El Cédigo Penal de 1995 ha introducido una excepcion a esta regla
general, -art. 78 CP- de aplicar el cémputo (3/4 6 2/3 partes) para la
libertad condicional, los permisos penitenciarios, y la clasificacién 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
limitacién del art. 76 CP —20, 25, 30 6 40 afios o el triple de la maxi-
ma— fuese inferior a la mitad de la suma total de las condenas impues-
tas, el Juez o Tribunal, atendiendo a la peligrosidad criminal del pena-
do, acordard motivadamente que los beneficios penitenciarios y el
cémputo de tiempo para la libertad condicional se refieran a la tota-
lidad de las penas impuestas en las sentencias. La aplicacién de este
precepto sera obligatoria cuando los limites establecidos segtin el art.
76 sean de 25, 30 y 40 anos. Esta aplicacién preceptiva es una de las
innovaciones de la nueva reforma.

—Ejemplo, si una persona comete 20 asesinatos y es condenado a 20
anos 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 impues-
tas, el computo de las tres cuartas partes o las dos terceras para la con-
cesion de la libertad condicional se realizarda sobre 100 afios—. Esta
medida refleja la inquietud de algunos grupos parlamentarios por el
cumplimiento integro de las penas. En nuestra opinién, nos parece des-
orbitado e inconstitucional (art. 25.2 CE) que una persona pueda estar
40 afios en una carcel, donde las posibilidades de recuperaciéon son
nulas, y las de destruccién personal son elevadisimas.

No obstante, se ha previsto la posibilidad de que el Juez de Vigilan-
cia Penitenciaria, valorando las circunstancias personales del reo, la evo-
lucién en el tratamiento reeducador y el de prondstico de reinsercién
social, pueda acordar razonadamente, oido el ministerio fiscal, institu-
ciones Penitenciarias y las demas partes, la aplicacion del régimen gene-
ral de cumplimiento siempre que no se trate de delitos de terrorismo de
la seccion 2 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 per-
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petua», abiertamente contraria a las normas constitucionales tal y como
venimos observando a lo largo de las paginas de este trabajo.

Para evitar la cadena perpetua, es decir, el cumplimiento integro de
los 40 afios, el PP y el PSOE introdujeron la enmienda 53 al Proyecto,
introduciendo la posibilidad de que el tercer grado pudiera ser aplica-
do a los 32 anos y la libertad condicional a los 35, de forma que el tex-
to definitivo quedé expresado en los siguientes términos:

«En estos casos, el Juez de Vigilancia Penitenciaria, previo pro-
néstico individualizado y favorable de reinsercién social y valo-
rando, en su caso, las circunstancias personales del reo y la evolu-
cién del tratamiento reeducador, podra acordar razonadamente,
oidos el Ministerio fiscal, Instituciones Penitenciaria y las demas
partes, la aplicacion del régimen general de cumplimiento. Si se tra-
tase de delitos de terrorismo de la Seccién segunda del capitulo V,
del titulo XXII del libro II de este Cédigo o cometidos en el seno
de organizaciones criminales, y atendiendo a la suma total de las
penas impuestas, la anterior posibilidad sélo sera aplicable:

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

b) A la libertad condicional, cuando quede por cumplir una octa-
va parte de limite méaximo de cumplimiento de la condena.

b) Adelantamiento a las 2/3 partes de la condena. El Juez de Vigilan-
cia Penitenciaria tiene la competencia para aprobar la libertad condi-
cional a propuesta del Equipo de Tratamiento. El art. 91 CP establece
que «excepcionalmente cumplidas las circunstancias 1,2 y 3 del apar-
tado 1 del articulo anterior, y siempre que no se trate de delitos de terro-
rismo de la seccién 2* 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 Penitenciarias y las
demads partes, podra conceder la libertad condicional a los sentencia-
dos a penas privativas de libertad que hayan extinguido las dos terce-
ras partes de su condena, siempre que merezcan dicho beneficio por
haber desarrollado continuamente actividades laborales, culturales y
ocupacionales». Por ello, el 6rgano competente para la concesién de
este beneficio es el Juzgado de Vigilancia, sin perjuicio de los informes
que pida a la carcel; el tinico requisito es que lo «merezca» por el des-
arrollo continuo de actividades. De esta nueva regulacién de la liber-
tad condicional se excluye a las personas que hayan cometidos delitos
de terrorismo o en el seno de una organizacién criminal, y se estable-
ce la necesidad obvia y por tanto superflua de los informes previos de
la administracion, fiscal y demés partes. Parece algo obvio porque asi
se viene haciendo, y en todo caso, mas que la regulacién en el Cédigo
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penal, se tendria que hacer el esfuerzo de elaborar una normativa que
regule el procedimiento de la jurisdiccién de Vigilancia Penitenciaria.
De todas formas resulta cuestionable que en la fase de ejecucion de la
pena, para la aplicacién 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 medi-
da en funcién de la situacién o relacién que tengan entre ambos a los
efectos de la seguridad, pero nunca, cuando el objetivo de esta fase eje-
cutiva es la reinsercién del penado que pueda truncar ésta por senti-
mientos o deseos de venganza.

¢) Adelantamiento de 90 dias por avio de cumplimiento efectivo de con-
dena a partir de la extincion de la mitad de la misma.

A propuesta de Instituciones Penitenciarias y previo informe del
ministerio fiscal y las demas partes, cumplidas las circunstancias de los
parrafos a) y ¢) del apartado 1 del articulo anterior, el Juez de Vigilan-
cia podra adelantar, una vez extinguida la mitad de la condena, la con-
cesién de la libertad condicional en relacién con el plazo previsto en el
apartado anterior, hasta un maximo de 90 dias por cada afio transcu-
rrido de cumplimiento efectivo de la condena, siempre que no se trate
de delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organizacién crimi-
nales. Esta medida requerird que el penado haya desarrollado conti-
nuadamente actividades laborales, ocupacionales y culturales, y que
acredite, ademas, la participacién efectiva y favorable en programas de
reparacién a las victimas o programas de tratamiento o desintoxicacién
en su caso®.

En cualquier caso, el JVP podria subordinar el disfrute de la liber-
tad condicional a la participacién del condenado en programas de repa-
racién a las victimas y en trabajos en beneficio de la comunidad. La auto-
ridad judicial competente comprobaria el cumplimiento efectivo de la
medida impuesta. El objetivo buscado es la motivacién a la poblacién
reclusa para un buen comportamiento y para su participaciéon activi-
dades o destinos. Con la desapariciéon de la redencién de penas por el

29 El origen de este articulo viene de una propuesta del grupo catalan CIU con la
intencion de: «potenciar la aptitudes de los penados a adecuar su conducta con respecto a
la norma y a la reparacién del dafio, y también como elemento de drenaje del sistema
penal, se propone este sistema que motive a los penados a avanzar la 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 prisién provisional.
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trabajo a partir de la promulgacién del Cédigo penal de 1995, los bene-
ficios penitenciarios desaparecieron en la practica y se incrementé la
apatia en las personas presas, ello, ademéas de quedarse la institucién
sin un instrumento de control del comportamiento y los presos sin un
medio de acortar las penas de prision.

Para su aplicacién es suficiente con que se acrediten la participacion
continuada en actividades laborales, culturales u ocupacionales. Ademas
se exige la participacién en programas de reparacién a la victima o de
tratamiento o desintoxicaciéon. De manera que la participacién en acti-
vidades es obligatoria y ademas, o la reparacion, o el tratamiento des-
intoxicador; uno u otro. Respecto de la participacién en programas de
reparacion es suficiente con que se repare a la victima (econémicamente
con la responsabilidad civil o con una carta sincera de arrepentimien-
to), pues de exigir que se participe en un programa especifico de repa-
racion 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 vic-
tima 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 del trabajo. jQué mejor reparacién de dafno que compar-
tir el dinero con quien ha sufrido el delito! Sin duda es una buena opor-
tunidad para la potenciacién de las entidades que se dedican a la media-
cién penal.

Por otra parte, quien esté sometido a cualquier programa de trata-
miento o desintoxicacién se entiende que esta reparando el dafio cau-
sado trabajando activamente sobre las causas que motivaron la conducta
delictiva. Es suficiente con programas libre de drogas o de manteni-
miento 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 progra-
ma de tratamiento.

Este beneficio tiene que aplicarse por el Juez de Vigilancia Peniten-
ciaria a peticién de la administracién Penitenciaria, pero podria con-
cederse a pesar de que no se hubiese solicitado por el centro peniten-
ciario (Junta de tratamiento). Esta posibilidad de concesién por el Juez
de Vigilancia a pesar del informe negativo del centro penitenciario ha
sido defendida por el Tribunal Constitucional. Asi, la 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 otorga el art. 206 RP. En este
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caso el Juez de Vigilancia expresé en su resolucién que carecia de com-
petencia para pronunciarse sobre la cuestién porque era el Equipo Téc-
nico quien debia hacer la propuesta y éste habia apreciado que el inter-
no no reunia los requisitos exigidos en el art. 206 RP; asi mismo
mantenia que la adopcién de una decision sobre esta materia por el Cen-
tro penitenciario no era fiscalizable por el Juzgado por su caracter potes-
tativo o discrecional. Ahora bien, el Tribunal Constitucional en la sen-
tencia mencionada ha establecido que la competencia del Equipo
Técnico para la apreciacién de los requisitos del art. 206 RP o la con-
currencia de «extraordinario», no puede considerarse suficiente funda-
mentacién, pues ni la competencia de la administracién para la adop-
cién de una decision excluye por si misma la posibilidad de control
posterior por un érgano judicial, ya que el art. 106.1 CE establece que
los «tribunales controlan... la legalidad de la actuacién administrativa,
ni, ciertamente, puede calificarse de razonable la declaracién de incom-
petencia del Juez para la revisiéon del ejercicio realizado por la Admi-
nistracién Penitenciaria de sus competencias, en materia de tramitacién
del indulto particular, a la luz de la legislacién Penitenciaria . Esta decla-
racién de incompetencia se separa de lo dispuesto en el art. 76.2 ¢ LOGP
que establece que corresponde especialmente al Juez de Vigilancia apro-
bar las propuestas que formulen los establecimiento sobre beneficios
penitenciarios que supongan un acortamiento de la condena» y desco-
noce, también el art. 206.1 RP que no atribuye competencia exclusiva
al centro penitenciario para la tramitacion de la solicitud de indulto par-
ticular, pues éste no puede elevar directamente su solicitad para que se
tramite de conformidad con la legislacién vigente sobre derecho de gra-
cia, sino que el destinatario directo de su propuesta es el Juez de Vigi-
lancia. 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 razona-
ble 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 potes-
tades discrecionales» deberan motivarse y el recurrente alegé ante el
Juez un déficit de la motivacién. Y otro porque con dicha fundamenta-
cién se niega la proyecciéon que en ese ambito tiene la propia interdic-
cién 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 interdiccién de la arbitrariedad del poder publi-
co y su control no es tarea ajena a la funcién jurisdiccional (art. 1106.1
CE). En definitiva la administracion., ha de estar en todo momento en
condiciones de explicar que no ha ejercido de forma arbitraria sus facul-
tades discrecionales, de modo maés riguroso, si su actuacién afecta a
derechos fundamentales, libertades puiblicas y valores constitucionales,
y los 6rganos judiciales deben revisar, cuando se les solicite, la legali-
dad y constitucionalidad de la actuacién administrativa realizada.
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Por todo lo expuesto y debido a que nos hallamos ante un figura juri-
dica que exige al igual que el indulto la propuesta administrativa ante
el Juez de Vigilancia, queda claro que el érgano jurisdiccional, por via
de recurso, puede aprobar el adelantamiento.

Este beneficio puede aplicarse a todas las personas que se encuen-
tran en este momento cumpliendo condena por una sencilla razén. Si
se aplica retroactivamente esta norma respecto del requisito de la satis-
faccién de la responsabilidad civil a pesar de ser restrictiva, con mucho
mas fundamento tiene que aplicarse esta norma que beneficia. Por ello,
a peticién 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 aflo de cumplimiento efectivo de la condena» se refiere tanto al
cumplimiento dentro de la céarcel de la mitad de la condena si el pena-
do no redime, como el resultado de la aplicacién de la redencién de
penas por el trabajo para quienes estén cumpliendo condena por el codi-
go penal de 1995. Esta segunda afirmacién es mantenida por la STS
557/96, de la Sala en Pleno de 18 de julio de 1996, en referencia a la apli-
cacién de las redenciones obtenidas hasta la entrada en vigor del cédi-
go penal de 1995, en la que se senal6 que «la redencién de penas no es
un 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 cémputo del tiempo pasado
en prisioén... de modo irreversible».

5. Respecto del prondstico individualizado y favorable de reinsercion
social, emitido en el informe final previsto en el art. 67 de la Ley Orgdni-
ca general Penitenciaria («concluido el tratamiento o préxima la libertad
del interno, se emitird un informe de prondstico final, en el que se mani-
festardn los resultados conseguidos por el tratamiento y un juicio de pro-
babilidad sobre el comportamiento futuro del sujeto en libertad, que, en
su caso, se tendrd en cuenta en el expediente para la concesion de la liber-
tad condicional» —art. 67 LOGP—).

Esta circunstancia ha sufrido una modificacién respecto de la regu-
lacién anterior. El informe de pronéstico final tiene que ser emitido por
la administracién Penitenciaria. A diferencia de la normativa derogada,
el Juez de Vigilancia Penitenciaria podia conceder la libertad condicio-
nal aunque el informe de pronéstico final emitido por el Centro peni-
tenciario fuese negativo, toda vez 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
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la valoracién del juicio de pronéstico, pero verd su margen de actuacién
mas limitado porque el informe que debe ser tomado en cuenta tiene
que ser el emitido por la administraciéon 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 institucio-
nes y profesionales ajenos a la administracién 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 Juz-
gado es el poder judicial y no la administracién. Se trata, como pone de
manifiesto la propia exposicién de motivos, de poner en préactica la
intencion de reducir el ambito de discrecionalidad en el cumplimiento
de la pena.

Esta normativa supone, en nuestra opinién un retroceso en las posi-
bilidades de defensa de la persona condenada. Esta modificacién se esta-
blece partiendo de una premisa «del deber ser» que es errénea: los infor-
mes de la administracién se realizan en condiciones objetivas y
cientificas suficientemente aceptables. Nada mas lejos de la realidad. No
existen en la administracién 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 retencién
y custodia suponen el 79%, de administracién el 8%, direccién 074, tra-
tamiento y asistencia social el 11%, de éstas tltimas 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 infor-
mes se basan en datos de la condena y de comportamiento en prisién,
minusvalorando otros de méas importancia, olvidando que para poder
emitir un prondstico sobre la conducta de una persona habria que rea-
lizar estudios individualizados de las instancias socializadoras y de las
circunstancias personales y psicolégicas que pudieron influir en la con-
ducta delictiva; también deberia tenerse en cuenta la evolucién en el tra-
tamiento, 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 suficien-
tes para la observacion e intervencién tratamental estamos convencidos
que los pronésticos dudosos, que lo son casi todos pues estamos ante
un terreno de «futuribles» comportamiento humanos, seran negativos.
Los técnicos que los emitan preferirdn no errar en su pronéstico de posi-
tivo a negativo (vuelta a delinquir) y la administracién Penitenciaria
(ministerio del interior) emitira los criterios de decisién lo mas restric-
tivos posible. De manera que seran excluidos de la concesién de liber-
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tad condicional, en principio, quienes no tengan el privilegio de haber
podido acceder a alguna actividad de tratamiento, o de encontrarse en
una prisiéon en que el niimero de internos sea proporcional y adecuada
al de los técnicos, situaciéon que lamentablemente apenas existe en algu-
na prisién espafiola.

Planteamos que este prondstico debe ser positivo cuando una per-
sona esta clasificada en tercer grado y esta saliendo a trabajar. De mane-
ra que, cuando una persona esté en régimen abierto antes de llegar a las
tres cuartas partes de la condena, la relacién tercer grado/libertad con-
dicional ha de ser automatica. Una persona que sale a la calle, no se fuga,
trabaja a satisfaccién, es evidente que ofrece un prondstico favorable de
reinsercion social (en este sentido ver el Auto de AP Sevilla de 17 de sep-
tiembre 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 5% 233/99 de 23 de febrero de 1999). En aque-
llos casos en los que la concesion de la libertad condicional es simulta-
nea a la progresién a tercer grado, una interpretaciéon «pro reo» exigi-
ria sencillamente que no se den elementos que nieguen la posibilidad
de que la persona presa normalice la vida en el futuro. En otro caso, esta-
riamos quebrando la «presuncién 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 for-
mular 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 pronéstico 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 Pres-
taciones Penitenciarias), de facilitar los medios para que, efectivamen-
te, la persona pueda llevar vida honrada en libertad, toda vez que en tlti-
mo extremo el pronéstico no es un hecho de certeza de que una
determinada conducta va a darse muy probablemente. Ello va a depen-
der de los apoyos que se presten a la persona excarcelada. No es lo mis-
mo que a una persona se le faciliten apoyos materiales, sociales, labora-
les, terapéuticos, que a otro que no se le apoye de ninguna manera;
posiblemente el prondstico del primero serd maéas positivo que el del
segundo. Lo mismo podriamos decir respecto de la red publica de servi-
cios sociales. En otro caso, estariamos en el circulo vicioso de las profe-
cias autocumplidas. Por tanto, el eventual pronéstico del Equipo sélo tie-
ne legitimidad en la medida que exprese al tiempo cudles eran los medios
que se pensaban arbitrar para facilitar la reinsercién al liberado.
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8. La nueva regulacion penal para los extranjeros no
residentes legalmente en Espana (LO 11/2003, de 29
de septiembre)

La situacién penal y penitenciaria de las personas extranjeras, no
residentes legalmente en Esparfia, ha cambiado considerablemente. Lejos
de fomentar la «integracion social de los extranjeros», tal y como se esta-
blece en la rubrica de esta ley, se potencia su expulsién. Los principios
de politica de extranjeria se han impuesto por esta reforma sobre los de
facultad punitiva del Estado, contradiciendo abiertamente la doctrina
mantenida en las consultas y circulares de la Fiscalia General del Esta-
do vy en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y Constitucional que
insisten en la necesidad de situar la expulsién bajo los parametros gene-
rales de las finalidades de la intervencién punitiva y el respeto a los prin-
cipios constitucionales. Las novedades, muy resumidamente, son las
siguientes:

1. Cuando el extranjero se encuentre procesado o inculpado en un
procedimiento judicial por delito o falta para el que la ley prevea
una pena privativa de libertad inferior a seis afios o una pena de
distinta naturaleza, y conste este hecho acreditado en el expe-
diente administrativo de expulsién, la autoridad gubernativa
sometera al Juez que, previa audiencia del Fiscal, autorice en el
plazo mas breve posible y en todo caso no superior a tres dias,
su expulsién, salvo que, de forma motivada, aprecie la existencia
de circunstancias excepcionales que justifiquen su denegacion.
En el caso de que el extranjero se encuentre sujeto a varios pro-
cesos penales tramitados en varios juzgados, y consten estos
hechos acreditados en el expediente administrativo de expulsion,
la autoridad gubernativa instara de todos ellos la autorizacién.
No seran de aplicacién las previsiones contenidas en los parra-
fos anteriores cuando se trate de delitos tipificados en los arts.
312 (delito de trafico ilegal de mano de obra), 318 bis (delito de
promocién de la inmigracién ilegal), 515.6° (asociaciones que
promuevan el trafico ilegal de personas), 517 (fundadores de aso-
ciaciones que se dediquen al trafico ilegal de personas) y 518 CP
(quienes cooperen econémicamente o de cualquier otra forma a
las fundaciones o asociaciones dedicadas al trafico ilegal de per-
sonas) (art. 57.7 LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafa y su integracién social).
La politica de extranjeria del ministerio del interior extiende, con
este precepto, sus tentaculos hasta el sistema penal para expul-
sar a los extranjeros que pudieran tener cobijo bajo la proteccién
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del proceso punitivo. En la anterior normativa se establecia que
el «Juez podria autorizar la expulsién». Pero la nueva normativa
es absolutamente criticable por la necesaria obediencia judicial
a la solicitud de autoridad gubernativa. Supone el sometimiento
del Juez (poder judicial) a la Delegaciéon del Gobierno (poder eje-
cutivo), truncandose atin mas, la ya escindida divisién de pode-
res. Que a peticién de la autoridad gubernativa, por cuestiones
de politica de extranjeria, el Juez tenga que detener el proceso
penal, dictar auto de sobreseimiento, abandonar la investigacién
del delito, despreocuparse de la victima, no otorgar la tutela judi-
cial efectiva al encausado, no permitir su defensa ni que la ino-
cencia quede demostrada el dia del juicio, es una manifestacién
de la peligrosa hipertrofia de la competencia a la que ha llegado
el poder ejecutivo que desde una ley de extranjeria pretende anu-
lar la efectividad del procedimiento penal. Al Juez de Instruccién
no le queda mas remedio, si quiere salvar los intereses generales
del procedimiento penal, que acudir a una ponderacién de los
intereses concurrentes y aplicar la expulsién de manera excep-
cional. Esta ponderacién deberia hacerse utilizando criterios ya
manifestados por la Fiscalia General del Estado en la Consulta
5/1987: verosimilitud de los hechos, grado de implicacién del acu-
sado, alarma social, flagrancia del delito, indicios de que se come-
tiera el delito con posterioridad a la orden de expulsién para para-
lizar ésta. Asimismo, tendria que valorar la importancia de tomar
en consideracién el principio de proporcionalidad porque la
expulsién podria ser una consecuencia mas grave que la eventual
pena a imponer. Estos criterios, son sin duda, los que se deberi-
an tomar en cuenta por los jueces para aplicar excepcional, que
no generalmente, la expulsion. Ademas, claro estd, de tener que
motivar mas extensamente la decisiéon judicial de autorizar la
expulsion al ser una sancién y sobreseer el proceso penal, que la
continuaciéon del mismo y por tanto denegar la peticién admi-
nistrativa de expulsion3’. Obviamente, todo ello, lo tendra que
hacer invirtiendo los principios que se imponen en esta norma:
s6lo motivar la no expulsién. Esta norma puede vulnerar el dere-
cho constitucional que tiene toda persona, con independencia de
su nacionalidad, a la tutela judicial efectiva3!, asi como el dere-

30 En este mismo sentido se manifiesta el Grupo de Politica Criminal en su
publicacién Alternativas al tratamiento juridico de la discriminacion y la extranjeria,
Malaga, 1998.

31 Las SSTC 107/1984 de 23 de noviembre y 99/1985, de 30 de septiembre, proclaman
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva para nacionales y extranjeros. En este
mismo sentido se manifiesta el art. 13 CE, la DUDH de 1948, Convenio de Roma de 1950
y PIDCP de 1966.
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cho a utilizar los medios para su defensa y la presuncién de ino-
cencia toda vez que la persona podria resultar absuelta el dia del
juicio y, por ende, la expulsién ejecutada en su dia hubiera sido
declarada manifiestamente ilegal®?.

2. Los extranjeros no residentes legalmente en Espafia que sean con-
denados a penas privativas de libertad inferiores a seis aflos seran
expulsados del territorio nacional al quedar sustituida la pena pri-
vativa de libertad por la expulsién. Esta sustitucion tiene que esta-
blecerse en la sentencia. Excepcionalmente y de forma motiva-
da, previa audiencia del Ministerio Fiscal, en funcién de la
naturaleza del delito se puede cumplir la pena en una carcel de
Espafia (art. 89. 1, primer parrafo, CP). De este precepto se pue-
den hacer las siguientes consideraciones:

a) La Ley utiliza el verbo en imperativo: «seran sustituidas», de
manera que los jueces tienen que autorizar la expulsién con
caracter general, en la misma sentencia, de las personas
extranjeras en los supuestos anteriormente referidos. Por tan-
to, la expulsién es, en principio, obligatoria, quedédndose de
esta forma olvidados los criterios expresados por la STC
33/1997 en la que se expresa que «el Juez debe realizar una
ponderada interpretacién del conjunto del ordenamiento y de
los valores defendidos en la Constituciéns».

b) La posibilidad de que la pena se cumpla en Esparia es excep-
cional y se hara en funcién de la naturaleza del delito. Llama
la atencién que no se exija al juez motivar expresamente la
expulsién, y en cambio, se exija para autorizar el cumpli-
miento de la condena en Esparfia. ¢(No se estard vulnerando el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva? Es, asimis-
mo, cuestionable que el tnico criterio para denegar la susti-
tucion sea la naturaleza del delito y no las circunstancias per-
sonales y sociales que concurran en la persona condenada.
Estos elementos son fundamentos analégicos de la finalidad
general de los sustitutivos penales y alternativas a la prisién.
Deberian tenerse en cuenta en la valoracion judicial. ¢ Qué pre-
ocupaciéon muestra el legislador con la dignidad de las perso-
nas cuando ignora para su expulsion la situacién sociopoliti-
ca del pais de origen?; ;dénde queda el derecho de asilo y
refugio por razones humanitarias?

Es, sin duda, cuestionable que sea un tnico criterio el que debe
tomar en consideracién el Juez para motivar el cumplimien-
to de la pena de prisién en Espafia. Ademads es un criterio inde-

32 En este sentido SAP seccién 8° Madrid de 11.02.1998.
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terminado, pues, ¢qué se puede entender por naturaleza del
delito?, ¢la gravedad del hecho, la importancia del bien juri-
dico protegido? No sabemos. Sin duda, al Juez se le presenta
una compleja tarea interpretativa.

¢) Para la adopcion de esta medida no se escucha ni al extranje-
ro ni a su abogado, tal y como se establecia tanto, en la ante-
rior regulacién, como en la STC 242/1994 al establecer la con-
cesién al extranjero de las posibilidades de defensa para
exponer la razones contrarias a su expulsién.

d) No se deberia poder expulsar por una condena por faltas, al
ser la expulsién una medida desproporcionadamente mas gra-
ve por sus consecuencias que la pena misma.

e) En los hechos cuya participacién sea en coautoria y concurran
espafoles o extranjeros residentes, parece dificil explicar a
éstos que tengan que cumplir las penas que pueden ser muy
elevadas (pensemos en cuatro robos con intimidacién con
penas inferiores a seis afios), y en cambio, al extranjero no resi-
dente, la consecuencia sea la expulsién.

3. De idéntica forma, y a instancia del Ministerio Fiscal, se «acor-
dara en la sentencia» la expulsién del territorio nacional de quien
esté condenado a pena de prisién igual o superior a seis afos, y
acceda al tercer grado penitenciario o una vez que se entiendan
cumplidas las tres cuartas partes de la condena. Excepcional-
mente y de forma motivada en funcién de la naturaleza del deli-
to, puede hacerse cumplir la pena en Espafa (art. 89.1, segundo
parrafo). De esta norma podemos hacer las siguientes conside-
raciones:

a) Con esta norma se sustrae a las personas extranjeras de las
posibilidades de tratamiento penitenciario y de forma efecti-
va, del sistema de clasificacién, toda vez que tiinicamente pue-
den someterse a los regimenes de primer y segundo grado. La
clasificacién en tercero en cualquiera de sus modalidades
supondra la expulsién. De manera que, quien no quiera ser
expulsado, podra no participar en actividades e, incluso, no
observar buena conducta, a fin de no ser clasificado en régi-
men abierto.

b) Si el Juez de vigilancia denegara la clasificacién en tercer gra-
do ante el recurso del fiscal o del propio recluso, esta norma
deja abierta la posibilidad de que llegados a las tres cuartas
partes, la expulsiéon pueda llevarse a cabo.

c) Igualmente estas personas serdn sustraidas, en la practica, del
régimen de permisos de salida. Si el fundamento legal del per-
miso es la preparacién de la vida en libertad, la administra-

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, N.° Extraordinario 2 (2004)



REFLEXIONES SOBRE LA LEY 7/2003: EL INCREMENTO DE LA VIOLENCIA PUNITIVA 191

cién penitenciaria interpretara que ésta se hace efectiva a par-
tir de la expulsién en el pais de origen. Esta norma supone
establecer dos regimenes penitenciarios, uno para espafioles
y extranjeros residentes legalmente en Espana, y otro para los
extranjeros no residentes legalmente en Espafia cuya pena sea
superior a seis afos.

d) Es abiertamente criticable que no se valore la evolucién en el
tratamiento para que la persona pueda quedarse a cumplir
condena en Espafia, que no se escuche ni al abogado ni al
extranjero, y que la posibilidad de quedarse esté en funcién de
la iniciativa del fiscal y de lo que cada Juez interprete por natu-
raleza del delito que justifique que la pena se cumpla en Espa-
fia. Desconocemos con qué criterios objetivos se podra reali-
zar esta ponderacion, aunque los tinicos razonables serian los
aplicados desde la prevencién general y los establecidos, por
analogia, en el art. 57.5 ¢ LO 4/2000 para prohibir la expulsién
durante la fase de instruccién: 312, 318 bis, 515,6°, 517 y 518
CP. Sin duda, la funcién preventivo especial del derecho penal
ha desaparecido para estas personas y el art. 25.2 queda des-
virtuado, pues a su contenido: «las penas de prisién estaran
orientadas a la reeducacién y reinsercién social de los pena-
dos», lamentablemente habria que afiadir «excepto para los
extranjeros no residentes legalmente en Espatia».

4. Las condenas a estas personas no pueden ser suspendidas (art.
80 y 87 CP), ni sustituidas (art. 88 CP), obviamente para quedarse
en Espafia. Nuevamente se hace una aplicacién desigual de la
norma penal. Para espafioles y extranjeros residentes legalmen-
te o comunitarios la pena puede ser suspendida o sustituida. Para
los extranjeros sin residencia legal, no. Por una cuestién mera-
mente administrativa (residencia), se hace un trato desigual de
una norma penal. Se olvida lo sustantivo: la persona, y se pone
el énfasis en el adjetivo: extranjero/nacional. En casos de impo-
sibilidad fisica de expulsién (por apatrida, porque el pais de ori-
gen no acepte la devolucién, o por desconocimiento de la nacio-
nalidad) deberia poder aplicarse las suspensién de condena y la
sustitucién (arts. 80, 87, 88, 4.4,60 CP). Desde una interpretacion
teleolégica de este precepto, la negacién a los extranjeros no resi-
dentes legales de la suspensién se hace para provocar su expul-
si6n. Si ésta no puede llevarse a cabo deberian aplicarse tales
beneficios. Lo contrario supondria una discriminacién injustifi-
cada respecto del resto de las personas condenadas.

5. Con idéntico criterio que en los apartados anteriores, a los extran-
jeros no residentes legalmente en Espafia que fuesen absueltos
por aplicacién de alguna eximente del art. 20.1, 2 o 3, pero res-
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pecto de los que se aplique una medida de seguridad, también
seran expulsados, sustituyéndose la medida de seguridad por la
expulsién. Excepcionalmente, el Juez o Tribunal, en funcién de
la naturaleza del delito puede ordenar el cumplimiento en Espa-
fia. Nuevamente estamos ante una muestra enorme de insensi-
bilidad del legislador penal.

6. En las cuatro situaciones anteriores, si la expulsién no pudiera
llevarse a cabo, la pena se cumplira en Espafia. Este hecho no es
infrecuente, bien porque el pais de origen no muestre su confor-
midad, porque se encuentre en un conflicto bélico, por la impo-
sibilidad de conocer el pais de procedencia.

7. El extranjero no podra regresar al territorio espafiol en un plazo
de 10 anos desde la fecha de la expulsién y, en todo caso, mien-
tras no haya prescrito la pena (art. 89.2 CP y art. 133 CP), lo que
supone que la prohibicién se extenderd para determinados
supuestos a 20 afios. Ahora bien, si el extranjero intenta que-
brantar una decisién judicial de expulsién y prohibicién de entra-
da a la que se refieren los apartados anteriores serd devuelto por
la autoridad gubernativa, empezando a computarse nuevamente
el plazo de prohibicién de entrada en su integridad (art. 89.3 CP).

8.1. Valoracion de esta reforma

El criterio principal de politica criminal buscado con esta reforma
es el vaciado de las hacinadas prisiones espafiolas de personas extran-
jeras —actualmente en torno al 30%— por motivos de ahorro presu-
puestario. En este sistema de globalizaciéon de mercados vivimos en el
lado de los beneficiados, y por tanto, el efecto llamada a este Estado de
bienestar genera costes que hay que asumir socialmente. En ningin
caso, se pueden abandonar los principios de interés general del proce-
so penal ni mucho menos los derechos y garantias juridicas de todas las
personas, aunque no sean residentes legales: a la presuncién de ino-
cencia, a la defensa y a la tutela judicial efectiva.

Es una reforma que desconfia abiertamente de los Jueces. Se les deja
un resquicio pequerio y estrecho: la valoracién de la naturaleza del deli-
to, olvidando el fundamento mismo de la aplicacién de las alternativas
a la prisién. La politica de extranjeria impone su criterio a la norma
penal. Si el partido politico mayoritario criticaba la anteriores reformas
de la ley de extranjeria porque potenciaban el efecto llamada, este efec-
to se multiplica por diez con esta norma: «vengan a Espaiia, delincan,
que su pena sera la vuelta a su pafs, expulsados». Desde luego el men-
saje no puede ser mas atractivo para los extranjeros. Pero, ademas, cau-
sa unos efectos indeseables por la distorsionada percepcion publica que
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se realiza de la inmigracién: sensaciéon social de impunidad de los
extranjeros que puede dar lugar, con el paso de los afios, a una modifi-
cacién legal en sentido radicalmente contrario por la presién social;
imposicion de la misma medida de expulsion al extranjero que delinque
que al que no lo hace pero administrativamente no tiene un permiso de
residencia, pudiéndose llegar a una confusién publica de quien es delin-
cuente con quien no lo es. Ademas, de la desigualdad en la respuesta
punitiva con el espafol que ve como tiene que cumplir una pena de pri-
sioén, a veces, por hechos de menor importancia que el extranjero, cuya
Unica pena es el regreso a su pais (Auto TC 106/1997); o respecto del
extranjero con residencia legal que debera pedir la aplicacién de un Con-
venio bilateral para cumplir la pena en su pais de origen. Por tltimo, se
olvida groseramente de las circunstancias personales y sociales que lle-
varon a la persona a delinquir, asi como de la situacién politica del pais
al que debe regresar —para estas personas se anulan los motivos huma-
nitarios que puedan dar lugar al derecho de asilo y refugio-. La suerte
de estas personas es indiferente al legislador. Su humanitarismo, prin-
cipio inspirador de todo lo juridico que aspire a separarnos de las caver-
nas y la barbarie, es nulo. Su moralidad bajo minimos. Parece claro que
en nada benefician esta medidas a la integracién social de los extranje-
ros en Espana.
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