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RESUMEN:

La libertad condicional, desde sus origenes en el afio 1835 en el Penal de S.
Agustin en Valencia de la mano del célebre Coronel Manuel Montesinos y
Molina, configurada entonces como un periodo de semilibertad equiparable hoy
dia al tercer grado penitenciario, basada preferentemente en la disciplina, el
silencio y sobre todo en el trabajo en beneficio de la sociedad, fue evolucionando
con el paso del tiempo, generalmente de forma progresista, incorporando cada
vez mas supuestos objetivos para su concesidn, tanto tratamentales como por
razones de dignidad humana. Incluso durante el siglo pasado, coincidiendo con
las dictaduras de los generales Miguel Primo de Ribera en los afios veinte, asi
como durante los casi cuarenta anos de mandato del General Francisco Franco, la
libertad condicional apenas sufrié un detrimento o retroceso en su aplicacion.
Como he mencionado anteriormente, su evolucién ha sido espectacular, sufriendo
multitud e importantes modificaciones tanto en los requisitos para su obtencidn,
como en el modelo de ejecucion, hasta ser considerada en estos momentos por
reforma ultima del Codigo Penal llevada a cabo, a través de la Ley Organica
1/2015, de 30 de marzo, como una forma de suspension del resto de la ejecucion

de la pena privativa de libertad impuesta establecida en los arts. 90 a 92 del citado



texto punitivo. Ni que decir tiene, que durante esta travesia, de mas de ciento
ochenta anos, la libertad condicional fue considerada en primer lugar, como el
cuarto y ultimo grado penitenciario, subsistiendo a los dos grandes sistemas de
ejecucion penitenciaria instalada en Espafia, como son el sistema progresivo de
finales del siglo XIX y del actual sistema de individualizacion cientifica que nos
rige desde la aprobacion y entrada en vigor el 25 de octubre de 1979 de la Ley
Organica General Penitenciaria, desarrollada en toda su extension en sus diversos

Reglamentos Penitenciarios que se han ido sucediendo a lo largo de este periodo.

Hemos considerado oportuno examinar en la presente Tesis Doctoral el
Derecho penitenciario de tres ordenamientos juridicos diferentes: dos situados en
Europa como son Espafia e Italia y uno situado al otro lado del océano Atlantico,
con fuerte arraigo latino y cultura europeista como es el caso de Chile. Partimos
de la premisa que el Derecho Penitenciario espafiol e italiano se encuentran
notablemente influenciados por la vigencia del denominado Derecho
Penitenciario Europeo, emanado a su vez de la normativa del conjunto de los
estamentos que conforman la actual Unién Europea. Sin embargo, Chile se rige
muy especialmente por sus normas internas, confluyendo tiinicamente con Espafia

e Italia bajo las directrices de las normas Internacionales.

El andlisis del sistema social, politico, de los principios constitucionales
sobre la libertad condicional y en general sobre el Derecho penal y penitenciario
del Estado espafol, presenta evidentemente un caracter propedéutico e
introductorio, que se justifica en la necesidad de conocer la evolucién legislativa
de la libertad condicional en nuestro pais, a fin de comprender y aprender la
esencia del modelo de ejecucion penal y en definitiva poder mejorar toda una
serie de lagunas y entresijos que aun persisten sobre la libertad condicional en
Espana.

ABSTRACT:

The conditional release emerged in 1835 in S. Agustin prison in Valencia by
the well-known colonel Montesinos y Molina. It was chiefly established as a
period of semi-liberty equal to the current third grade imprisonment. It is
preferably based on discipline, silence and above all the work on benefit of
society. Over the time, the conditional release has generally evolved in a
progressive way and it has increasingly included objective assumptions related to

human dignity and processing reasons in order to be granted.



The last century was dominated by the dictatorships of Miguel Primo de
Rivera and General Francisco Franco and the conditional release hardly suffered a
setback in its implementation. As it has already stated it has dramatically evolved
and it is subjected to different and important changes regarding the model of
enforcement and the requirements to obtain it. Nowadays it is considered the
latest reform of Criminal Code accomplished by the Organic Law 1/2015, 30
March. It is acknowledged as a way of suspending the rest enforcement of
deprivation of liberty imposed, which is established in the articles 90-92 of the
punitive text already mentioned. Needless to say, during more than 80 years the
conditional release was primarily considered as the grade 4 regime and the last

one.

The conditional release subsisted to the two main sentence enforcement
systems developed in Spain: the progressive system at the end of the nineteen
century, and the current system of scientific individualization, which governs us
since it came into force on 25 October 1979 with the General Prison Organic Law

being developed extensively in its different prison regulations.

The penitentiary law is a vital issue to be examined in this doctoral thesis. In
this sense, we will study the penitentiary law of three different legal systems: two
of them are placed in European countries such as Spain and Italy and the other
one is placed in the Atlantic Ocean; it has deep Latin roots and pro-European
culture, this is the case of Chile.

This is worth mentioning that the Spanish and Italian penitentiary Law is
remarkably influenced by the validity of the European penitentiary Law which
stems from the regulations of the current European Union. However, Chile is
especially ruled by its internal regulations. It only converges with Spain and Italy

under the guidelines of international regulations.

The analysis of the social and political system of the constitutional
principles about conditional release and, in general, about criminal law and
penitentiary law of Spanish government, obviously presents a preparatory and
introductory nature. It is justified by the need of knowing the legislative evolution
of the conditional release in our country. Therefore, it is aimed to understand and
learn the essence of the model of penal enforcement and, ultimately, to improve a
great deal of legal gaps and intricacies that still persist about the conditional

release in Spain.
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INTRODUCCION

La libertad condicional constituye una medida penal establecida en el
articulo 90 del Cddigo Penal (en adelante CP) y penitenciaria prevista en el
articulo 72 de la Ley Organica General Penitenciaria (en adelante LOGP), que
responde a las exigencias del Estado de Derecho, a la democracia material y a un
sistema de penas orientado constitucionalmente hacia la reeducacion y
reinsercion social segiin se desprende del art. 25.2 de la Constitucion espanola!
(en adelante CE)

La finalidad resocializadora atribuida a la pena privativa de libertad
mencionada en el articulo anterior de la CE, determin¢ tras la entrada en vigor de
la LOGP del ano 1979, la instauracion de un nuevo sistema de ejecucion penal
orientado principalmente a la incorporacién del delincuente al orden social por
medio de la aplicacion del denominado Tratamiento Penitenciario, inspirado en
técnicas propias de las ciencias de la conducta, como forma de superar el estricto
criterio retribucionista de la pena privativa de libertad basado, hasta ese
momento, en la idea de culpabilidad del autor y del castigo proporcionado a
dicha culpabilidad. El elemento definitorio de este nuevo sistema de ejecucion es
calificado con el nombre de Sisterma de Individualizacién Cientifica y vino a superar

la rigidez que caracterizaba al anterior sistema progresivo.

Este nuevo sistema se fundamenta en dos elementos basicos: el Tratamiento
Penitenciario y la Clasificacion en Grados teniendo como especificidad mads
destacable el enorme margen de flexibilidad que imprime a la ejecuciéon de la
pena, siendo su signo de identidad ultimo, la versatilidad y elasticidad, lo que
facilita, en la medida de lo posible, acomodar la ejecucion a las circunstancias

personales, familiares y sociales, propias y especificas, de cada interno,

1“Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia
la reeducacion y reinsercidn social y no podran consistir en trabajos forzados. El
condenado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos
fundamentales de este Capitulo, a excepcidon de los que se vean expresamente afectados
limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley
penitenciaria”.
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individualizacidon que cobra a raiz de la aprobacién del Reglamento Penitenciario
de 1996 (en adelante RP) una importante proyecciéon en la ejecucion de la pena
privativa de libertad que afecta directa y principalmente a las connotaciones
regimentales de su cumplimiento, al introducir, entre otras innovaciones: la
diversificaciéon de regimenes de vida, la creacion de grados de clasificacion
mixtos, el acceso a regimenes de vida semejantes a la semilibertad, la posibilidad

de obtener la libertad anticipada?, etc.

La libertad condicional se configura como el 4° grado penitenciario segtin el
articulo 72.1 de la LOGP, al referir que “las penas privativas de libertad se
ejecutaran segun el sistema de individualizacion cientifica, separados en grados,

el Gltimo de los cuales sera el de libertad condicional, conforme determina el CP”.

En los ultimos tiempos, la libertad condicional ha sufrido multitud de
cambios, sobre todo con la entrada en vigor del nuevo CP de 1995 con respecto al
anterior CP Refundido de 1973, posteriormente con la modificacién del propio
texto punitivo actual mediante Ley Organica 7/2003, de 30 de junio y
recientemente mediante Ley Organica (en adelante LO) 1/2015, de 01 de julio, que

estudiaremos concretamente en el Capitulo VI.

La libertad condicional como ya se ha mencionado anteriormente, forma
parte del sistema de individualizacién cientifica de ejecucion de penas privativas
de libertad, viene a constituir el dltimo y cuarto periodo para aquellos
condenados que reuniendo los requisitos establecidos en el CP, han demostrado
que no necesitan mds su permanencia en prision por haber alcanzado un alto
grado de resocializacion, permitiendo cumplir en libertad el tltimo tramo de la
condena. Es por tanto la altima fase de la ejecucion penal y permite al penado, el

abandono de la prisién siempre que retina los requisitos legales establecidos.

De acuerdo con lo anterior, constituye una forma sustitutiva de la pena de
prision efectiva, se puede considerar como un régimen de prueba, acufiada por la
Ley de 1.914° para comprobar la capacidad del penado de vivir en libertad, la
certificacion del éxito del tratamiento y la posibilidad de llevar una vida normal

sin delitos pero sometida a continuos controles por parte de la Administracion

2 NISTAL BURON, J., El cumplimiento de las condenas no susceptibles de acumulacion
juridica. Problemdtica y soluciones posibles, en Diario la Ley n® 6911, 2008, pag.4.

3 Asi el articulo 5 de esta Ley configura la institucién “como medio de prueba de que el
condenado se encuentra corregido”.
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Penitenciaria (Servicios Sociales Penitenciarios) y de la Autoridad Judicial
correspondiente (Juzgado de Vigilancia Penitenciaria), condicionado por reglas
de conducta previamente establecidas por la ley penal (art. 83 y 96.3 del CP
actual).

Segun Vega Alocén, “la institucion conserva desde su origen el mismo
ambito de aplicacion subjetivo y objetivo, pues la libertad condicional sigue
destinandose solo a los sentenciados a penas privativas de libertad. Se suprime,
en cambio, la limitacion temporal, permitiendo ahora su aplicaciéon a todas las
penas privativas de libertad, cualquiera que sea su duracién, y no sélo a las

superiores a un afio, como habia sucedido en los antecedentes legislativos”.

De los cuatro requisitos que enumeraba el articulo 98 del CP de 1973, el
legislador modifico tres en el art. 90.1 del CP de 1995° lo que puede dar una idea
aproximada de la extension de la reforma legal de 1995. En mi opinién su

intencion fue la siguiente:

1°. Ampliar el dmbito de aplicacion objetivo de la institucion a todas las
penas privativas de libertad, cualquiera que sea su duracion, corrigiendo asi una
situacién injusta.

2°. Subsanar un error técnico legislativo, al exigir ahora que el condenado se
encuentre en tercer grado de tratamiento penitenciario, y no en el taltimo.

3°. Sustituye el requisito de “intachable conducta” por una simple “buena

conducta” para convertir la libertad condicional en mas razonable y sensata.

4+ VEGA ALOCEN, M., La libertad condicional en el derecho espariol, Edit. Civitas, Madrid,
2001, pag. 23.

5 Requisitos para acceder a la libertad condicional en el art. 98 del Texto Refundido del
CP de 1973: a) que se encuentre en el ultimo periodo de la condena; b) que hayan
extinguido las % partes de ésta; c) que merezcan dicho beneficio por su intachable
conducta; d) que ofrezcan garantias de hacer vida honrada en libertad. Todo ello siempre
y cuando sea sentenciado a mas de un afio de privacion de libertad. Requisitos para
acceder a la libertad condicional en el art. 90.1 del CP de 1995 que son: a) Que se
encuentren en el tercer grado de tratamiento penitenciario; b) Que se hayan extinguido las
tres cuartas partes de la condena impuesta; c¢) Que hayan observado buena conducta y
exista respecto de los sentenciados un prondstico individualizado y favorable de
reinsercion social, emitido en el informe final previsto en el articulo 67 de la LOGP. No se
entenderd cumplida la circunstancia anterior si el penado no hubiese satisfecho la
responsabilidad civil derivada del delito en los supuestos y conforme a los criterios
establecidos por el articulo 72.5 y 6 de la LOGP..
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4°, Utiliza unos criterios de valoraciéon mas cientificos y profesionales, al

exigirse un “pronostico individualizado y favorable de reinsercién social”.

5% Y por ultimo, busca una mayor neutralidad e imparcialidad en la
decision final del Juez de Vigilancia Penitenciaria (en adelante JVP), al permitir
que le asesoren expertos ajenos a la Administracion Penitenciaria (en adelante
Admon. Penitenciaria) y no sélo los miembros del Equipo Técnico de las

prisiones.
Criterios metodoldgicos aplicados.

El trabajo de investigacion que se ha llevado a cabo en las paginas que a ésta
suceden, estd dedicado a analizar en su conjunto la evolucién de la libertad
condicional en Espaha, asi como su comparativa con otros modelos
institucionales como pueden ser el estadounidense o canadiense. Su interés, a
nuestro parecer, es digno de atencion, pues si bien es cierto que la legislacion
espaniola ha sido abundantemente objeto de estudio por parte de la doctrina,
tanto por constitucionalistas como penalistas, dicho andlisis se ha efectuado
generalmente de forma particularizada. Esto es, son numerosos los articulos que
versan sobre determinados aspectos formales, sustantivos, o procesales de dichas
leyes, sin embargo, ha sido escaso el andlisis global y comparativo de la historia
reciente de la libertad condicional en Espafia abordada desde la moderna, y no

por ello menos rigurosa, perspectiva juridico-criminoldgica.

Es por lo anteriormente expuesto que, mediante la utilizacién de un método
fundamentalmente inductivo-deductivo, basado en las fuentes de los diferentes
ordenamientos juridicos en Espafia, asi como los estudios doctrinales existentes
sobre la materia, hemos realizado un exhaustivo analisis procesal y sustantivo de
los documentos encontrados, asi como del reo, los delitos y las penas a establecer
por la perpetraciéon de los mismos, tomando el ilicito como un todo, puesto que la
relacién antropoldgica-sociologica de la libertad condicional, planteada por el
gran maestro Montesinos y Molina tiempo atras, se despliega actualmente en un
heterogéneo enfoque psicoldgico-sociologico-penal que debemos tener en cuenta
en el planteamiento actual de la libertad condicional en Espana.

Justificacion metodoldgica

La libertad condicional ha ido evolucionando junto con la sociedad.

Actualmente, en Espafia, se rige normativamente por el texto punitivo de 1995, asi
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como por la LOGP de 1979, de largo desarrollo tanto reglamentariamente como
normativas de rango inferior dictadas por la Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias® (en adelante SGIIPP). No es menos cierto, que a su vez, también se
rige de recomendaciones, tanto internacionales como europeas, que tienen como

base la Declaracion de los Derechos Humanos de 1948.

Para poder comprender el modelo de libertad condicional en Espafia, es
necesario estudiar los origenes, por ello, arrancamos en nuestro estudio
analizando las primeras apariciones legislativas y la evolucion a lo largo del
tiempo.

Para realizar este estudio, hemos analizado los motivos que llevaron a la
sociedad a adoptar medidas como la libertad condicional en el cumplimiento de
una pena privativa de libertad, las influencias y consecuencias que tuvieron a lo

largo de la historia.

En muchas ocasiones, cuando se plantea llevar a cabo una investigacion en
la que se incluye el comportamiento humano y las normas sociales, se piensa en
términos de si la investigacién ha de ser de tipo cualitativo o cuantitativo, se
piensa sobre las ventajas e inconvenientes de cada tipo de estudio o investigacion,
pues en base al estudio en cuestion, se evaltia las mismas y se decide como habra

de abordarse el disefio metodologico.

En esta investigacion, hemos estudiado en profundidad una mezcla de
varios tipos de andlisis metodoldgicos: tedricos (fuentes documentales),
etnograficos (analisis de realidades concretas) y estructurales (andlisis estadistico-
cuantitativo).

Dentro de las técnicas metodoldgicas que hemos utilizado, destaca la
observacion documental a través de:

Metanalisis: busqueda documental, tratamiento de datos.

El analisis de contenidos: unidades de andlisis, categorizacidn, codificacion

y cuantificacion.

El analisis secundario: fuentes de datos, analisis e interpretacion.

¢ MIRETE NAVARRGO, ]J.L., Teoria del Derecho. Edit. Diego Marin, Murcia, 2006, pag. 63.
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La documentacion analizada incluye monografias, revistas especializadas,
sobre todo de ambito nacional, fuentes histdricas, prensa y conferencias. Todo ello

para aportar rigor cientifico a la presente obra.
Estado Actual de la Cuestion
La ultima reforma penal, llevada a cabo mediante LO 1/2015, de 30 de

marzo, que entré en vigor el 01 de julio de ese mismo afio, introduce un tnico
supuesto de suspension de la pena, que ofrece diversas alternativas, siendo una
de ellas la libertad condicional. De esta forma, la libertad condicional deja de ser
una figura auténoma al igual que sucedioé con el instituto de la sustitucion de la
pena y pasa a convertirse en una modalidad de la suspension condicional de la
pena, declinando su naturaleza de ultimo grado del sistema penitenciario, que
tiene establecido en el articulo 72.1 de la LOGP.

Esto supone que la libertad condicional ha dejado de ser una forma
especifica de cumplimiento de la pena de prisién, convirtiéndose en la suspension
de la ejecucion del resto de la pena pendiente de cumplimiento por un
determinado plazo, que puede ser el que resta de condena u otro superior entre 2
y 5 afios, computable desde la puesta en libertad del penado. Si durante ese plazo
el penado no comete ningun delito y cumple las condiciones que le hayan sido
impuestas por el JVP, se declarara extinguida la pena pendiente de cumplimento;
si por el contrario, delinquiese o incumpliese gravemente las condiciones, la
libertad condicional le serd revocada y debera cumplir toda la pena que le restaba,

sin abono del tiempo pasado durante la suspension de la pena impuesta.

Esta reforma penal, mantiene los requisitos para la concesion en los cinco
supuestos de libertad condicional existentes (libertad condicional basica,
adelantada, cualificada, de terroristas y crimen organizado y de septuagenarios y
enfermos incurables), con algunas modificaciones a las que haremos referencia a
lo largo del trabajo desarrollado, introduciendo dos nuevas clases de libertad
condicional: la libertad condicional de los primarios y la libertad condicional de
los condenados a la nueva pena de prision permanente revisable. Merece
igualmente mencionar brevemente un supuesto que hace referencia no al
momento de aplicarse la suspensién de la pena, sino al espacio en el que la
libertad condicional se concreta, me estoy refiriendo a la libertad condicional de

los extranjeros en su pais de residencia, prevista en el articulo 197 del RP.
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Otra novedad importante en materia de duracién de la libertad condicional,
en concordancia con el parrafo segundo, es la relativa a la posibilidad de prorroga
de la misma acordada por el JVP. En efecto, el art. 86 del CP regula la revocacion
de la libertad condicional, pero introduce al mismo tiempo una solucién menos
radical para el supuesto el incumplimiento de las reglas de conducta, condiciones,
deberes o prohibiciones que se hubieran impuesto segtn lo previsto en el art. 83
del CP, sefialando que si el cumplimiento no hubiera sido grave o reiterado, el

juez o tribunal podra:

a) Imponer al penado nuevas prohibiciones, deberes o condiciones, o

modificar las ya impuestas.

b) Prorrogar el plazo de suspension, sin que en ningun caso pueda exceder

de la 1/2 de la duracion del que hubiera sido inicialmente fijado por el JVP.

Por tanto, desde este momento, resulta evidente que la proérroga de la
libertad condicional es un hecho, todo ello, como alternativa a la revocacién de la
misma ante el incumpliendo de deberes y prohibiciones, siendo una solucion

intermedia mas favorable al reo.

Asimismo, y con desarrollo posterior, es importante precisar el novedoso
papel que va a desempenar la victima, sobre todo con la entrada en vigor del
Estatuto de la Victima mediante, todo ello, mediante Ley 4/2015, de 27 de abril,
donde se le da a la victima un especial protagonismo en materia de ejecucion
penal. Entre las novedades mds importantes, podriamos destacar la posibilidad
que tiene la misma de impugnar ante los Tribunales determinadas resoluciones
que afectan al régimen de cumplimiento de condena de delitos de caracter
especialmente grave; facilitar informacion que pueda ser relevante para que los
Jueces y Tribunales decidan sobre la ejecucion de la pena, responsabilidades
civiles 0 comiso ya acordados y, particularmente por lo que se refiere a la
adopcién de medidas de control con relacién a liberados condicionales que
hubieran sido condenados por hechos de los que se pueda derivar
comprensiblemente una situacion de peligro para la victima. Hubiera sido un
buen momento para que en la decisién que el JVP ha de tomar en relacion con la
suspension de la ejecucién que resta de cumplimiento de la condena y la
concesion de la libertad condicional, se diera participacion activa a la victima del

delito en la misma.
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Quisiera concluir este epigrafe haciendo referencia a la vinculacién que
establece la reforma penal ultima entre la libertad condicional y suspension,
representando un cambio radical de los principios estructurales caracteristicos de

nuestra tradicidn juridica que, sin duda, afectard a la praxis penitenciaria.

La idea de reducir a un régimen juridico comin un mecanismo sustitutivo
de la ejecucion de la pena privativa de libertad, como es la suspension y un
elemento tan caracterizado de la ejecucion penitenciaria como es la libertad
condicional es sumamente arriesgado, pues ni sus fundamentos ni sus finalidades
guardan parentesco o semejanza alguna, por lo que resulta mas que discutible la
conveniencia de esta reforma. Por ello, cabe razonablemente cuestionar si una
reforma de tal calado se halla justificada cuando buena parte de las mejoras
pretendidas podian ser alcanzadas respetando la actual configuraciéon de la
libertad condicional como un grado penitenciario del sistema de
individualizacion cientifica y el vigente reparto de competencias judiciales en su

aplicacion y control.

En todo caso, tras esta tltima reforma penal, es dificil mantener, que la
libertad condicional séale ultimo grado o fase del sistema de ejecucién de las
penas privativas de libertad, segin el sistema de individualizaciéon cientifica,
como hasta ahora hace referencia el articulo 72.1 de la LOGP. Por ello, la
transformacion del régimen juridico de la libertad condicional no pueda quedar
confinada en el ambito del CP, sino que debe proyectarse, necesariamente, en una
reforma simultanea de la LOGP, al menos en lo que respecta a los articulos 17.3,
67,721,y 3y 76.2 b y c), lo que conllevara, inevitablemente, también la reforma
reglamentaria correspondiente, concretamente, del Titulo VIII del RP (articulos
192 a 206).
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I. NACIMIENTO.

I.1. PRINCIPIOS GENERALES.

Conocer el origen de cualquier ente juridico es fundamental para
comprender como se ha formado y el como de su situacion actual. En el caso de
Instituciones Penitenciarias y mds concretamente de la libertad condicional,
introducirse en su historia resulta de vital importancia entender su conformacion

y funcionamiento presente.

Es por ello que para poder comprender el significado de la libertad
condicional, primero deberia plasmarse el concepto de pena, segun Nicolas
Garcia’, esta se define como: “una privacién o restriccién de bienes juridicos
establecidos por la Ley e impuesta por el érgano jurisdiccional competente, al que
ha cometido un delito”. Dos axiomas deben tenerse en cuenta, el primero, el
principio de personalidad de las penas, que significa que las penas no pueden
trascender a personas que no sean culpables del delito; el segundo, el principio de
igualdad ante la Ley penal, seguin el cual, las penas no pueden ser diferentes por
la condicion social de las personas. Desde un punto de vista estatico, la pena es la
consecuencia primaria del delito, es una retribucion del delito cometido, el delito
es el presupuesto necesario de la pena (teoria absoluta). Desde el punto de vista
dindamico, la pena tiene los mismos fines que la Ley penal: la evitaciéon de las
conductas que la Ley prohibe o manda ejecutar mediante una prevencion general,
cuando se opera sobre la colectividad y mediante una prevencion especial cuando
se opera sobre el que ha cometido el delito para que no vuelva a delinquir (teoria

relativa).

En segundo lugar, una vez definida la pena, es de obligado cumplimiento
establecer el concepto de una de sus modalidades, es decir, de la pena privativa
de libertad, todo ello, como antesala esencial para poder obtener la libertad

condicional, que es definida Segun Téllez Aguilera como “la reclusion del

7 NICOLAS GARCIA, J.N &VALVERDE PUJANTE, P, Manual de Penologia, Significado
y alcance, Edit. Iuris Universal Ediciones, Murcia, 2016, pags. 13 y 14.
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condenado en un establecimiento penitenciario o penal en el que permanece
durante un tiempo determinado ordenado por los tribunales de justicia, en el que
el sujeto se le obliga a una serie de normas previamente establecidas (RP, LOGP y
demas normas de derecho aplicables), ademas de la obligaciéon de trabajar que a
su vez ha sufrido numerosos cambios a lo largo del tiempo, situandose
actualmente como un derecho-deber, deber-derecho, segtin la situacién procesal
del reo en ese momento”®. Por lo tanto se podria decir que, el término pena

privativa de libertad se puede definir y desgranar en los siguientes elementos:

1.- Imposicion como pena por el Estado a través de sus Tribunales de
Justicia. No toda privacién de libertad impuesta por los Tribunales estatales tiene
el caracter de pena. No se reputan como tales, de acuerdo con el art. 34 del CP, “la
detencion, prision preventiva y las demdas medidas cautelares de naturaleza
penal”, consistente, segin el art. 96 apartado 2° de nuestro texto punitivo, en
internamiento en Centro de Deshabituacion, Psiquiatrico o en Centro Educativo

Especial.

2.- Restriccion de la libertad ambulatoria. La pena privativa de libertad
restringe lo que se ha venido a denominar topokinesis o kinesis topica’; esto es, la
libertad de la persona de moverse locativamente so weit di fiise trigen (tan lejos
como nos puedan llevar los pies), restriccion que ha sido sefialada, obiter dicta, por
nuestro Tribunal Constitucional (en adelante TC), en su Sentencia de 27 de junio
de 1990%. Esta restriccidon serd mayor o menor seguin el régimen en el que la pena
privativa de libertad se cumpla; asi no sera igual cuando el interno se encuentre
clasificado en primer grado que cuando se esté cumpliendo en libertad

condicional o durante el disfrute de un permiso penitenciario de salida.

3.- Reclusion en un lugar destinado al efecto. La definicion tradicional que
sirvi6 de punto de partida para establecer el concepto de pena privativa de
libertad incluia una mencion expresa a “Establecimiento Penal”, incluyendo bajo
su ambito expresiones tales como prision, penitenciaria o reformatorio. Semejante

vinculacion de la concepcion de la pena al lugar donde ésta haya de cumplirse,

8 TELLEZ AGUILERA, M., Los sistemas penitenciarios y sus prisiones, Edit. Edisofer.
Madrid, 1998, pag.45.

9 BUENO ARUS, F., La dimensién juridica de la pena de prision, en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1987, pag. 18.

10 STC 120/1990, de 27 de junio.
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que se observa incluso en definiciones doctrinales recientes, no me parece
acertada. Una simple retrospeccion historica hard ver como se han ejecutado
penas privativas de libertad en los lugares mas diversos: de los so6tanos de un
palacio, al propio domicilio del condenado, sin que ello haya empafiado su
naturaleza juridica. Cuestion diferente es que el derecho penitenciario, como
conjunto normativo, sélo prevé la ejecucion de las penas y medidas privativas de
libertad que se ejecuten en unos determinados Establecimientos, lo que propicia el
nacimiento de una relacién juridica entre el interno y la Administracion. En este
sentido y subrayando la importancia del lugar de reclusion, el articulo 2 de la Ley
alemana sobre procedimiento judicial de 29 de junio de 1956 (modificada el 24 de
junio de 1994) en lo relativo a medidas de privacion de libertad dispone que,
“consiste en el internamiento de una persona, en contra de su voluntad o en ausencia de la
misma, en un Establecimiento penitenciario, en un local de detencion, en un
Establecimiento cerrado de custodia, en un Establecimiento cerrado de asistencia social, en
un Establecimiento hospitalario cerrado o en un departamento cerrado de un

Establecimiento hospitalario”.

4.- Sometimiento a un régimen de vida. La reclusién del condenado supone
el sometimiento de éste a un régimen de vida que variard segtin el contenido
propio de la pena de prisién y del conjunto de normas especificas que regulen esa
reclusion (régimen penitenciario). Lo que es consustancial al concepto de una
pena privativa de libertad es la existencia de un régimen en su ejecucion, y no
tanto la orientacion que esta ejecucion adopte, la cual dependera de las

concepciones penoldgicas concretas imperantes en cada momento histdrico.

5.- Limitacion de otras libertades y derechos. El hecho de estar privado de
libertad hace que toda una serie de derechos y libertades, que requieren para su
ejercicio el presupuesto de la libertad locativa y el no sometimiento a un régimen
de vida determinado, quedan asimismo limitados. Esta limitacion encuentra
respaldo legal en el propio articulo 25.2 de la CE, seguin el cual no sélo la LOGP y
el fallo condenatorio, sino también el sentido de la pena pueden limitar derechos
del condenado.

La expresion sentido de la pena, ha sido interpretada de diversa formas por

distintos sectores doctrinales. Asi se ha mantenido que la misma hace referencia a



34 MIGUEL ANGEL LEGAZ MARTINEZ

los limites que se derivan de la retribucion', de la prevencién general?, de la
prevencién especial®® o de los bienes juridicos afectados directamente por la pena
y de los afectados por simpatia'®. No obstante, la interpretacién mayoritariamente
seguida, a la cual me adhiero, hace referencia a la limitacion que sufren los
derechos para cuyo ejercicio es necesario que el titular no se encuentre privado de
libertad: es decir, lo que Bentham denomind “males negativos inseparables del
encarcelamiento”’®. Asiy en la medida que el régimen concreto en que se cumpla la
pena y las razones del tratamiento lo impongan, quedard restringida la
configuracion normal de derechos constituciones, tales como los de la intimidad y
secreto de las comunicaciones (articulo 18), reunion (articulo 21), asociacién
(articulo 22), educaciéon de los hijos (articulo 27.2), peticion colectiva (articulo
29.1), derecho a defender a Espana (articulo 30.1), a la propiedad privada (articulo
33.1), a la libre eleccion de profesion u oficio (articulo 35.1) y el derecho a la libre

empresa (articulo 38).

Antes de hablar del nuevo penitenciarismo o de las nuevas formas de
entender el Derecho Penitenciario, he de resefiar que con anterioridad al siglo
XVI, la prisién no existia como se concibe en la actualidad en tanto, era un lugar

donde se recluia al reo tnica y exclusivamente para atormentarlo, para obtener

1 BAJO FERNANDEZ, M., en “prélogo” a la obra ZIPF, Heinz, Introduccion a la Politica
Criminal, Madrid, 1998, pags. 45y ss.

12 ESCRIVA GREGORI, J.M., Algunas consideraciones sobre el Derecho penal y Constitucion,
en Pappers n°. 13, Universidad de Barcelona, 1980, pag. 15.

13 BAJO FERNANDEZ, M., Tratamiento penitenciario y concepcion de la pena, en Estudios
juridicos en homenaje al Profesor Octavio Pérez-Vitoria, tomo I, Barcelona, 1993, pag 43.

14 MAPELLI, CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario espafiol,
Edit. Bosch, Barcelona, 1993, pag. 158.

15 BENTHAM, J., enumera al respecto: 1) La privacion de los placeres de la vista por la
diversidad de objetos que se ven en las ciudades, o de las escenas rurales que divierten en
el campo. 2) La privacién de los ejercicios agradables que piden una extension del terreno
para ejecutarlos, como la equitacién, la caza y las correrias campestres. 3) La privacion de
hacer viajes que pueden ser necesarios para la salud, como para tomar aguas minerales o
bafos de mar. 4) La falta de todas las diversiones publicas, concurrencias, espectaculos,
bailes, conciertos, etc. 5) La falta de tertulias particulares a que se estaba acostumbrado, y
la pérdida de los placeres domésticos, cuando el preso tiene mujer, hijos o parientes
proximos. 6) La interrupcion necesaria de todas y profesiones que exigen la facultad loco-
motiva, o el concurso de muchas personas: en muchos casos la privacidn total de ganar su
subsistencia. 7) La privacion del ejercicio de todas las funciones puiblicas, magistraturas,
empleos de confianza o de honor, cuerpos, elecciones, etc...”. BENTHAM, J., Teoria de la
pena y de las recompensas, Traduccion de Juan Antonio de las Casas, Madrid, 1982. pag. 67.
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una confesion, una declaracion, sobre todo de culpabilidad, y en donde esperaba
la ejecucion inminente de la pena que para aquellos tiempos solia ser de muerte.
Por ello, puede afirmarse que la prision siempre ha existido a lo largo del tiempo,
pero lo tnico que ha cambiado es su forma de ser aplicada, esta variacién no ha
sido brusca en el tiempo, sino mas bien de un cambio lento y progresivo que nos
ha llevado hoy dia a reconocer el derecho penitenciario, la prision, y sobre todo la
privacion de libertad como una ciencia penal llena de derechos y respeto a las
libertades consagradas en las distintas constituciones de los paises mas
desarrollados, sin olvidar las obligaciones que se desprenden de un internamiento
involuntario en un establecimiento penal. Por todo ello, estableceré como punto

de partida de este trabajo sobre el nacimiento de la prision el siglo XVI.

Pese a la afirmacién de Van Meenen de que: “No ha sido casualidad, no ha
sido el capricho del legislador los que han hecho del encarcelamiento la base y el
edificio casi entero de nuestra escala penal actual: es el progreso de las ideas y el
suavizamiento de las costumbres”!¢. Foucault entendi6 que los legisladores de la
época ya eran conscientes de las limitaciones de la prisién en cuanto a eficacia,
pero entendian que sus ventajas superaban con creces los inconvenientes y la
convertian en un modelo de castigo mas que aceptable. Por ello, los dos pilares

que justificaron la utilidad de la prision son los siguientes:

1.- Conlleva una “privacién de libertad”. Representa la pena por excelencia
en una sociedad en la que la libertad es un bien que pertenece a todos de la
misma manera. Su pérdida tiene el mismo precio; mejor que la multa, la prisién es
el castigo “igualitario”. Permite cuantificar exactamente la pena segun la variable
tiempo. Tomando el periodo del condenado, la prision parece traducir la idea de
que la infraccién ha lesionado a la sociedad entera.

2.- La prision se justifica también por sus efectos correctivos o
readaptadores; es un aparato de transformar a los individuos. La prision: un

cuartel un tanto estricto, una escuela sin indulgencia, un taller sombrio".

El origen de la libertad condicional se une a la necesidad de dar respuesta a

determinados problemas que presenta el funcionamiento del sistema penal. Surge

16 VAN MEENEN, Congrés pénitentiaire de Bruxelles, en Annales de la Charité, 1847, pags.
529-530.

7 FOUCAULT, M., Vigilar y Castigar, Edit. Siglo XXI de Espafia Editores, Madrid 1998,
pag. 235.
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a mediados del siglo XIX'® en varios paises de la Europa occidental y puesto en
marcha por un movimiento de reforma penal-penitenciaria de caracter
humanitario, con la finalidad de correcciéon de las personas delincuentes como el
fin del sistema judicial penal, ésta propuesta no fue fruto de la casualidad, sino
que ya se inicié con anterioridad (finales del siglo XVIII) por autores de la época
que promovian un giro en la doctrina penal, de posiciones retribucionistas a
posturas reinsertadoras. Este nuevo cambio de filosofia juridica, también dio
lugar a fendmenos juridicos como la sentencia indeterminada, que a su vez

comparte su nacimiento con la libertad condicional.

Cesare Beccaria (1738-1794), también conocido como “Cesare Bonesana
Marchese di Beccaria”, fue uno de los mas destacados creadores del movimiento
reformador del antiguo derecho penal, caracterizado en toda Europa por su
extrema crueldad, por su arbitrariedad y su falta de racionalidad. Es también un
pilar imprescindible para la comprension de la vasta reforma ilustrada del siglo
XVIII, inspirada en las ideas de autonomia, emancipacién y lucha contra el

despotismo.

Su obra mas importante fue “De los delitos y las penas” (1764). En el prélogo
de la obra, presenta la realidad de la mayoria de las leyes penales que eran
vigentes en los Estados europeos de aquel siglo. Lo hace con crudeza y gran
realismo. Las define como la mezcla de restos de leyes de un antiguo pueblo
conquistador con recopilaciones de un principe que doce siglos antes reinaba en
Constantinopla refiriéndose a Justiniano I y envueltas en farragosos volumenes

de probados y oscuros intérpretes.

Desgraciadamente, la realidad era mas cruda que esta critica y, también
infortunadamente, mas cruel. Sirva como ejemplo la Ley I perteneciente al Titulo
XXX de la Partida VII, recopilacion legal efectuada por Alfonso X el Sabio, que
estuvieron vigentes hasta el siglo XIX en Espana.

En “De los delitos y las penas”, se exponen ideas que hoy se asocian con
frecuencia a los fundamentos del derecho, pero que en el marco social expuesto
arriba resultaban ser una propuesta de reformas casi revolucionarias. El libro se

publicé, de hecho, de forma muy discreta, aunque su enorme éxito hizo que se

18 Congreso Penitenciario de Cincinnati (Ohio, 1870).
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difundiera por toda Europa. Los principales postulados defendidos por este autor

pueden resumirse en:

La Ley representa la tinica fuente legitima de la pena. No es en ninguin caso
la voluntad del juez, sino las leyes, lo que puede dictar las penas, es decir,
consagra las leyes como unica fuente legitima de la pena. Dejar al juez imponer la
pena a su antojo, en vez de limitar su papel al de mero intérprete de una ley a la
que esta sometido, supone dejar indefenso al acusado, cuya suerte dependera de
elementos tan arbitrarios como los prejuicios o el estado de humor del juzgador,
aparte de institucionalizar el absurdo disparate de que en un mismo Estado, una
misma accién presuntamente delictiva puede ser causa de pena de muerte para

un ciudadano y de libre absolucién para otro.

Las Leyes deben estar redactadas de forma minuciosa y comprensible
debiendo contener las normas basicas de convivencia. Cualquier persona debe
poder saber de antemano si sus actos son constitutivos de delito o no y cudles son

exactamente las consecuencias de los mismos.

Las penas deben ser tan leves y humanas como sea posible mientras sirvan
a su proposito, que no es causar dano, sino impedir al delincuente la comisién de
nuevos delitos y disuadir a los demdas ciudadanos de hacerlo. Lo que mas
disuade a los ciudadanos de violar la ley no es la exagerada gravedad de la pena,
sino la inexorabilidad de la justicia. No se debe aplicar castigos inhumanos, sino

aplicar castigos relativamente leves pero con toda seguridad.

La tortura aplicada al reo para que confiese y/o delate a sus complices debe
abolirse porque beneficia al culpable fuerte y perjudica al inocente débil.

19 BECCARIA, C,, consider6 la pena de muerte como inttil e innecesaria, pues segin
él, no poseia la capacidad de desviar del delito a los futuros infractores que otras penas
prolongadas y ciertas como la carcel tienen, y ademas, por su crueldad, crea un natural y
justo odio hacia el Estado y la sociedad que puede tener graves consecuencias. La pena de
muerte incita al asesinato en los delincuentes, asi que llegd a decir que: “el asesinato que
nos predican y pintan como una maldad terrible, lo vemos prevenido y ejecutado aun sin
repugnancia y sin furor. Prevalgamonos del ejemplo. No parecia la muerte violenta una
escena terrible en las descripciones que de ella nos habian hecho; pero ya vemos ser
negocio de un instante. jCuanto menos terrible serd en quien no esperandola se ahorra
casi todo aquello que tiene de doloroso! BECCARIA, C., De los delitos y las penas, Edit.
Alianza Editores, Madrid, 2008, pag. 87.
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Las penas deben ser proporcionales a la gravedad de los delitos. Si todas las
penas son igual de rigurosas, el delincuente cometera siempre el delito mayor. La
unica medida valida de la gravedad de un delito es el grado de dafio que causa a

la sociedad.

La tinica medida valida de la gravedad de un delito es el grado de dafio que

causa a la sociedad.

Las penas deben ser iguales para todos los ciudadanos, nobles o plebeyos.
Las leyes deben favorecer menos a las clases de los hombres que a los hombres

mismos.
El poder legislativo y el judicial deben estar separados.

La interpretacion de la ley corresponde al Juez, pero su elaboracion es

competencia exclusiva del legislador.

La pena y el delito deben estar tan proximos en el tiempo como sea posible,
para que aquella cumpla su fin. Deben fijarse plazos minimos (aunque
suficientes) para la presentacion de pruebas, el juicio y la aplicaciéon de la pena.
Asi cuanto mads segura, mas pronta y mas proxima al delito cometido sea la pena,
tanto mas justa y mas util serd. Uno de los mayores obstaculos del delito no es la
contundencia de las penas, sino su infalibilidad. La probabilidad de delinquir
disminuird en la medida en que en el intelecto humano se establezcan mayores
asociaciones entre los comportamientos de los hombres y las consecuencias que

les sobreviven.

No se puede llamar precisamente justa la pena de un delito cuando la ley no
ha procurado con diligencia el mejor medio posible de evitarlo. Perfeccionar la
educacion constituye el medio mas seguro, a la vez que el mas dificil y costoso, de
evitarlo, y que consiste “en guiar a la virtud por el camino facil del sentimiento y
el separar el mal por el infalible de la necesidad y el inconveniente, en vez de
hacerlo por el incierto del mando y de la fuerza, por cuyo medio se obtiene sdlo

una ficticia y momentanea obediencia”?.

Gran parte de estos principios han pasado a constituir el acerbo juridico
irrenunciable de nuestra realidad juridica, como elenco de garantias que limitan la

intervencion punitiva estatal en un Estado de Derecho. Su consagracion formal

20 BECCARIA, C., De los delitos y las penas, cit. pag. 84.
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estd proclamada en todos los textos constitucionales, aunque su plena realizacion

material es ain una asignatura pendiente?..

En mi opinion, Beccaria representa un referente del pensamiento juridico
penal, criminologico y penitenciario maxime cuando demostr6é claramente su
rechazo ante las injusticias y la clara imparcialidad que se vivia en Europa en esa
época. Su libro constituye una fuerte y profunda critica al sistema juridico-penal y
procesal penal. Mantuvo de una manera firme y real el lado humano de sus
pensamientos, exigiendo una pena justa para lograr obtener un hombre feliz y no
un reo reprimido. Es por ello que se adelanto al futuro y dejo entrever que era
posible la Rehabilitacién, idea esencial de la mayoria de Cddigos Penales y sobre
todo en los Reglamentos Penitenciarios de las civilizaciones mas desarrolladas,

como es el caso de Espafia.

Conforme a lo anterior, la pena de muerte no comporta un castigo eficaz
como medio de prevencion general, llegando a decir: “Quien teme el dolor obedece
las leyes; pero la muerte extingue en el cuerpo todas las fuentes de dolor”. Ademas, la
aplicacion de la pena de muerte puede constituir un funesto ejemplo para los
ciudadanos a quienes las leyes conminan a respetar la vida humana. Esta pena
solo deberia aplicarse en casos extremos, como los delitos politicos. La pena de
muerte, fue considerada también en palabras de Beccaria como una pena injusta,
innecesaria y menos eficaz que otras menos crueles y mas benignas. Beccaria

considera que solo esta justificada en dos casos

La carcel, segin Beccaria, no constituye una disuasion suficiente cuando la
persona condenada “auin privada de libertad, siga teniendo tales relaciones y tal

poder que comprometa la seguridad de la nacion”?.

Cuando la muerte del reo constituye el inico y verdadero freno para hacer a

los demas ciudadanos abstenerse de cometer delitos.

Fuera de estos dos casos, la pena de muerte debe sustituirse por la de
esclavitud perpetua, la cual tiene la ventaja de que “asusta mas a quien la ve que

a quien la sufre”.

21 MORENO CASTILLO, MA, Estudio ,del pensamiento de Cesare Beccaria en la evolucion
del aparato punitivo, dir. GARCIA VALDES, C., en Historia de la prision, Edit. Edisofer,
Madrid, 1999, pag. 103.

2 Ibidem, pags. 21 y 104.
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También se ocupo6 en profundidad sobre la otra gran cuestion sobre los
derechos vulnerados por el Poder establecido, la tortura, llegandola a calificar
como “una crueldad consagrada por el uso entre la mayor parte de las Naciones,
mientras se forma el proceso, o para obligar al reo a confesar un delito, o por las
contradicciones en las que incurre, o por el descubrimiento de los complices, o no

sé por cual metafisica e incomprensible purgacion de la infamia”.

Segun el propio autor, el tormento que una persona sufre, es considerado
como un auténtico padecimiento fisico, es una pena, pero las penas sélo se aplican
al delincuente condenado, por tanto, no hay derecho a imponer a un ciudadano
una pena mientras se dude de su culpabilidad. El uso de la tortura es cruel,
irracional y antinatural porque obliga al hombres a que se condene a si mismo, asi
como injusto es pedirle que denuncie a sus cémplices, porque facil lo hard para
evitar el dolor, aunque para ello haya de mentir. Es superfluo duplicar la luz de
esta verdad citando los innumerables ejemplos de inocentes, que se confesaron

reo por los dolores de la tortura.

Otro de los grandes reformadores de la época fue John Howard (1726-1790),
que publicé en 1777 su gran obra, “el estudio sobre el estado de las prisiones en
Inglaterra y Gales” (State of Prisons in England and Wales)®, cuya primera edicion
se hizo en Warrigton, Lancashire, en 1777. Tal fue el libro que “causdé una
verdadera revolucion”* y “produjo en todo el mundo civilizado un generoso
despertar a favor de la suerte del recluso”, creando una conciencia que contribuyé
a la mejora de las condiciones carcelarias, considerandose a Howard uno de los
creadores de los inicios de la novedosa reforma penitenciaria de los siglos XVIII y
XIX.

Dedicé su vida al estudio de la organizacion y funcionamiento de las

prisiones?®, supervisando entre 1773 y 1790 la mayoria de las carceles inglesas y

2 La autoria del reconocido internacionalmente estudio sobre las carceles a mediados
del Siglo XVIII, se otorga a Howard, quien rubrica la obra en 1777.

24 MARCO DEL PONT, L., Penologia y sistemas carcelarios, Edit. De Palma, Buenos Aires,
1975, pag. 52.

%5 John Howard, idem a otros seguidores innovadores carcelarios como son Manuel
Montesinos y Molina en Espafia y Alejandro Maconochie en Australia, sufrié la privacion
de libertad como preso (1755) antes de interesarse por las instituciones penitenciarias. En
1773, John Howard es designado sheriff del condado de Bedford, obstentando a su vez la
direccién de la prisién de dicho condado. Desde ese puesto, Howard, contempla como
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numerosos establecimientos penitenciarios de Europa?, fruto de lo que surgié la
obra anteriormente referida. Segun John Howard, sus propuestas de renovaciéon
van dirigidas a establecer en el ejercicio penitenciario principios de imparcialidad,

utilidad y humanidad.

Segun Howard, la cdrcel no tiene como principal funcién destruir la vida
tanto fisica como psiquica de las personas condenadas o pendientes de juicio
recluidas en ellas, sino la retencion y custodia de las mismas?. Mientras que a la
pena de prision le concede un fin de enmienda?. Por ello, el renovador anglosajon
considera que el régimen penitenciario debe desprenderse de todos aquellos
componentes que lesionan la integridad fisica y moral de las personas

condenadas.

algunos internos preventivos han sido exculpados o no han llegado a ser enjuiciados,
continlan en prision por no haber sufragado los honorarios de sus vigilantes.
Inmediatamente solicita a la Admoén. de justicia que se haga cargo de dichas deudas,
obteniendo como contestacion, que busque un referente de tal obligacion. Con este
objetivo, comienza una repertorio de visitas a los centros penitenciarios de todos los
condados proximos, en ellos no s6lo encuentra la misma similitud de exigir a los presos la
satisfaccion del pago del salario a los jefes de las penitenciarias, sino también “escenas de
calamidad e inhumanidad” producto de las pésimas condiciones de vida existentes
(HOWARD, ].,” the state of the prisons”, England, 1777, pag. 1-2). Esta experiencia lleva a
Howard a consagrar su vida a la mejora de las cérceles, iniciando asi su recorrido por la
mayoria de carceles inglesas, para denunciar la situacidon en el que se encuentran y
favorecer su reforma (Ibidem..., pdg. 6). Ulteriormente, resuelve terminar su estudio
obteniendo novedades sobre la experiencia penitenciaria extranjera y supervisa entre 1775
y 1776 algunas de las carceles de Bélgica, Holanda, Francia, Suiza y Alemania (Ibidem...,
pag.78).

2% Howard, tras la edicion en 1777 de “The State of the Prisons”, prosigue con sus
visitas por el resto de los presidios europeos, sus nuevas investigaciones se establecen en
futuras publicaciones de la obra inicial, concretamente en 1784 (Warrigton), y en 1792
(Londres) y por ultimo en el libro “An Account of the Principal Lazaretos in Europe”. En
total, lleg6 a realizar cerca de 1.500 visitas a carceles distintas. Howard visito Espafia en
1783, encontrando una traduccion de la misma al castellano, en una obra de QUINTANO
RIPOLLES (1951).

2> HOWARD, ]., El estado de las prisiones en Inglaterra y Gales, Edit. Fondo de la Cultura
Econdémica, México, 2003, pag. 38.

28 En relacion a las denominadas casas de correccion, el filantropo inglés manifiesta:
“es sorprendente que se destruya en prisién la moral, la salud y como a menudo sucede,
la vida de aquéllos a quienes la ley s6lo compele al trabajo duro y a la correcciéon”, en El
estado de las prisiones en Inglaterra y Gales, México, 2003, pag. 9.
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Goethe dijo: “No hay crimen que no me haya sentido capaz de cometer”?, una
idea que comparte, en sus propios términos, el propio John Howard: es
perfectamente posible que un hombre que se ha estremecido al escuchar la descripcion de

un asesinato, de pronto sucumba a una tentacion y cometa ese mismo crimen.

Ademas, desde su postulado mas pragmatico, Howard establece que no es
una benévola medida infligir a los reos a condiciones que les prohiba trabajar una
vez que alcancen la libertad, ademas se cifie en considerar un régimen higiénico-
sanitario y alimenticio que obedezca la salud de las personas privadas de

libertad® y en rebajar la disciplina®.

En cuanto a la finalidad correctora de la pena privativa de libertad, se
decanta por el aislamiento celular nocturno. Considera que el silencio y la soledad
son positivos para la reflexion y que ésta puede llegar a producir el
arrepentimiento®. Bentham, uno de los maximos seguidores de este sistema
defendido por Howard, lleg6 a decir que; hay tres penas penitenciales que deben
componer el encarcelamiento aflictivo, estas penas son: la soledad, la oscuridad y
la dieta*. En el pensamiento del autor, el aislamiento o la célula servia tanto para
la meditacion, como para el arrepentimiento, de cara a la propia conciencia y a la
ley de Dios, como a la preservacién de la salud y la prevencion de mayores
desgracias, él decia que; “cuando los delincuentes pasan la noche en la misma celda,

ademds de adiestrarse mutuamente en diversas marias y de robarse los unos a los otros,

» Cit. En M. Laignel-Lavastine y V.V. Stanciu, Comprendio de criminologia, trad. Alfonso
Quiroz Cuaron, Juridica Mexicana, México, 1959.

3% HOWARD, J., El estado...... cit., pag. 7.

3 Entre las medidas para garantizar la higiene en las prisiones el autor incluye: la
disponibilidad de agua, la ventilaciéon adecuada de las estancias de la prision, la
desinfeccién del vestuario y ropa de cama, la prohibiciéon de establos o granjas en el
recinto carcelario o la traslacion a la enfermeria y asistencia inmediata de los sujetos
enfermos para evitar el contagio (Ibidem...., pags. 44, 45,56-60). En cuanto a la comida,
debe proporcionarse diariamente a las personas reclusas una libra y media de pan como
minimo (Ibidem....., pag. 61).

2 HOWARD J., en su obra El Estado...... cit., pag. 74, senala que el mal comportamiento
de las personas reclusas deben de recibir como castigo el aislamiento a base de pan y agua
por un tiempo proporcional a la falta cometida (Ibidem...., pag. 72), también estima
necesario que las normas disciplinarias y sus respectivas sanciones deben ser estima
necesario.

3 Jbidem....., pag. 43.
3 BENTHAM, ]., Teoria de las penas......... cit., pags. 98-99.
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algunos de ellos con suficiente ingenio puede organizar con éxito la fuga de muchos, por lo
tanto las celdas serdin individuales”.*Pasado el tiempo, al final del siglo XIX, los
herederos del pensamiento de Howard League for Penal Reform, seguian
auspiciando la separacidon entre los reclusos., de ahi que se haya calificado al

reformador inglés como “campedn del aislamiento celular”®.

El filantropo, hombre de costumbres cristianas, también concibe la
religiosidad como un elemento vital en la correccion del condenado¥, y estima
oportuno que: toda cdrcel disponga de una capilla, las biblias y los libros de oracion se
han de encadenar a distancias adecuadas en cada lado; deben castigarse a quienes los

rompan o maltraten3s.

Otra medida que Howard consider6 muy importante fue, la separacion
interior entre reos primarios/reincidentes, y entre los penados por deudores y los
por los penados por otros delitos, todo esto, para eludir la contaminacion

delictivo, y ademas la separacion entre mujeres y hombres®.

El trabajo lo concibe como una obligacion®, segtin él, hay que dedicarle diez
horas diarias, incluyendo en €l, todo lo relativo a higiene personal, limpieza de su
celda, de las zonas comunes y sobre todo del tiempo dedicado a las comidas*,
llegando a decir: “los presos deben de ocuparse en algiin trabajo. Esto es un requisito

indispensable. Ni un solo prisionero podrd estar ocioso, excepto en caso de enfermedad”.

La obra de John Howard tiene una gran importancia y cala profundamente
entre los idealistas y pragmaticos penitenciaristas de la época, inspirando en gran

medida lo que seria con posterioridad la gran evolucion del sistema penitenciario.

% Ibidem....., pag. 562.
% ANDERSEN, CH., le probleme de la détention et l'orientation de l’action pénitentiaire,
Revue Internationale de Défense Sociale, afio x, nims. 1-2 enero-junio, 1956, pag. 51.

% No olvidemos que la idea de una prision penitenciaria habia surgido de los
monasterios, y que la identificaciéon de la carcel como lugar de expiaciones tiene raiz en las
creencias religiosas, aunque pueda poseer también, ciertamente, un ascendiente laico. Los
ministros de culto, las capillas, las oraciones, son elementos habituales en el mundo
carcelario del devoto.

3 Ibidem..., pag. 48, 54-55.
¥ Ibidem..., pag. 44-46.

4 HOWARD afirma que “todo aquel que no esté enfermo, no debe estar ocioso”, en El
estado de las......cit., pag. 70.

4 Ibidem..., pag. 71.
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Visitd las prisiones espafiolas, hallando cosas que le tranquilizaban con
respecto a las prisiones inglesas diciendo que: “La mayor parte de las cdrceles
esparfiolas cuentan con patios para los varones, con fuente o agua corriente en el centro y
sombrajos. Se practica aqui la misma separacion de sexos que observé en las prisiones
portuguesas y observé como los presos recibian mejor atencion y les mantenian mds
limpios en las capitales de los respectivos reinos que en las ciudades de provincia. Rara vez
indulta el Rey al condenado por sentencia de un tribunal. Después de que alguien es
condenado a morir, se le separa de los demds reclusos y se le lleva a la capilla, donde un
sacerdote le lee la sentencia. A continuacion, un fraile, que lo acompafiard hasta el
momento de la ejecucion, lo exhorta y consuela. Por lo general, la sentencia se lee un

sdbado y se ejecuta el lunes siquiente”.

Galvete dijo: “la idea reformista de Howard no broté de una inteligencia
privilegiada ni de un espiritu ambicioso, sino que fue fruto de un corazon purificado por la
continua prdctica de la virtud, y de una piedad fortalecida por sufrimientos y

desengarios”+

En mi opinion, creo que lo mencionado hasta ahora nos da una idea de la
crueldad, de la dureza y de las condiciones inhumanas en las que vivian los
reclusos, condenados y reos que se encontraban en estos presidios y fortalezas,
todo lo cual, me provoca una profunda meditacién, sobre lo mucho que se ha
avanzado en materia penitenciaria, refiriéndome no solo al avance en materia de
derechos humanos, de dignidad, de condiciones de vida de los reclusos, sino
también en estructura penitenciaria asi como en sistemas penitenciarios que a

continuaciéon pondré de manifiesto teniendo como gran baluarte al Sr. Howard.

Asi pues, la obra de Howard estd considerada por muchos la obra de
arranque de la reforma carcelaria, no podemos olvidar su trascendencia y
actualidad, ya que sus principios siguen vigentes en las disposiciones que en la
actualidad rigen los establecimientos penitenciarios de Occidente. Por ejemplo,
podemos destacar que las Normas Minimas para el Tratamiento de Reclusos, de
30 de agosto de 1955, que mantienen unas tesis similares a las remarcadas por el
Filantropo inglés. He comprendido su gran aportacion a la cultura penitenciaria,

ya que no ser por su denuncia constante contra el poder establecido, contra las

2 GALVETE, J., fragmentos y ensayos, (John Howard, apuntes biograficos), Madrid,
1987, pag. 189.
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injusticias cometidas y por su coraje en numerables ocasiones, ahora no
estariamos hablando de derechos y libertades fundamentales en el cumplimiento

en Centros Penitenciarios de las penas privativas de libertad.

[.2. REGIMENES PENITENCIARIOS HISTORICOS.

Los regimenes o también llamados sistemas penitenciarios, estan basados
en un conjunto de principios organicos sobre los problemas que dieron origen a
las reformas carcelarias y surgen como una reaccion natural y légica contra el
estado de hacinamiento, promiscuidad, falta de higiene, alimentacion, educacion,
trabajo y rehabilitacion de los internos. De alli la importancia de las ideas
anteriormente mencionadas de Howard, también influyeron autores como
Beccaria, Montesinos, Maconochie, Crofton, etc. y de una necesaria planificacion
para terminar con el caos descrito en algunas obras de los autores mencionados®,
muchas de sus ideas comenzaron a plasmarse en las nuevas colonias de América
del Norte, posteriormente, son trasladadas al viejo continente donde se

perfeccionaron ain mas.

La arquitectura penitenciaria, también va unida de la mano a los cambios
producidos en el derecho penitenciario, es decir en todo lo relativo a los sistemas
penitenciarios venideros, ya que los lugares utilizados hasta el siglo XIX para
privar a una persona de su libertad, no eran prisiones propiamente dichas como
tal, sino edificios civiles, torreones, fosas, conventos desamortizados usurpados a
sus originarias finalidades. Los mas conocidos hasta la revolucion del sistema

progresivo fueron:

1.2.1. Celular.

Tuvo su origen en Europa, propio del Derecho Candnico* y en Regimenes
particulares de algunas prisiones europeas, como es el caso de la Carcere delle
Murate de Florencia (1677) y las prisiones de San Michele de Roma y Gante. Surge

en las colonias que se transformaron mas tarde en los Estados Unidos de América

B Ibidem........ce.n.....

# E] aislamiento monacal como integrante de la raiz del sistema filadelfico es puesta de
relieve por TRINIDAD FERNANDEZ, P., La defensa de la sociedad: cdrcel y delincuencia en
Espania. Siglos XVIII-XX, Madrid, 1991, pag. 123.
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del Norte y se debié fundamentalmente a William Penn, fundador de la colonia
de Pennsylvania, por lo que, se le denominé también Pensilvanico o filadélfico, al

haber surgido de la Philadelphia Society for Relieving Distraessed Presioners®.

William Penn, habia estado preso por sus principios religiosos en carceles
lamentables y de alli sus ideas reformistas, alentadas por lo que habia visto en los
establecimientos holandeses, siendo jefe de una secta religiosa de cudqueros*

muy severos en sus costumbres y contrarios a todo acto de violencia.

Por su extrema religiosidad implantd un régimen de aislamiento
permanente en la celda, donde se obligaba al delincuente a leer la Sagrada
Escritura y libros religiosos, de esta forma entendia que habia una reconciliacién
con Dios y la sociedad, ademds de conducirle a la reflexién y conseguir asi su
reforma. Por su repudio a la violencia, limitaron la pena capital a los delitos de
homicidio y sustituyeron las penas corporales y mutilantes por penas privativas

de libertad y trabajos forzados.

La prision se construye entre 1790 y 1792, en el patio de la calle Walnut, a
iniciativa de la Sociedad Filadélfica, primera organizacién norteamericana para la
reforma del sistema penal. Von Hentig observa que en la prisién vivian hasta
finales del siglo XVIII, en una misma habitacién, de veinte a treinta internos, no
habia separacién alguna entre ellos, ni por edades ni por sexo, les faltaban ropas a
los procesados y en algunos casos, éstas se canjeaban por Ron. El alcohol circulaba
libremente y su abuso parecia favorecer las practicas homosexuales. Las mujeres
de la calle se hacian detener para mantener relaciones sexuales con los reclusos
durante la noche. Presos violentos obligaban a los internos a cantar canciones
obscenas, extorsionaban a los recién llegados y los que se resistian eran
gravemente maltratados y agredidos. Contra este estado, reacciona violentamente
la Sociedad Filadélfica, la cual mantiene correspondencia con el propio John
Howard, quien solicita la abstencién de bebidas alcohdlicas y el trabajo forzado

# La Philadelphia Society for Allevating Miseries of Public Prisons, fundada en 1787,
contd con el apoyo del Dr. Benjamin Rusm, reformador social y precursor de la Penologia.
Estaba integrada ademas por William Bradford y Benjamin Franklin, de notable influencia
ambos en la independencia norteamericana.

4 Los Cuaqueros fueron los impulsores de la erradicacién de la pena de muerte en
diversos delitos, que se produjo en Pensilvania en 1786 (LA ROCHEFOUCALD-
LIANCOURT, Paris, 1801, pags. 24-25).
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en un régimen basado en el aislamiento. Esto fue establecido por la Gran Ley en

1682 y sometido a la Asamblea Colonial de Pennsylvania.

En 1789, se describia que las celdas contaban con una pequefa ventanilla
situada en la parte superior y fuera del alcance de los presos, la cual estaba
protegida por doble reja de hierro de tal forma que a pesar de todos los esfuerzos

los presos no pudieran salir, teniendo también en su contra el espesor del muro.

No se les permitia el uso de bancos, mesas, camas u otros muebles, las
celdas se hallaban empanetadas de yeso y barro y se blanqueaban de cal dos
veces al afo. En invierno, las estufas se colocaban en los pasadizos y de alli
recibian los convictos el grado de calor necesario. No habia ningun tipo de
comunicacion entre los internos, todo ello, debido a la espesura de sus muros, tan
gruesos, que se impedia escuchar con claridad las voces. Se les daba comida una
sola vez al dia, de esta forma se pensaba que los individuos sometidos a prisién
tendrian una mayor meditacion y penitencia, con claro sentido religioso. El
aislamiento era tan extremo, que en la capilla, los presos estaban ubicados en

reducidas celdas como cubiculos con vista itnicamente al altar.

Otro principio del modelo celular fue el trabajo en la propia celda, pero
sorpresivamente se entendid que el mismo era contrario a esa idea de
recogimiento, de esta forma se les conducia a una brutal ociosidad. Sélo podian
dar un breve paseo en silencio, habia ausencia de contacto con el exterior y los
unicos que podian visitar a los internos eran el Director, el Maestro, el Capellan y

los miembros de la Sociedad Filadélfica.

Entre las bondades de este sistema, fue el hecho de que se les permitia
mantener comunicaciones con otros internos aunque si infringian el reglamento
interior, se les castigaba con una excesiva severidad. En el afo 1818, se construyé
al oeste de Pittsburg el primer Centro Penitenciario acorde con el sistema celular,
la “Wester Penitenciary”, nueve afios mas tarde, es decir, en 1827, se edifico otro
presidio al este del Estado, conocido como “Easter Penitenciary” (Prision del este
de Filadelfia), también conocida con el sobrenombre de “Cherry Hill” (Prision
“Huerto de Cerezas” por haberse iniciado las obras en un paraje de tal

naturaleza), siendo su arquitecto John Haviland¥, quien lo disefio teniendo

47 Sobre HAVILAND, J., véase JOHNSTON, NORMAN B., John Haviland, en the
Journal of Criminal Law, Criminology and Police Science, vol 54, n® 5 enero-febrero 1955, pags.
509 y ss. Existe traduccion al castellano de Ignacio Paradinas Martin en la Revista de la
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presentes las prisiones que habian adoptado el sistema de inspeccion central (San
Miguel de Roma y Gante). En ambos centros, aun procediéndose a un aislamiento
continuo de los internos en sus celdas, se les permite realizar algin tipo de

actividad como premio por su buena conducta en el interior de las mismas.

La “Easter Penitenciary”, fue visitada en 1842 por el célebre escritor inglés
Charles Dickens, quien quedé apesadumbrado por el extremado silencio*. Por
ultimo y tal vez el defecto mdas importante del sistema, fue el que no se
promoviera la adaptacion del interno a la vida en libertad y su renuncia a todo
tratamiento o actividad formativa. Este método no mejora ni hace al delincuente
socialmente apto, sino que lo embrutece moralmente, lo postra fisicamente, lo
agota intelectualmente y sobre todo le hace incubar un odio profundo a la
sociedad, no educandolo ni siquiera en el trabajo®. Los idedlogos de este sistema
centraron toda la atencion tiinicamente en el encierro y en el remordimiento, y no

en la idea del mejoramiento social y de su vuelta al medio social.

Otras caracteristicas del sistema celular fueron, tener veintitrés horas de

encierro a los reclusos, ya fueran jovenes de corta edad como adultos,

Escuela de Estudios Penitenciarios n® 138, enero-febrero 1959, pags.1081 y ss., por donde
citamos. La version espafiola del articulo de Johnston interrumpe la referencia biografica
del autor y esta desprovista de las notas del texto original, no obstante una resefia de la
vida del arquitecto inglés puede verse en GARCIA BASALO, Introduccion a la arquitectura
penitenciaria, cit., pag. 38.

4 Cuando un recluso llegaba a alguno de estos centros era examinado por un médico,
posteriormente se le desinfectaba y recibia el uniforme de la prisién y un nimero de
identificacion. A partir de ese momento se le cubria la cabeza con una capucha, con el
objetivo de impedir que el recién llegado reconociese a otros reclusos, asi como la
ubicacion de los distintos espacios de la prision, una vez en su celda, el vigilante procedia
a la lectura del reglamento de la prisién.# Por lo tanto, mientras estuviera preso la
capucha la debia llevar puesta, asi mismo, se le prohibia escuchar y hablar de sus mujeres,
de sus hijos o amigos. Sélo veian el rostro del vigilante, con el cual tampoco existia
ninguna relacién o comunicacion verbal, todo era visual o por sefias, por lo que en esta
forma de prisién podemos concluir que los individuos estaban "enterrados en vida" y que
"habria sido mejor que los hubieran colgado antes de ponerlos en este estado y
devolverlos luego asi a un mundo con el que ya no tienen nada en comun". Las estrictas
condiciones de aislamiento absoluto del sistema afectaban considerablemente a la salud
fisica y psiquica de los reclusos, con continuos padecimientos de enfermedades como la
tuberculosis y de psicosis carcelarias que podian llevar al suicidio. Asimismo la vigilancia
para hacer cumplir las estrictas normas exigia una alta inversidn arquitectdnica.

# Fue duramente criticado por los positivistas. Enrique Ferri, en una conferencia

impartida en 1885 sobre el tema “Lavoro e celli dei condenati”, afirmé que “el sistema celular
es una aberracién del siglo XIX”.
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sometimiento al mismo régimen, una alimentacidon contraria a la salud, asistencia
médica y espiritual insuficiente, asi como un trabajo improductivo®. Charles
Dickens, como menciono anteriormente, fue muy critico con este sistema,
visitando dicha penitenciaria llegando a decir: “quienes idearon semejante castigo

deben ser reconocidos por la sociedad como enfermos morales” .

Concepcién Arenal también fue muy critica, llegando a decir y escribir®
que: “la soledad, como acontece con las cosas grandes, fuertes y nuevas, tuvo sus
entusiastas y sus fandticos, su poder, decian, es generador, no necesita auxiliadores,
cuando mds un libro”, “la voluntad del penado que fue débil, que cuando esté libre
necesitard ser fuerte, que era necesario, indispensable, fortificar, se debilita
necesariamente, porque no se necesita. El ser fue activo para el mal, se convierte
en un ser pasivo para todo, y la energia moral que ha de robustecerse, se
enerva”®. Aunque hay que decir que ya en sus ultimos dias, la autora cambi6 de

opinion sobre éste sistema, apoyandolo incluso por ser el menos perjudicial®.

Dostoievski dijo sobre este sistema que: “Quita al criminal toda fuerza y
energia, enerva su alma debilitindola y espantandola, y presenta por ultimo, una
momia disecada y medio loca, como un modelo de arrepentimiento y

enmienda”>.

% todo ello sucedia en Inglaterra, donde estuvo detenido Oscar Wilde, quien narré a
los lectores del Daily Chronicle en sus cartas sobre "El caso del vigilante Martin" como el
mismo fue destituido por haber dado unos bizcochos a un nifio preso que no toleraba la
comida que se daba dentro de estas prisiones.

5t ARENAL, C., Estudios Penitenciarios, en Obras Completas, Madrid, 1895, pags. 31y ss.
Por todo ello en la pag. 81 apuesta por un sistema mixto de aislamiento nocturno y vida
en comun diurna.

2 Ibidem............ pag. 42.

5 En efecto, en la misma pagina 81 de sus estudios penitenciarios (cit) figura una nota
introducida por el editor en el que textualmente dice “La correccion de este libro quedo
interrumpida cuando mi madre habia llegado al examen de los diferentes sistemas
penitenciarios. Creo, me dijo ocho dias antes de morir, que esta es mi ultima enfermedad,
y deseo que conste en la tercera edicién de los estudios que, aun con todos los
inconvenientes indicados en el sistema de Filadelfia, es preferible a los demas; habiendo
también modificado mi modo de pensar respecto & las ventajas que puede ofrecer la
ensefianza literaria y las practicas religiosas en comun, aunque sea con la regla del
silencio, y mucho mas en lo que se refiere a la comunicaciéon de los penados entre si, que
estimo perjudicial, aun con todas las precauciones dichas”.

5 CUELLO CALON, E., La Casa de los Muertos, Barcelona, 1980, pag. 316.
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También Von Henting critic6 duramente este sistema llegando a sefalar
que: “el hombre en este sistema es obligado a descender al estadio de un eremita

por fuerza, encerrado en una jaula de piedra, inmovil”%.

El Sistema Celular tuvo gran difusién en Europa, lo cual propicié que estas
ideas pasaran a paises como Alemania, Inglaterra®, Bélgica y paises escandinavos
que "creyeron haber hallado un sistema que llegaria a curar todos los problemas".
En Espana, se ensayo en la carcel de Madrid, sin implantarse por el alto costo y la
afliccion que significaba para los meridionales acostumbrados a la vida al aire
libre.

Son muchas y abrumadoras las criticas que se le pueden atribuir al sistema

celular, pudiendo sintetizarlas en las siguientes®:

1.- No mejora ni hace al delincuente socialmente apto, sino que lo
embrutece moralmente, lo postra fisicamente, lo agota intelectualmente, lo hace
incubar un odio profundo a la sociedad y no lo educa tampoco en el trabajo. Es un

sistema feroz e inhumano sin ser util.

2.- Produce una accién nefasta contra la salud fisica y mental. La falta de
movimientos predispone a enfermedades, locuras y psicosis de prision., no
constituye ningun éxito dicha prision. Se vivia el aumento de suicidios y
enfermedades mentales; asi como otras enfermedades como tuberculosis o

trastornos cerebrales.
3.- Produce la desesperacién y una estupida apatia en el detenido.

4.- Dificulta la adaptacion del penado y debilita su sentido social, ya que no
lo prepara para su posterior libertad. Hay quienes afirman, que el aislamiento
puede ser un camino de perfeccién para un espiritu superior, pero no para el
delincuente, a quien generalmente le produce embotamiento y perturbacion

mental.

% VON HENTIG, H., La pena, Madrid, 1968, pag. 223.

% Inglaterra adoptd el Sistema Celular en 1842, concretamente en la prisién de
Pentonville. Cabe destacar el estudio de MORRIS, TERENCE, Pentoville: A sociological
study of a english Prison”, Londres, 1963.

5% www.monografias.com, Pena privativa de libertad y regimenes penitenciarios, pags.
ly2.
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5.- Crea desigualdades entre quienes estan acostumbrados al aire libre y
quienes no lo estan, como las personas del norte de Europa, que por la dureza del

clima estan mas recluidas en sus casas.

6.- Impide la implantacién de un régimen industrial en el trabajo carcelario,
que requiere de talleres adecuados imposible de practicar en este sistema

absurdo.
7.- La educacion tampoco puede transmitirse en forma efectiva.

En definitiva se pasd del hacinamiento total, con todas sus nefastas
consecuencias de promiscuidad, ausencia de clasificacion, enfermedades,
epidemias. etc., a un sistema tan o mds brutal que el anterior por la multiplicacién
de consecuencias nefastas. Lo que faltd, y no habia penetrado en la cabeza de los
idedlogos de este sistema, fue la idea de mejoramiento social, al pensar sélo en el

encierro y en el remordimiento y no en la vuelta al medio social.

1.2.2. Auburniano.

Tiene sus origenes en los intentos de cambio en el modelo de actuacion
carcelaria que a finales del siglo XVIII emprendi6 la ciudad de Nueva York. En
1796, el general Schuyler logré que se aprobase una ley que autorizaba la
construccion de dos prisiones, una en la propia ciudad de Nueva York y otra en la
de Albania, proyecto en esta ultima ciudad abandonado poco después, como
consecuencia de ello, incrementd el presupuesto en la primera, fruto de la cual fue
la prision de Newgate®. Inaugurada en 1799, constaba de dos recintos
independientes (uno para hombres y otro para mujeres), en cada uno de los
cuales se permitia realizar un sistema de clasificaciéon por grupos de ocho
internos®. Con el transcurso de los afos e inevitablemente, la prision de Newgate
quedd masificada, por lo que se nombro una Comisién que designd en 1816 a la
ciudad de Auburn como sede de la proxima carcel, la cual empezd a funcionar en

1818 bajo el sistema filadélfico.

5 Esta prision toma el nombre de otra carcel histérica sita en Londres y que data de
1086, habiendo sido reconstruida en 1769 por George Dance. Vid. LEWIS, W. David,
“From Newgate to Dannemora. The rise of Penitentiary in New York, (1796-1848)”, Nueva
York, 1965.

5% Vid. CADALSO Y MANZANGO, F., Instituciones Penitenciarias de los Estados Unidos,
Madrid, 1913, pag. 106.
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En 1.823, cuando tras observarse los efectos nocivos y los altos costes
economicos del sistema filadélfico, el Sr. Elan Lynds, Alcaide de la penitenciaria
de Auburn desde 1821 dio un giro inesperado a la politica penitenciaria de la
época, sustituyendo el sistema filadélfico por un nuevo sistema, denominado
sistema Auburniano, mucho mas suave que el anterior porque aun manteniendo
el aislamiento celular, éste solo seria durante la noche, ya que durante el dia se

permitia el trabajo en comtn con el resto de los internos.

Es un sistema que mantiene la base principal del aislamiento, que el Sr.
Lynds lo sigue considerando como prioritario para inducir al condenado a la
reflexién. El mutismo era tal, que una ley establecia: “los presos estin obligados a
quardar inquebrantable silencio, no deben conversar entre si, bajo ningun pretexto,
palabra alguna. No deben comunicarse por escrito. No deben mirarse unos a otros, ni
guifiarse los ojos, ni sonreir o gesticular. No estd permitido cantar, silbar, bailar, correr,
saltar o hacer algo que de algiin modo altere en lo mds minimo el uniforme curso de las

cosas o pueda infringir o interferir con las reglas y preceptos de la prision” .

Esto subsiste atin en otros establecimientos como el de San Quintin, donde
se dice: “no vayas nunca deprisa, tienes mucho tiempo. El hombre del rifle (en la torre de
vigilancia} pudiera interpretar mal un movimiento rdpido”. En otras prisiones todavia
hoy esta prohibido leer en voz alta. La disciplina sigue siendo el buque insignia al

igual que el sistema filadélfico ya que impera la regla del silencio®.

Las infracciones a los reglamentos eran sancionadas con castigos corporales,
como azotes y el gato de las "nueve colas". A veces se penaba a todo el grupo
donde se habia producido la falta y no se salvaban ni los locos ni los que padecian
ataques. Se les impedia tener contacto exterior, ni recibir siquiera la visita de sus
familiares. El Sr. Lynds, era una persona muy dura e insensible a los sufrimientos
de los presos, a los que consideraba como redomados cobardes y alentaba al
personal de la prision a tratarlos con desprecio®, partidario de los castigos

6 El extremado rigor del aislamiento y del silencio hace pensar que alli naci6 el
lenguaje sobrentendido que tienen todos los reclusos del mundo. Como no podian
comunicarse entre si, lo hacian por medio de golpes en paredes y tuberias o sefias como
los sordomudos, es decir, como un codigo lo suficientemente amplio como para permitir
la transmision de la informacidn que resultaba de interés dentro de la prision.

61 En este sentido WINES, FREDERICK, “Punishment and reformation”, Nueva York,

1909, pags. 149 y ss, cuenta la anécdota de que en una ocasidon un penado, de profesion
barbero, habia manifestado a otros internos el propdsito de degollar a Lynds. Llegado a
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corporales, siendo preguntado por Beaumont Y Tocqueville sobre la necesidad de
éstos exclamo: “creo imposible gobernar una prision sin utilizar el latigo. Solo
quienes han podido aprender la naturaleza humana en los libros podrian decir lo
contrario”®. Lynds reconocié publicamente el uso abusivo del latigo sobre

quinientos internos en un solo dia®.

La ensefianza era muy elemental y consistia en aprender escritura, lectura y

nociones de aritmética, privandoseles de conocer oficios nuevos.

La gran demanda de trabajo en la época en los EE.UU. que incluso
demandaba a los propios reclusos de sus carceles, hizo que el sistema
penitenciario establecido sufriera un profundo cambio, ya que se necesitaba mano
de obra barata y sobre todo para trabajos realmente duros, por ello se penso en los
reclusos como solucidn inicial al problema efectudndose como hemos mencionado
con anterioridad un cambio brutal en la organizacién de las prisiones, y aunque
se intentd conservar la disciplina, el silencio es decir el régimen penitenciario
existente, poco a poco el trabajo en comun se convertia en una fuente de ingresos
para el Estado, convirtiendo las prisiones en auténticas fabricas productivas con
una mano de obra barata y productiva en comparacién con la falta de
cualificaciéon profesional de la masa inmigrante y de la subida de los salarios de

los obreros®.

Pronto este fendmeno productivo se contagié o la gran mayoria de las
prisiones de los EE.UU., siendo en 1828 cuando se inaugur6 la prisiéon de Sing-

Sing, expresion indigena que significa piedra sobre piedra, también en el estado

sus oidos, lo hizo llamar a su despacho para que le afeitara, y al concluir el afeitado le
increpo despreciativamente: “Yo desarmado soy mas fuerte que ti con armas.”

22 BEAUMONT, G. DE, y TOCQUEVILLE, A. DE, Sistema penitenciario en los Estados
Unidos y su aplicacion en Francia, Paris. 1845, pag. 311.

6 WILSON, M., The crime of Punishment, Nueva York, 1931, pag. 224.

¢ TRINIDAD FERNANDEZ, P., La defensa de la sociedad. Cdrcel y delincuencia en Espafia
(siglos XVIII a XX), Madrid, 1991, pags. 124 y ss... Segun este autor en los Estados Unidos,
la carcel se define por las formas que adopta el trabajo que se realiza en su interior.
Evolucioné desde la produccién para cubrir las necesidades de la propia institucion, hasta
dejar en manos privadas la explotacién del trabajo de los presos y la comercializacion de
lo producido. El trabajo desaparecié o se convirtié en un elemento residual cuando los
sindicatos rechazaron la competencia desleal de los salarios y productos salidos de las
carceles. A principios del siglo XX, la carcel ya no era una empresa productiva y volvio a
ser lo que, por otra parte, nunca habia dejado de ser, un instrumento de intimidacion y
lugar de aislamiento de los considerados peligrosos.



54 MIGUEL ANGEL LEGAZ MARTINEZ

de Nueva York, en la ribera izquierda del rio Hudson, en un paraje descampado
denominado Mount Pleasant (Monte Placentero) que surgié como solucion a los
problemas de hacinamiento en el presidio de Auburn. Fue considerada durante
un tiempo como una gran cantera®® donde se extraian materiales para la
construccion de edificios circundantes y también desarrollando actividades
dedicadas a la herreria. A raiz de que los precios eran sensiblemente inferiores al
mercado, por ejemplo el marmol para un museo que en la prisién costaba 500
dolares, en el exterior su precio era de 7000 a 8000 ddlares por eso tubo fuertes
criticas de los competidores, llegando al punto en que se suscribié una peticién

con 20.000 firmas para suprimir el trabajo realizado en esa prision.

Como podemos apreciar, "la productividad econémica del establecimiento
fue su enemigo y su perdicion". Su Director, el Sr. White, sefialé que en dos afios

tuvieron un "superavit" de 11.773 dolares.

El sistema Auburniano, apenas tuvo influencia en Europa®, ya que la
mayoria de las comisiones nacionales europeas en la época acudieron para
comprobar la experiencia estadounidense® se decantaron por el sistema celular
anterior. En Espafia, a pesar de haberse adoptado como tipo nacional por la Ley
de Prisiones de 1869, el sistema de Auburn nunca lleg6 a ponerse en practica®.

Destacadas fueron las visitas como por ejemplo de Beaumont y Tocqueville,
de la comision francesa en 1831, de Crawford, de la comision inglesa en 1832.
Desde Espana viajaron Ramon de la Sagra que posteriormente publicé el libro
“cinco meses en los Estado Unidos de la América del Norte desde el 20 de abril al

23 de septiembre de 1835”7, en el que recoge sus impresiones, llegando a escribir

¢ En este monte existia una gran cantera de marmol y que distaba de la ciudad treinta
y tres millas.

¢ En Europa apenas tuvo influencia, ya que solo fue adoptado en Suiza, Cerdena y en
una carcel de Baviera, y fue abandonado al cabo de poco tiempo, si bien desde el punto
de vista teodrico se elogiaron sus innegables ventajas, toda vez que evitaba los nefastos
efectos del aislamiento absoluto. MUNOZ PEREIRA, J., La recepcion en Europa de los
sistemas penitenciarios norteamericanos, en Historia de la Prision, Dir. GARCIA VALDES, C.,
Edit. Edisofer, Madrid, 1997, pag. 167.

¢ En mi opinidn, los sistemas penitenciarios filadélfico y auburniano no son idéneos
para llevar a cabo la reforma de los penados, ya que la ferrea instrucciéon y disciplina
carcelaria sufrida, no consigue la reeduccién y reinsercion social del criminal en la
sociedad.

8 NAVARRO DE PALENCIA, A., Socialismo y Derecho Criminal, Madrid, 1919, pag. 162.
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que lo que mas le impresiond fue la regla de silencio, la cual consideraba como el
auténtico motor de la seguridad del establecimiento penitenciario, asi como el
frendlogo catalan Mariano Cubi, quien llegd a examinar los cerebros de los
criminales americanos mas renombrados con objeto de encontrar las anomalias

que explicaran sus comportamientos.

En la primera mitad del siglo XIX, sobre las aportaciones norteamericanas,
se desarrolla en Europa, un movimiento cientifico y practico cuya bandera es la
funcién correctiva y rehabilitadora de la pena de carcel. Esta reacciéon europea
vino a superar el debate sobre la eleccién entre el sistema filadélfico o el
auburniano, iba a nacer el llamado sistema progresivo, obra de grandes
penitenciaristas que consagraron sus vidas a la reforma carcelaria en defensa de la

dignidad humana de los penados y que desarrollaré a continuacion.

En mi opinién este sistema fue toda una revolucién en cuanto a la
implantacidén y crecimiento rdpido de una serie de derechos tan basicos y
fundamentales como el reconocimiento de condiciones higiénicas, salubridad y

alimenticias, pero sobre todo en dos apartados fundamentales:

1.- La convivencia en comun, que en el sistema celular era practicamente de
aislamiento las veinticuatro horas del dia y que conducia inevitablemente a la

desesperacion y frustracion humana.

2.- El trabajo productivo, que aunque no se diera en las condiciones éptimas
que actualmente tenemos instaurados en nuestro sistema penitenciario, fue todo
un avance de lo que hoy dia conocemos como el Trabajo Penitenciario y

Formacion para el Empleo.

[.3. MEDIO INTERNACIONAL.

Conforme a lo anterior, el nacimiento de la libertad condicional puede
asociarse al sistema progresivo, caracterizado por obtener la rehabilitacion social
mediante etapas o grados, de ahi su caracter cientifico, basandose en el estudio
del sujeto y en el tratamiento progresivo sobre una base técnica, e incluye una
elemental clasificacion y diversificacion de establecimientos. Su importancia fue
tan elevada que Naciones Unidas y la inmensa mayoria de paises optaron por

activarlo.
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La configuracion inicial del sistema progresivo fue obra del Capitan de la
Marina Real Inglesa Alejandro Maconochie, quien el 6 de marzo de 1840 fue
nombrado gobernador de la isla de Norfolk (Australia), pais que se habia
convertido en el lugar de deportacion de delincuentes ingleses reincidentes
(doubly convict); es decir, los que habian cometido nuevo delito una vez que
habian sido deportados a las colonias penales. Y es que tras la Guerra de
Independencia de los Estados Unidos de Norteamérica, que durante tiempo
fueron utilizados por Inglaterra para la deportacion, Australia se habia convertido

en la meca del destierro penitenciario.

Maconochie entiende que la pena privativa de libertad tiene que tener dos

grandes finalidades: el castigo en si y posteriormente la reforma del condenado.

Considerd que la prision debe de servir para preparar al recluso cuando
salga en libertad; esto es, que su paso por la penitenciaria sea retributivo, que
contribuya a su resocializacién con total normalidad. Igualmente, considera que
el cumplimiento de la pena debe eliminar todo caracter vejatorio y degradatorio
para el penado, ya que considera a estos males sumados a la pena y no

pronosticados en la legislaciéon, como un plus adicional a la propia reclusién en si.

Con el objeto de conseguir semejantes metas, Maconochie establece un
procedimiento penitenciario en el que paso a paso, en funcion de los logros del
penado, se minorice el régimen carcelario y se le concede mayor crédito,
favoreciendo de esta manera su transicion hacia la vida en libertad. Este sacrificio
se contempla en una cantidad determinada de los denominados “vales”, que el
reo puede obtener mediante la buena conducta y el trabajo, imponiéndose
consecuentemente varios periodos de cumplimiento, concretamente tres, con
regimenes distintos, desde el aislamiento celular hasta la libertad condicional®, de
tal forma que el recluso progresa de un grado o periodo a otro no de forma
automatica sino segun el tiempo transcurrido, los méritos adquiridos y su buena

conducta, debiendo diferenciar entre las siguientes situaciones:

® En mi opinidn, el sistema progresivo, lo que hace es unir todos los sistemas
penitenciarios existentes hasta ese momento en los Estados Unidos. Si se observa bien, se
denota como los reclusos pasan primero por un Sistema Filadelfico (aislamiento absoluto),
después pasa al Sistema de Auburn (solo aislamiento nocturno), llegando al final a la
Libertad Condicional (trabajo fuera de la prision como medida anterior a su libertad
definitiva).



NACIMIENTO 57

De prueba (aislamiento diurno y nocturno) y trabajo obligatorio.
Labor en comtn durante el dia y aislamiento nocturno. Sistema de Vales™.
Libertad condicional, (cuando obtiene el nimero de vales suficientes).

Walter Crofton en 1856, siendo Inspector de prisiones de Irlanda, vino a
perfeccionar el sistema progresivo, el motivo por el cual lo hizo fue el gran clamor
popular que se vivia en Inglaterra en aquella época, al considerar que los internos
conseguian con cierta facilidad el acceso a la libertad condicional”, contando con
el apoyo incondicional del gobierno inglés y llegando a formar parte de una
comision de investigacion” que recorrio Inglaterra de punta a punta y de prision
a prision para comprobar el alcance de las concesiones y sobre todo con la

ligereza con la que se concedia dicho beneficio penitenciario.

Crofton ide6 su propio sistema penitenciario, con la novedad, respecto al
sistema progresivo inglés, de la incorporacion de un grado intermedio como paso
previo para alcanzar la libertad condicional, periodo que consistiria en trabajos en
lugares cerrados como fabricas o al aire libre, preferentemente en agricultura, tal
como un ciudadano libre lo ejerceria sin obligacion de llevar el uniforme
carcelario y sin vigilancia. También la penitenciaria de Lusk carecia de rejas,
concertina y muros durmiendo los reos en barracones. La idea de la fase de
prision intermedia de Corfton, es conseguir la verdadera reforma y sociabilidad

de los penados y de su aptitud de autocontrol, sirviendo de preparacion, en

70 Consiste en acumular por parte del penado durante un cierto tiempo de su condena,
un numero determinado de vales que a su vez son obtenidos mediante el trabajo y la
buena conducta carcelaria. El nimero de vales para obtener la liberacion precoz se
instaura en funcion de la gravedad delictiva, de la pena impuesta y sobre todo para
satisfacer las necesidades diarias de alimentacidon y la mejora en la calidad de vida en
prision. Con estos tickets también se reduce o elimina la imposicion de sanciones
disciplinaria durante su estancia en prision.

7t SALILLAS Y PANZANO R., Montesinos y el sistema progresivo, en Revista Penitenciaria
n® 3, enero, 1906, pag. 310.

72 En 1837 por Orden de la Camara de los Comunes, se formé una Comisiéon de
Investigacion, estableciéndose el cierre de los territorios penitenciarios. Las fuertes
oposiciones institucionales y doctrinales, provocaron la suspension temporal de traslados
y de deportaciones de reos al pais Australiano entre 1845 y 1848. No obstante, con el
hallazgo de los yacimientos de oro de Victoria en 1867 cuando se eliminan
definitivamente dichas deportaciones. (Téllez Aguilera, Abel, los sistemas penitenciarios y
sus prisiones. Derecho y realidad. Madrid, 1998, pag. 81.
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condiciones normales, para la libertad condicional”. El salario obtenido por el reo
por el trabajo desempefiado, debia de donarlo a las autoridades penitenciarias. Su

sistema penitenciario tipo consistiria en los siguientes grados:

1.- El primero, de aislamiento o celular sin comunicacién y con dieta

alimenticia.
2.- El segundo, trabajo en comun y silencio nocturno..

3.- El tercero, intermedio, introducido por Crofton comprenderia el trabajo

al aire libre.

4.- El cuarto es el de la libertad condicional sobre el sistema de vales, al
igual que en el de Maconochie, ganados por la conducta y el trabajo realizado.
Durante este estadio el reo esta sujeto a vigilancia’™ y cualquier sintoma de
pérdida de confianza en su reeducacion y reinsercion, puede suponer su regreso a

la carcel”, con pérdida de todos los tickets o vales acumulados.

Cada uno de estas fases de pena, a excepcion de la tltima que se cumple en
libertad, se ejecutara en una penitenciaria distinta, asi, por ejemplo el primer
periodo denominado de “aislamiento o celular” se cumple en Mountjoy (prision

con dos divisiones claramente diferenciadas, una para hombres y otra para

73 WINES, F., Punishment and Reformation. A study of the penitenciary system, 22 edicion,
Nueva York, 1909, pag. 190.

7 WALTER CROFTON insiste en que exista una autentica vigilancia del penado
durante la fase de libertad intermedia para eludir que ésta se transforme en un cecse de la
condena. SALILLAS, RAFAEL, La organizacién del presidio correccional de Valencia, en
Revista de Estudios Penitenciarios, 1906, num. 159, pags. 113-121.

75 Crofton denomina a esta fase, de clasificacion progresiva, dispone de cinco periodos
distintas. El primero denominado de prueba, no es necesario para aquellos penados que
hayan probado su buena conducta en el periodo celular. En el segundo y tercer periodo,
deben obtener en cada uno de ellos, 45 tickets como minimo en 180 dias, para conseguir la
clasificacion en el siguiente grupo. En el cuarto periodo, el nimero de tickets que deben
obtenerse para ser avanzado se duplica, asi como el periodo de estancia, es decir, deben
obtenerse 90 tickets en un tiempo minimo de 365 dias. Finalmente, el periodo ultimo
sujeta a los penados que en un periodo corto de tiempo pasaran a la fase de semi- libertad
que supone la prisién intermedia. Los penados ejecutan esta fase en la prisiéon de Lusk,
mientras de que las mujeres penadas son mandadas a la prision de Goleen Bridge, a un
refugio presidido por religiosas. La duracion minima en la fase de prision intermedia es
de 180 dias.
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mujeres), el segundo, “de trabajo en comun o silencio nocturno” siendo los
varones conducidos a la prision de Spike, por otro lado, las féminas contintian en
Mountjoy.

George M. Van Obermayer, Responsable de la penitenciaria de Munich
(Alemania) en 1842, fue otro de los grandes reformadores del siglo XIX, siendo
considerado como uno de los pioneros del régimen progresivo y correccional, si
bien su aportacion a la evolucion de la libertad condicional fue del todo relevante
en si, si bien ha marcado las directrices de los principales sistemas penitenciarios

actuales.
En este sentido, Obermayer destaco tres grandes fases:
- Primera. Los reclusos hacen vida en comun, bajo la regla del silencio.

-Segunda. Una vez estudiado el penado por las Autoridades del presidio, es
decir, una vez observada la conducta y personalidad del condenado, tras ser
destinado previamente en un grupo de 25 o 30 reclusos seleccionados
aleatoriamente, ya que en opinién del propio Obermayer, asi como los individuos
en la sociedad aparecen mezclados, también en el interior de la carcel debe
imitarse esta heterogeneidad, para evitar una falsa expectativa que perjudique al
penado en su futura vuelta a la sociedad. Por tanto, los reos por medio del trabajo
y la conducta podian recuperar su libertad de forma condicional y reducir hasta

1/3 parte la condena impuesta.

- Tercera. Se producia ya en libertad condicional si el penado habia
conseguido lograr este beneficio al pasar por los dos grados anteriores

satisfactoriamente.

[.4. ESTADO ESPANOL.

Se piensa que el punto de partida de la libertad condicional radica en
Espana, concretamente en el texto punitivo de 1822, en su art. 144 que dice: “por
medio del arrepentimiento y de la enmienda, el condenado a (...) pena corporal o
no corporal de numero determinado de afios que pase de dos, podra después que
sufra la 1/2 de su condena, obtener una rebaja de la cuarta a la tercera parte que se
le hubiere impuesto”, si bien la Ley que supuso el avance en materia de ejecucion

penitenciaria fue la Ordenanza General de Presidios del Reino, de 14 de abril de
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1834 que aunque no hablaba de libertad condicional, dejaba una puerta abierta a

la interpretacion, como detallaré posteriormente.

Por tanto, el sistema progresivo fue muy bien acogido, pero solo en el
presidio correccional de San Agustin de Valencia en 18357 por el entonces

Director del mismo, el Coronel Manuel Montesinos”.

La labor reformadora de Montesinos constituye un hito en el
penitenciarismo espafol, destacando como méritos mas relevantes la libertad
condicional, la salud fisica del recluso y la lucha contra la ociosidad. Al carecer las
Torres de Cuartes de seguridad, Montesinos consigue que el Convento de San

Agustin se sitile como centro de reclusion.

El Convento es reformado por los propios presos, creandose cuarenta
talleres de trabajo. La prisién sufre una importante transformacion, pasando a ser
de "seguridad minima" o "prision abierta". Este cambio representa una ruptura
con el pasado, creandose nuevas dependencias: oficinas, farmacia, enfermeria,

patios con naranjos y hasta un pequefio jardin zooldgico.
Montesinos establecio tres periodos o grados:

1.- Periodo de los Hierros, (engrilletados, no trabajo, solo limpieza y

ociosidad)’s.

2.- Periodo del trabajo, (trabajo constante en los diversos talleres

existentes)”.

76 Se instalo la carcel en un convento tras la desamortizacion de Mendizabal. Los presos
hasta alli trasladados desde las deterioradas Torres de Cuarte, donde se encontraba el
presidio militar.

77 No es en el penal valenciano donde se lleva a cabo por primera vez la experiencia
carcelaria de Manuel Montesinos y Molina, al igual que el inglés Alejandro Maconochie,
sufre en su propia carne la privacion de libertad durante su reclusion de casi cinco afios en
Francia (1809-1814), y como en el caso del filantropo inglés, es de entender que esta
experimento vivido y sufrido fue esencial en su humanizacién en el trato dado a los
penados que el Coronel muestra afios mas tarde, obstentando el cargo maximo del penal
valenciano.

7 Todo recluso que ingresaba en el centro penitenciario, era entrevistado
personalmente por el Coronel Montesinos. Los grilletes eran proporcionales a la duracién
de la condena que se le imponia al penado, no se imponian tanto para asegurar que no se
fugara sino para recordarle que habia cometido un delito y que durante un tiempo (la
condena) se convertiria en esclavo de la sociedad, es decir, como un elemento motivador
de conciencia y de reflexion.
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3.- Periodo de libertad intermedia, (salidas al exterior para trabajar o

realizar encargos)®.

Al finalizar el tercer periodo, se les concedia la libertad si habia tenido
buena conducta y tenia posibilidad de empleo en el exterior®’. Por lo tanto, puede

resumirse la obra del célebre Montesinos en tres apartados.
El fin ultimo de la pena de prision ha de ser la reforma del condenado.

El trabajo es el medio mas adecuado para conseguir dicha reforma.
Considera al trabajo como un instrumento formativo y a la vez como garantia
para poder buscarse la vida honradamente en libertad y alejarse lo mas posible de

las practicas delictivas.

Los dos puntos anteriormente mencionados, no pueden llevarse a cabo, si
no existe una voluntad real por parte de las Instituciones Penitenciarias y sobre
todo de mantener un respeto sobre la integridad tanto fisica como psiquica de los
reclusos; es decir, debe sostenerse sobre el principio de respeto a la dignidad del
recluso, debiendo de aplicar el régimen penitenciario a todos los reclusos por

igual, con independencia de su nacionalidad, condicion o delito cometido.

Posteriormente, y debido al gran éxito en el presidio valenciano, se

expandié con gran ligereza a otras prisiones del pais, situando como punto de

7 El trabajo era voluntario, no se pretendia un lucro con él, sino mas bien como medio
de ensenanza, es decir, estaba dirigido al beneficio moral propio del recluso. Montesinos
estimulaba al personal para el trabajo con un descanso duradero y sobre todo con
comunicaciones con sus familiares, llegando a decir el propio Montesinos; “consigo
cuanto me propongo de estos infelices, lo que no sucederia sin disputa alguna, con el
cepo, calabozo o palo ya que no se usan en este Presidio, porque el primero no existe
desde que yo lo mando, el segundo hay meses enteros que la llave no se necesita y el
tercero sélo sirve para que se distinga a los cabos”.

8 Cabe decir que la salida al exterior de los reclusos era por poco tiempo y
acompanado generalmente por un vigilante o funcionario y que le serviria de prueba para
comprobar el grado de madurez para vivir en libertad.

81 SERNA ALONS, ]., Presos y pobres en la Espaiia del siglo XIX, en Revista La
determinacion social de la marginacion, Barcelona, 1988, ha demostrado que el éxito de
Montesinos fue posible por las circunstancias concretas que se dieron en la sociedad
valenciana de esa época, y mas concretamente, por los vaivenes de la industria de la seda
que experimentd en Valencia a mediados del siglo XIX. De este modo parece que
Montesinos consiguidé introducir numerosos talleres en el presidio gracias al dinero que
tomé de los excedentes anuales de las sumas entregadas a los presidiarios. Una vez
instalados los talleres, implantada una férrea disciplina y permitida la redencién de penas
por el trabajo, se observa en los reclusos una clara inclinacién por trabajar.
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partida de dicha expansion, los presidios de las tnicas colonias espafiolas, los
presidios de Ceuta y Melilla, en especial el de Ceuta® como consecuencia del RD
aprobado el 23 de diciembre de 1889.

De la evolucion del sistema penitenciario espafiol, y mas concretamente
dentro del penal ceuti, nos escribié¢ Salillas diciendo:”en Ceuta se manifestd
espontaneamente el sistema progresivo, y esta experiencia, perfectamente
comprobada, es el testimonio de que el sistema progresivo inglés fue determinado
por la experiencia colonial con el procedimiento del ticket of live. Lo determinante,
lo mismo en nuestro régimen de presidio militar® que en el sistema colonial

inglés, es el factor social .

El mismo autor reitera esa formacion espontanea del sistema progresivo en
el presidio de Ceuta, titulando un apartado de su libro “Division de la pena en
periodos en las practicas penitenciarias del presidio de Ceuta”. Bajo este titulo
comenzaba diciendo que “la vida penal estd, por inmemorial costumbre, no por

precepto reglamentario, dividida en cuatro periodos, sin que tampoco se halle

8 En Ceuta se instaur6 un nuevo sistema progresivo mas avanzado en derechos de los
internos que el establecido en el penal de Valencia por el Coronel Montesinos. En esa
época el presidio de Ceuta contaba con numerosos reclusos trabajando en el exterior, pero
el CP de 1870 prohibid el trabajo de los reclusos al aire libre por lo que numerosas tareas
que venian realizando tales como obras municipales, particulares, transporte de agua,
fabricar cerrojos o herramientas para las fortificaciones y sobre todo de tareas en el campo
de cultivo se vieron seriamente afectados por tal ley. Por lo que se decidié mediante RD
de 23 de diciembre de 1889, regularizar estas practicas penitenciarias ya que era un clamor
popular en las colonias de Ceuta y Melilla. Este nuevo sistema penitenciario consistia en
cuatro periodos segun su articulo 4 y siguientes, estableciendo un cumplimiento de penas
segun el sistema progresivo y que fueron: 1°. Celular o régimen de aislamiento, desarrollando
obras de fortificacion en el presidio. 2°. Instructivo con asistencia a escuela, talleres, oficina
o distribucién de agua. 3°. Intermediario, también denominado cafién a cafién, porque en él
los condenados salen a trabajar a la ciudad con el disparo de cafidén de la mafiana y
vuelven al centro penitenciario por la tarde con la misma sefial.

4°. Circulacion libre, para aquellos condenados que han cumplido ya las tres cuartas
partes de la condena y estén preparados para su salida en semilibertad autorizandose a
los reclusos a vivir con sus familias o amos pasando control periddico todos los meses.
SALILLAS, R., La vida penal en Espafia, Madrid, 1888, pags. 254-255.

8 Cabe mencionar, que en esta época los presidios dependian directamente del
Ministerio de la Guerra, por lo tanto bajo disciplina militar y no civil como ocurre
actualmente.

8 SALILLAS, R., Evolucion penitenciaria en Espaiia, Madrid, 1918, Tomo I, pag. 19.
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fijado el procedimiento para ascender o retrogradar, ni haya una perfecta

separacion en los distintos edificios entre los reclusos de diferentes grados”#.

Fernando Cadalso, en su comentario sobre el Decreto de 23 de diciembre de
1889, habla que “fue acertado, moderniz¢ el sistema alli practicado durante siglos,
sustituyéndole por el progresivo o de Crofton; pero por una inconsecuencia de
criterio inexplicable, pero muy comun en los que actian segun el viento reinante
en el rio revuelto de nuestra administracion, se suprimio el establecimiento penal

y con el los demas de la costa africana”.

Debido al gran éxito obtenido en Ceuta®, éste sistema se generalizo,
consagrandose con un RD de 1913, siendo llevado a la categoria de “Sistema de
Ejecucion de la Pena de Prisidon”. Gracias a este nuevo sistema de ejecucion penal,
podemos nosotros hoy en dia hablar del nacimiento real y legal de la Libertad
Condicional en Espana, que llega a producirse en el ano 1914 (Ley de Libertad
Condicional del 24 de julio).

Por lo general, el siglo XIX fue un siglo lleno de reformas en el ambito
penitenciario, supuso para Espafia un periodo de lento avance, tanto en el plano
tedrico como en el practico, dentro de la consolidacion del sistema. El panorama,
de tintes negativos que hasta ese momento planeaba por toda la esfera
penitenciaria espanola, fue reconduciéndose como ya hemos visto con
anterioridad y dio paso al siglo XX lleno de esperanzas en cuanto a una mejora
tanto del régimen como del tratamiento a los reclusos asi como a las prestaciones
penitenciarias tan necesarias para llevar a cabo el éxito de la reeducacion y

reinsercion social.

85 [bidem............... pag. 221.

8 Desde 1889 fecha en la que se produce el nacimiento del Decreto por el cual se
introduce el sistema progresivo de Crofton hasta su implantacion legal y real por Decreto
de 1913, el sistema implantado en Ceuta estuvo lleno de polémica, ya que no fue
considerado como un modelo a seguir, ya no solo en Espafia, ni tan siquiera en los propios
presidios de Africa.
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II. DESARROLLO NORMATIVO DE LA LIBERTAD CONDICIONAL
A PRINCIPIOS DEL SIGLO XX.

I1.1. RAZONAMIENTOS PREVIOS; TESITURA PENITENCIARIA EN EL SIGLO XIX.

Antes de introducirme en el enunciado de esta tesis doctoral, he de sefialar
que, como he dicho con anterioridad, el Coronel Manuel Montesinos y Molina en
el penal valenciano de San Agustin, fue el verdadero artifice del nacimiento de la
libertad condicional en nuestro pais¥, sucediendo una serie de acontecimientos
con posterioridad, tales como los acaecidos en la colonia penal de Ceuta los que
impulsaron esta primera idea de Montesinos, llegando tal éxito a que las
autoridades gubernativas espafiolas implantaran el RD de 3 de junio de 1901,
donde el sistema penitenciario y mds concretamente en su apartado
correspondiente al régimen se ajustara al sistema progresivo del irlandés Crofton,
previniendo su ultimo periodo de “gracias y recompensas” que no era sino un
equivalente de la libertad condicional que ya existia en otros paises®. Situacion
que se prolonga hasta el 23 de julio de 1914, fecha en la que se institucionaliza

definitivamente en nuestro pais la libertad condicional®.

87 Debo recordar que la primera mencion legal que nombra la implantacion del sistema
progresivo en nuestro pais es el RP Provisional de la Prisién Celular de Madrid, aprobado
mediante Real Orden de 8/10/1883, cuyo compendio absoluto fue el de 1894, en sus
articulos 291 y siguientes. Por lo tanto esto me lleva a concluir que el primer atisbo del
régimen progresivo, pero sin caracter general, se implanté en Madrid, mediante este
Reglamento provisional de 1883, fecha en la que la Direcciéon General de Establecimientos
Penales no dependia del Ministerio de Gracia y Justicia, sino de la Gobernacion.

8 Se establecia en dicho RD, que la fase “gracia y recompensas” se prolongara el
tiempo que reste al reo para el licenciamiento definitivo. Durante éste seran dedicados a
los servicios mas considerados y mejor retribuidos, como celadores, escribientes,
ordenanzas y todos aquellos que por razones econémicas no puedan ser desempefiados
por personal libre, procurando elegir a los de este periodo para los servicios que hayan de
ejecutarse fuera de la prision. A su vez, el art. 8 del RD de 3 de junio de 1901 afiadia que
“si fueren de intachable conducta y hubieran dado muestras de arrepentimiento, seran
propuestos para indulto”. CASTEJON, F., La legislacién penitenciaria espariola, Madrid, 1914,
pags.321y ss.

8 La prueba evidente de que hasta la Ley de 1914 no puede hablarse en propiedad de
libertad condicional en nuestro pais lo constituye el art. 240 del RD de 5 de mayo de 1913
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Cabria mencionar una serie de Ordenanzas y Leyes durante el siglo XIX,
que de algin modo vinieron a regular de forma mas o menos eficaz el desarrollo
legislativo en los presidios espanoles y que de serian consideradas como antesalas

del nuevo penitenciarismo.

I1.1.1. Ordenanza de los Presidios Arsenales de Marina de 1804

Se promulgd en Aranjuez el 20 de marzo de 1804, por orden del Rey Carlos
I11, a solicitud del oficial del ejército y General Manuel Godoy, con la intencién de
imponer antes de tiempo un periodo que se sitia entre el correccionalismo y el
utilitarismo. En un principio, a estos presidios solo irian aquellos condenados por
delitos mas graves, dedicandolos a manejar las bombas y artilugios de sacado de
agua de los espigones de los Arsenales. Estos presidios eran: El Ferrol, Cartagena,

y la Carraca en Cadiz.

El presidio dependia directamente del DG de la Real Armada, que a su vez
disponia de un mando interno con la categoria de Subcomandante General del

Arsenal que ostentaba la auténtica direccion del presidio.

Incluye tres periodos de division de los condenados dependiendo del
tiempo de pena cumplida, delito cometido y circunstancias personales y
familiares. Los condenados estaran separados en tres tipos: el primero y el
segundo denominado “de peonaje” y el tercero llamado “de marineros y operario”s; en
el primero se encontraran todos los penados hasta extinguir 1/3 parte de la pena
impuesta y en el segundo se situaran las otras 2/3 partes; del segundo se extraeran
para aprender en talleres los que hayan obtenido buena disposicion, y del tercero,
los marinos y obreros, si hubieren (art. 5).

Los periodos de organizacion igualmente se distinguen en base al tipo o

patron de grilletes o hierros que los condenados llevan consigo en cada momento

de su internamiento. Mediante la seriedad y desarrollo en el trabajo® y la buena

en funcién del cual “el cuarto periodo o de gracias y recompensas, se establece en
equivalencia al de libertad condicional, hasta que se promulgue una ley que la conceda.
Este periodo comprendera el tiempo de condena que falte por cumplir al penado al salir
del tercer periodo.

% Los penados debian trabajar con arreglo a sus fuerzas, siendo éste ineludible,

conforme al principio de desprecio a la holganza, de modo que en caso de penados
sobrantes en los trabajos del arsenal, serian ocupados en cualesquiera otras faenas, asi
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conducta los condenados pueden rebajar considerablemente el peso de sus

grilletes, hasta ser eliminados, estableciendo el trabajo obligatorio y remunerado.

A pesar de esta regulacion, la derrota de la “batalla de Trafalgar” frente a los
ingleses, marca el debacle de los Presidios Arsenales de la Marina, siendo objeto

de una corriente opositora, estableciéndose su derogacion en 1818.

Autores como Federico Castejon, sefialan que, es el precedente mas claro del
sistema progresivo, senalando que: “esta Ordenanza, por vez primera en nuestra
patria, plantea un régimen de clasificacion de reos y un sistema de recompensas y
castigos que es como esbozo del progresivo, constituyendo la primera
manifestacion de un sistema en nuestro pais, en la Ordenanza de 1804 de

presidios de los Arsenales de Marina”".

Igualmente, Manuel Cidrén, en su intervencién en la reunion de Oporto del
asociacionismo espafiol para el Progreso de las Ciencias, de 1921, al referirse a la
Ordenanza de 1804, que es el resultante de las imposiciones de la reforma
penitenciaria, que por entonces adquirié gran predominio en la cultura juridica,
constituyendo una muestra brillante, aunque fugaz, de lo que pudiéramos llamar

sistema progresivo espafiol®.

Salillas, fue muy claro al respecto y lo identific6 como un sistema
progresivo para el cumplimiento de las penas, y debe considerarsela como mas
adelantada y mejor encaminada que otras posteriores, con sus rigorismos y
severidades, algunas excesivas, es un germen del sistema progresivo, muy
adelantado, siendo de notar que hasta tiene su periodo preparatorio como en el
sistema irlandés, del que no puede ser copia®. Para Garrido Guzman, la similitud
con el sistema progresivo que un siglo después adoptaria nuestra legislaciéon no

puede ser mas manifiesta, mereciendo el precedente toda suerte de elogios®.

como en los dias de gran intemperie. Quedaba prohibido la ocupacién de los penados en
servicios particulares de los mandos. CARRILLO DE LAS HERAS, M.T, La pena privativa
de libertad en la Espaiia del siglo XIX, en Historia de la prision, Dir. GARCIA VALDES, C.,
Madrid, 1997, pag. 179.

91 CASTEJON, F., La legislacion................. cit., pag.99.
92 CIDRON, M., Un sistema penitenciario espafiol, Madrid, 1923, pag. 99.

9 SALILLAS, R., Direccion General de Establecimientos Penales, en Anuario Penitenciario,
Administrativo y Estadistico. Madrid, 1889, pags. 15-16.

9% GARRIDO GUZMAN, L., Compendio de Ciencia Penitenciaria, en Coleccién de estudios
del Instituto de Criminologia y Departamento de Derecho Penal, Valencia, 1976, pag. 162.
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I1.1.2. Ordenanza General de los Presidios del Reino de 1834.

Fue la primera regulacion penitenciaria de ambito nacional, concretamente
se llevo a cabo el 14 de abril de 1834. Intenté uniformar la ejecucion de la pena
privativa de libertad en Espafia®, considerada como la cuna reglamentaria
penitenciaria espafiola, constituyendo el armazon legislativo que reguldé con

posterioridad la organizacion penitenciaria del siglo XX®.

Establece un procedimiento dual de recompensas y premios, en el que se
surge la disminucion de la pena de prision por tener una conducta intachable
(arts. 303-308). Los premios por mérito, trabajo, arrepentimiento y correccién se
traducen en rebajas de tiempo, siempre que tuvieran cumplida la mitad de la
pena y la referida rebaja no excediera del tercio de la misma, quedando excluidos
los sentenciados con cldusulas de retencion y los desertores. La gracia de alzar la
retencion correspondia exclusivamente al Rey. Esta cldusula, simbolo de la
sentencia indeterminada, fue de frecuente imposicion en las condenas a galeras,

minas o presidios arsenales.

Uno de los avances mas importantes en materia de derechos del recluso
hasta la fecha en materia de sanciones por la comisién de infracciones
disciplinarias, lo podemos encontrar en este precepto, ya que para la imposicion
de sanciones graves, se requeria la incoacién de un expediente disciplinario que a
su vez solo podia ser enjuiciado y castigado por un organo colegiado,
denominado Junta Econdmica, lo que evitaba el abuso de poder por parte de
algunos miembros y 6rganos unipersonales del presidio, ademas, establece por
vez primera la separacion interior de los menores de 18 afnos con respecto de los
penados (arts. 82 y 123).

Garrido Guzman describe esta Ley como “un documento excepcional de
nuestra historia penitenciaria, afladiendo que, a pesar de las criticas recibidas, es,
sin lugar a dudas, la norma penitenciaria mas completa que ha visto la luz hasta

el siglo XX, siendo un instrumento penitenciario digno de elogio®”.

% Esta Ordenanza, representé un ambicioso y serio intento de poner fin al desastre
legal en materia carcelaria y uno de los primeros deseos de colocar a las prisiones en
manos de la sociedad civil. GARRIDO GUZMAN, L., Compendio............ cit., pag. 165.

% TELLEZ AGUILERA, A., Los sistemas............... cit., pag. 104.
9 GARRIDO GUZMAN, L., Compendio... cit., pag. 167.
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I1.1.3. Ley de Prisiones de 1849.

Esta Ley fue promulgada el 26 de julio, regulé fundamentalmente en su
Titulo IIL, lo relativo a las cérceles y a la reclusion preventiva, si bien se articulaba
la prevision de hacer uso de las mismas para el cumplimiento de algunas penas
menores. Se destinaban asi, en virtud del art. 10, “las cdrceles de partido y de las
capitales de las Audiencias d la custodia de los presos con causa pendiente y para cumplir
las penas de arresto mayor”. El contenido de la disposicién de 1.849 persevera,
respecto del entorno especificamente carcelario, un interés legislativo
proteccionista ante practicas conocidas. El despliegue de preceptos garantistas,
cubiertos asi por el rango legal de la norma, ademas de los especificos criterios de
separacion entre los presos, verifica la atencion humanitarista, que no se percibe
de igual modo en la norma legal en lo relativo a los establecimientos penales,
regulados sus aspectos regimentales extensamente por la Ordenanza de 1.834 y

los reglamentos de 1.844, bajo la influencia de Montesinos.

Entre los preceptos dignos de mencién permanecen, a este respecto, los
referidos a las obligaciones de los Alcaides. Especialmente el art. 19, disponia: “No
podrdn los Alcaides agravar a los presos con encierros ni con grillos y cadenas, sin que
para ello preceda orden de la Autoridad Competente, salvo el caso de que para la sequridad
de su custodia sea indispensable tomar alguna de estas medidas, de que habrdin de dar
cuenta en el acto a la Autoridad Judicial”. De igual modo, se prevenian posibles
arbitrariedades en la clasificacién interior en virtud del art. 20 que dispuso: “Los
presos ocupardn las localidades que les correspondan segun su clase, 0 aquellas d que
hayan sido destinados por disposicion de la Autoridad competente, sin que el Alcaide
pueda por si propio darles un local diferente”.

El art. 21 establecia que: “los Alcaides no podrian recibir dddivas de los presos ni
retribucion de ningun género”, y el art. 22 prescribe en fin: “Los Alcaides como
responsables de la custodia de los presos, podrin adoptar las medidas que crean
convenientes para la seguridad del establecimiento, sin vejacion personal de los presos, y

obrando siempre con conocimiento y aprobacion de la Autoridad competente...”.

En el Titulo VI, se asientan principios trascendentes en lo relativo a la
manutencion de los presos y a la retribucion de los alcaides, y a este respecto han
de destacarse los arts. 28 y 29 que afiadidos a lo dispuesto en el articulo 21 del

Titulo III, reiteran lo regulado en el articulo 74 del Reglamento de 1.847, y
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disponian: “La manutencion de presos pobres en Cdrceles de partido y Audiencia serd
también de cuenta del partido o partidos a que los establecimientos correspondan. EIl

personal y material estardn a cargo del Estado”.

El Titulo VII referido a las “atribuciones de la Autoridad Judicial respecto
de las prisiones”, incluia en el art. 30 la previsiéon de control por parte de los
Tribunales y Jueces de posibles detenciones ilegales, asi como la posibilidad de
visitar los Depdsitos y Carceles, y ademas de inspeccionar si los penados a arresto

cumplen sus condenas al tenor de las sentencias que se hubieran dictado.

Para la ejecucién de la Ley de Prisiones, en tanto se promulgaran los
reglamentos para su desarrollo, se dictaba por el Conde de San Luis, desde el
Ministerio de Gobernacion, la Real Orden de 13 de Septiembre de 1849 con
previsiones para los Jefes politicos y Alcaldes cuyos principales caracteres son los
siguientes: “1?. Las propuestas para la provision de las alcaldias vacantes que se
establece en el art. 4° de la expresada Ley, se verificaran en terna, no proponiendo
a personas que carezcan de las condiciones prescritas en el parrafo 3° de la Real
Orden de 9 de Junio de 1.838.

La segunda disposicion se referia a la designacion de individuos para
formar las Juntas auxiliares de cdrceles a que se establece en el art. 5° de la Ley de
prisiones, “teniendo entendido que semejantes cargos han de ser honorificos y
gratuitos”. La tercera, en cumplimiento de lo previsto en el art. 7 de la ley,
mandaba a los Jefes politicos comunicar a los alcaldes las instrucciones oportunas
para el establecimiento de un depdsito en cada distrito municipal. La quinta
disposicion, acerca de la clasificacidn interior, establecia que “en las carceles cuyo
comportamiento interior no permita establecer desde luego los departamentos de
que trata el art. 11 de la ley, se procedera inmediatamente 4 la formacion del
plano, proyectos y presupuestos de las obras absolutamente indispensables para
la separacidn de los presos segun los sexos y edades, y para la de los procesados
por causas politicas y sentenciados a arresto mayor, remitiéndolo con brevedad
posible al Ministerio”. La sexta dispuso lo mismo para los presidios y casas de

correccion de mujeres.

Otro de los avances en la humanizacién de las cdrceles en Espana fue la
consecuencia inmediata de la separacidn de las prisiones civiles de las militares,
pasando a depender las primeras del M? de la Gobernacién y las segundas, al M®

de la Guerra.
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Garcia Valdés entendid esta Ley como: “el inicio de la divergencia de los
derechos penitenciarios, civil y militar, pasando a depender los primeros del M®
de la Gobernacién y los segundos del de Guerra. El Derecho Penitenciario Civil,
desde entonces ha tomado la delantera al militar, adaptando su estructura
funcional a las concretas necesidades historicas, adecuando sus normas a los
avances cientificos y a las normas internacionales vigentes, logrando un sistema

penitenciario definido”?.

No podemos olvidar que aunque con esta ley se produjo un avance
importantisimo en materia de derechos del penado y mejoras en las
infraestructuras penitenciarias, las carceles espafiolas estuvieron dirigidas y
tuteladas por personal militar, hasta que se cre6 el Cuerpo Especial de Empleados de

Establecimientos Penales, concretamente fue el 23 de junio de 1881.

I1.1.4. Concepcion Arenal (1820-1893).

Penalista corufiesa huérfana de padre a los 8 afios, marcha con su madre, de
quien recibié una férrea formacion religiosa, a Madrid, donde estudié en un
colegio para sefioritas. Siete anos después entro, contra la voluntad de su madre,
como oyente en la Facultad de Derecho de la Universidad Central (actual
Universidad Complutense de Madrid), vistiendo ropas masculinas, puesto que en
la época la educacion universitaria estaba vedada a las mujeres. Vestida de
hombre participa en tertulias politicas y literarias, luchando asi contra lo

establecido en la época para la condicién femenina.

En 1963, se convierte en la primera mujer que recibe el titulo de Visitadora
de Carceles de Mujeres, concretamente en Galicia y al afio siguiente fue nombrada
Inspectora de Casas de Correccién de Mujeres, pero fue en 1877 cuando publico
su gran obra maestra: Estudios Penitenciarios, que es sin duda un laborioso trabajo
realizado en la Espafia profunda del siglo XIX, donde se analiza la situacién
carcelaria del momento, su critica y sobre todo donde, propugna una serie de
reformas encaminadas a la mejora de la situacion de los reclusos, del personal que

alli trabaja, del reglamento y del derecho penitenciario en general.

% GARCIA VALDES, C., Derecho Penitenciario (escritos 1982-1989), Ministerio de
Justicia, Secretaria General Técnica, Centro de Publicaciones, Madrid, 1989. Pag. 45.
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Es en esta obra donde fundamentalmente, se puede analizar su
pensamiento juridico-penal. El delincuente es un ser débil, un incapaz que cedio a
la mala tentacion porque no podia resistirse a ella, siendo el delito la
manifestacion de su voluntad; desde ese punto de vista, la pena es, en esencia, un
bien moral para el delincuente, debiendo tener la misma distintos fines, que se
armonizan entre si: el fin correccional, la expiacion, la intimidacién y la

afirmacion de la Justicia.

Dedicé parte de su vida a la reforma de la ley penal, promoviendo el
cambio del sistema penitenciario de la época y entendiendo al recluso como un
ser apto para la convivencia social. Entre las reformas que propugnaba y sobre
todo aquellas que merecen una mencién especial aparte®, ya que se consideran la
primera gran revolucion del sistema penitenciario espafiol, de los derechos y
deberes del recluso, que sentarian las bases de lo que hoy conocemos como el

Derecho Penitenciario Moderno se encuentran:

12. Creacién de un Cuerpo Facultativo Penitenciario. En esta época, la mayoria
del personal que desarrollaba las tareas propias del servicio médico, eran mujeres
pertenecientes a comunidades religiosas con apenas conocimientos suficientes en
medicina, por lo que Arenal propuso convocatoria de exdmenes e ingreso en el
cuerpo facultativo mediante oposicion con el requisito de ser licenciado en

medicina.

28, Las prisiones deben depender del Ministerio de Gracia y Justicia. No entendia
cémo la Administracion y Direccion de las Prisiones correspondia al M® de

Gobernacidn; si se trataba de Ley, deberia corresponder al de Gracia y Justicia.

32 Centralizar el ramo de prisiones. Tanto las carceles como los presidios,
deben depender inmediatamente del Gobierno: asi lo exige la uniformidad, la
identidad que debe haber cuando se trata de administracion de justicia, sin lo cual

serd una mentira la igualdad ante la ley.

42, Reducir a lo necesario la prision preventiva. Dio buenas muestras a lo largo
de su vida de estar dispuesta a respetar la dignidad humana en las carceles y

penitenciarias empezando por desterrar el “abuso desdichado” que se hacia de la

9 En el apéndice de sus Estudios Penitenciarios, Arenal propugna una reforma radical
de las prisiones. Afirma que: “ha de ponerse remedio cuanto antes a los abusos e
iniquidades que se toleran en las carceles”. ARENAL, C., Estudios Penitenciarios, en
Publicacion Biblioteca virtual Miguel de Cervantes, Alicante 1999.
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prision preventiva, llegando a decir: ;Por qué se ha de privar de libertad al
supuesto reo de un delito leve? ;Qué derecho hay para imponer una pena dura
por mera presuncion? Arenal ante semejante barbarie, propuso: “el ensalzamiento
de la dignidad del hombre como principal elemento de su regeneracion y de
debia de respetarse y custodiarse como una chispa de fuego sagrado que puede
purificarle algan dia”.1%

52 Construccion o habilitacién de cdrceles celulares, reduciendo la prision
preventiva, si las causas durasen un tercio de lo que duran en la actualidad habria
muchos menos condenados, y de ese modo se podrian construir carceles celulares
en un plazo corto. Si no se pueden construir de nueva planta, con poco gasto se
podrian habilitar las existentes. Recluidos en celdas se podra conseguir algo
esencial: incomunicacion de los reclusos entre si y condiciones higiénicas.
Tampoco hay que empenarse en habilitar edificios que, por su forma,
dimensiones o estado ruinoso, no sean susceptibles de servir para ese objeto. A fin
de evitar esto, conviene tener presente los muchos millones que malgasté Francia
para convertir los conventos y abadias en casas centrales, que no llevan ninguna
de las condiciones de un sistema penitenciario digno de este nombre y que se ha

visto obligada a hacer otros nuevos.

6%. Aumentar el numero de presidios para disminuir el de penados en cada uno.
Cuatrocientos o quinientos es el nimero maximo de penados que entendié que
pueden atenderse en una prision de la época en condiciones humanas y
sanitarias. Es necesario aumentar el nimero de presidios para que cada uno no

contenga mas de quinientos penados, a lo sumo.

78. Admitir y poner en prdctica el principio de que el penado en la prision no debe
desempeiiar ninguin cargo. Inmediatamente deben desaparecer los cabos de vara, que
bastan por si solos para hacer imposible todo orden moral. También deben
suprimirse los penados escribientes, otra especie de privilegiados, que no suelen ser
los mejores, y cuya peligrosa cooperacion puede dar lugar a grandes abusos y

comprometer gravemente a los jefes.

82. Mejor eleccion de personas. Es indispensable elegir como empleados de las

prisiones, a personas de alta moralidad y de alguna ilustracion, retribuyéndolas

10 ARENAL, C., A todos, Madrid, Imp. De la Revista de Legislacion, 1869, pags. 24 y 28.
Publicado también como articulo Sobre la reforma de los Establecimientos Penales, en
Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, 1869, pags. 1-27.
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mas de lo que lo estan en la actualidad, y asegurandoles su empleo mientras lo

desempefien bien.

a

9%. Hacer nuevos reglamentos. Variando la organizacion del personal,
suprimiendo los cabos de vara y escribientes penados anteriormente
mencionados y por muchas otras razones, es indispensable sustituir la actual
ordenanza por un reglamento completo, sencillo y claro, en que esté todo lo

esencial y no haya nada superfluo.

102. Coleccionar las drdenes vigentes. Es preciso un Manual del empleado de
presidios. Se han de coleccionar las disposiciones vigentes de modo que el que
quiera tener conocimiento de ellas lo consiga sin gran dificultad, y no haya que
perderse, como ahora, en el laberinto de decretos, reales 6rdenes y circulares, en

que se confunde lo derogado con lo vigente.

112. Procurar trabajo a los penados y organizarlo en condiciones justas. La mayor
parte de los penados estan ociosos, otros se dedican a ocupaciones que no estan
en relacion con su habilidad y, algunos sacan pingiies ganancias de su trabajo y
del de sus compafieros, haciéndose una especie de empresarios. Organizar el
trabajo con perfeccién no es posible sin una radical reforma de las prisiones, pero
evitar algunos de los mayores abusos que se autorizan y toleran hoy, combatir la

ociosidad, son cosas que pueden y deben hacerse.

128, Que la ley fije las penas disciplinarias y las recompensas. Dos cosas son
indispensables en materia de penas disciplinarias: proscribir las brutales, crueles
y degradantes, y la arbitrariedad con que se aplican. Los hierros deben
desaparecer del Cddigo Penal y de los Reglamentos. Un hombre a quien se
encadena se convierte en una fiera, por tanto bastaria el encierro solitario en
celdas de aislamiento para los que infringieran el Reglamento. El castigo seria
mas fuerte y eficaz que con esas brutalidades, que no evitan los motines, las
sublevaciones, las fugas, las heridas y las muertes. Las recompensas deberian
levantar el nivel moral y la dignidad del recompensado, en vez de proporcionarle

un poder del que abusa.

132. Aislar de noche a los penados. Cuando no sea posible proporcionar una
celda para dormir a cada penado, en los dormitorios deben establecerse
divisiones que, auxiliadas por la vigilancia y una severa disciplina, bastaran para

evitar comunicaciones incompatibles con el orden moral y con la decencia.
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142. Variar el modo de conduccién de presos y penados. Los traslados deben
hacerse en coches celulares, tanto por los ferrocarriles como por las carreteras,
suprimiendo las cdrceles de transito, origen de muchas vejaciones, abusos y

escandalos. Ademas se evitarian las dilaciones de los procedimientos.

15, Separacion de los Jovenes. Es urgente no confundir a los jovenes, cuyo
delito no es grave, con los grandes criminales. La reforma penitenciaria deberia
empezar por colonias agricolas para jovenes delincuentes, y, en todo caso,

separarlos de los adultos.

Con Concepcion Arenal nace el feminismo en Espana, pues desde joven
lucho por romper los canones establecidos para la mujer, rebelandose contra la
tradicional marginacion del sexo femenino, y reivindicando la igualdad en todas
las esferas sociales para la mujer. Su frase mas celebre y que durante muchos anos
ha presidido la puerta de entrada en numerosas carceles en Espana fue: "Odia el
delito y compadece al delincuente”, que resume su vision de los delincuentes como el

producto de una sociedad reprimida y represora.

La magistrada y actualmente alcaldesa de la ciudad de Madrid, D* Manuela
Carmena, en su época de JVP prologd una reedicion del libro “El visitador del
preso” (1991), en donde hace una apasionada defensa de esta mujer, “Lo lei de un
tiron y quedé fascinada”, ;Como era posible que un libro escrito en 1861 fuera tan
escandalosamente actual? Ya en el primer capitulo dice: “Lo peor que puede
suceder es que en las prisiones no entre nadie, como ha sucedido hasta aqui; no
serian lo que son ni pasaria lo que en muchas esta pasando, sin el aislamiento en

que las dejo la indiferencia publica.

Puede decirse que el Juez, salvo excepciones, es un médico que desconoce la
composicion y los efectos del medicamento que receta”. Termina diciendo que:
“Concepcién Arenal diseiid para el presente, previendo el futuro”. Su obra es un
antidoto contra el miedo, contra el miedo a ensayar nuevos y atrevidos caminos

que hoy pueden ser tildados de utopicos.
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I1.2. REAL DECRETO DE 3 DE JUNIO DE 1901.

Este RD instauré de manera definitiva en nuestro pais el sistema
progresivo, aunque sin establecer la tltima fase de libertad condicional. Consigue
la instauracion definitiva de la reforma carcelaria en Espafa, reorganizd todo el
sistema penitenciario de acuerdo con el nuevo fin de la pena de enmienda del
condenado. Segun Tébar Vilches!”! en el primer art. de este Decreto se sefiala que:
“El régimen de las prisiones destinadas al cumplimiento de condenas se sujetara
al sistema progresivo irlandés o de Crofton, siempre que sea posible, teniendo en

cuenta la estructura y demas condiciones de los edificios”.
Esta normativa establece un sistema dividido en cuatro periodos:

1.- El celular, que supone el aislamiento y separacion totoal de los

condenados.

2.- Educativo e industrial, que supone o consiste en la actividad laboral,
educativa o religiosa, siendo de manera comunitaria diurna y en el aislamiento

celular nocturno.

3.- El intermediario, que contintia el régimen mixto de aislamiento celular

nocturno y vida en comun diurna con actividades laborales mas suaves.

4.- Periodo de gracia y recompensas, que he descrito en parte con
anterioridad, en el cual los penados optan a trabajos mejor remunerados o que se
desarrollan fuera del Centro Penitenciario, pudiendo ser propuestos para indulto

particular.

I1.3. REAL DECRETO DE 18 DE MAYO DE 1903.

El sistema progresivo de cumplimiento de penas se habia instaurado, al fin,
en nuestra legislacion tan sdlo dos afios antes con el RD mencionado en el punto

anterior, de la mano de Fernando Cadalso Y Manzano'®. Sin embargo, el RD de

101 TEBAR VILCHES, B., EI modelo de libertad condicional espaiiol, Dir. Dr. D. José Cid
Moliné, Bellaterra, 2004, pags. 42 y 43.

12FERNANDO CADALSO Y MANZANO (1860-1936) Trabajando para poder subsistir
y pagar libros y matriculas, obtuvo un empleo en la Direccion de Establecimientos
Penales, e ingresdé en el cuerpo por examen, llegando a alcanzar en 1911, el titulo de
Oficial Mayor, consiguiendo ser Inspector General de Prisiones. Fue profesor de la
Escuela de Criminologia, Director de las carceles de Valladolid, Alcala de Henares y de la
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1903 introdujo unas variaciones con respecto al anterior, como por ejemplo, la
llamada ideologia correccional. Bastan tres articulos, el 1°, 2° y 6° para comprobar
que se emplean distintos términos de expresion y cambian determinados nombres
y asi llama Junta Correccional a lo que el anterior RD denominé Tribunal de
Disciplina o que los penados se dividirdn en secciones en vez de periodos, los
vigilantes llevaran cuadernos, en vez de notas de conducta, si bien, en lo esencial

y en su desarrollo no se diferencian excesivamente.

El art. 1° disponia que “la privacion de libertad, definidora del estado penal,
sera entendida como sometimiento forzoso del penado a un régimen de tutela,
con el unico fin de evitar el delito aplicando a los delincuentes un tratamiento

reformador”.
El art. 2° establecia las reglas como sigue:

Que la accién tutelar sea constante, que sea ejercida individualmente en
cada penado y que obedezca a las indicaciones derivadas del conocimiento de los
antecedentes y estado actual del penado, y que se encamine a reintegrarlo
socialmente y que se aplique conforme a un procedimiento gradual, en orden

restrictivo y expansivo.

El art. 6° afadia: “El sistema a que se refiere el articulo anterior (en
referencia al militarizado de la Ordenanza de 1834), serda paulatinamente
sustituido por el de clasificacion indeterminada, entendiéndose con esto que no se
ha de obedecer, en general, a preceptivas generales, como la del delito, por
ejemplo, sino a la agrupacion por condiciones, en virtud del estudio individual de

cada penado.

I1.4. LA LIBERTAD CONDICIONAL DE 1914.

Modelo de Madrid, estuvo comisionado para inspeccionar la Colonia Penitenciaria de
Ceuta, asi como el Penal de Ocafia. Representd el oficialismo doctrinal por excelencia.
Documentadisimos y constantes trabajos cientificos, abrumadores en la compilacion,
como su notable Diccionario, le acreditan y sitian como referencia ineludible para el
estudio de las Instituciones Penitenciarias autdctonas y forasteras. Otras obras
sistematicas como Estudios Penitenciarios o Instituciones Penitenciarias y similares,
siguen siendo su obligada consulta para el observador y para el analista de la ejecucién
penal del momento. Cadalso es, asi, el reformador hacendoso, pragmatico, desde la
seguridad de lo conocido y probado.
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Fue llevada a cabo mediante Ley, concretamente el 23 de julio. El impulso
decisivo para la instauracion del cuarto grado penitenciario en la peninsula
procede de Fernando Cadalso y se plasma en la definitiva Ley de 23 de julio de
1914, que incluye por la via reglamentaria el sistema progresivo del derecho
cadalsiano de 1901. No obstante hay quien piensa y olvidado por muchos que la
primera aproximacion real normativa de la libertad condicional vino de la mano
de Rafael Salillas!®, con el disefio y la redaccion del RD de 22 de octubre de 1906,
que seria finalmente impulsada por el Ministro de Gracia y Justicia Armada
Losada, firmado el dia 25 de abril de 1907. Esta gran influencia se dejo notar en las
primeras disposiciones que, tras la publicacion de la Ley por Decreto de 2 de
agosto de 1914, firmado por Gonzalez de Castejon, y mediante el Reglamento que
suscribe con fecha 16 de septiembre de 1914, regularon tal modalidad de vida
penitenciaria precisamente para los penados, liberados, procedentes de Ceuta,
pues no sera hasta el RD de 28 de octubre de 1914, cuando se regula

especificamente lo relativo a los penados de la peninsula.

15 RAFAEL SALILLAS_(1854-1923), Comenzd trabajando como Oficial Quinto en la
Direccién General de Establecimientos Penitenciario. Tuvo una participacion importante
en el laboratorio de Criminologia, creado en 1889 por Giner de los Rios. Fue el encargado
de organizar la Seccion de Penitenciaria de la Exposicion Universal de Barcelona y asiste
en 1890 al Congreso Internacional Penitenciario de San Petersburgo, lo que le da la
oportunidad de visitar los Establecimientos Penitenciarios de dicha ciudad, Moscti, Berlin
y Paris. Después de desempefiar estos cargos administrativos, fue nombrado Secretario de
la Junta Superior de Prisiones, nombrado posteriormente Vocal de la Comision de
Reformas Sociales, ascendiendo mas tarde a Consejero y Secretario General del Consejo
Penitenciario. Fue entonces cuando prepard su Informe sobre la Reforma Penitenciaria lo
que le llevé a ser nombrado Director de la Prision Celular de Madrid. Su politica
bondadosa y humanitaria provocd sublevaciones en varias prisiones, pero su sistema de
mejora en la alimentacién, higiene y vestuario de los presos, fue una autentica revolucion
del momento que acabaria imponiéndose en toda Espafa. Destac principalmente por su
censura contra el sistema disciplinario vigente en las prisiones, y su tesis consistiria en
afirmar que la aplicacién de la disciplina militar a los establecimientos penitenciarios era
una aberracion. Propuso que el régimen penitenciario procurase la recuperacién social del
delincuente, su curacidn en el caso de que ésta fuese necesaria, su habilitacién profesional,
su educacién e instruccion por medio del aprendizaje de oficios adecuados a su nivel
cultural. Su formacién como penitenciarista y criminélogo hubo de ser forzosamente
autodidactica, pero su formacién médica y el medio en que tuvo que desarrollar su labor,
le permitieron realizar detalladas observaciones que le condujeron a desarrollar una obra
como pocas se han realizado en Espafia y que culminé con la creacién de la polémica
Escuela de Criminologia el 20 de enero de 1906.
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La Ley de libertad condicional de 1914, fue cuando verdaderamente se
institucionaliza semejante figura penitenciaria y segin reza en su exposicion de
motivos la necesidad de acomodar la legislaciéon “a los modernos criterios en la
ejecucion de las penas y a los nuevos métodos reformadores seguidos en los

pueblos mas cultos para la redencion del penado”.

Partiendo de estas justificaciones a la Ley, el art. 1 establece que: “Ia libertad
condicional para los penados sentenciados a mads de un afio de privacion de libertad*, que
se encuentren en el cuarto periodo de condena y que hayan extinguido las tres cuartas
partes de ésta, que sean acreedores a dicho beneficio por pruebas evidentes de intachable
conducta y ofrezcan garantias de hacer vida honrada en libertad como ciudadanos pacificos
y obreros laboriosos, pudiendo revocarse la misma conforme al art. 6 si en dicho periodo

reincide u observa mala conducta”.

Con independencia de que con la Ley de 1914 se inici6 la que seria después
una constante e incorrecta alusion al hecho de situarse en el “cuarto o ultimo
periodo de condena impuesta”, por cuanto que el mismo no podia ser otro que la
propia libertad condicional, la exigencia de que la condena beneficiada fuera
superior a un ano supone el germen de uno de los problemas que se han ido
perpetuando en esta institucién y asi, en 1921, Fernando Cadalso y Manzano ya
apuntaba la posible existencia de penas que, pese a ser ejecutadas segun el
sistema progresivo, no disfrutaran de libertad condicional y, por el contrario, la
de penas que cumpliesen, una vez sumadas, el requisito de que el sentenciado lo

fuera a mas de un ano!%.

Para este autor, habria dos razones fundamentales que justificarian la
imposicion de un limite en el tiempo de la condena para poder aplicar la libertad

condicional:

1°. Que las penas cortas de prision no redimen, porque su brevedad no

permite aplicar con eficacia un tratamiento penitenciario adecuado al penado vy,

14Debo de mencionar que por Decreto de 8 de febrero de 1915, en su articulo 3, se
estableci6 que la libertad condicional no era aplicable a los condenados a destierro,
confinamiento y extrafiamiento, y que, por Ley de 28 de diciembre de 1916, se dispuso
que el beneficio se otorgaba tanto a los condenados por los tribunales ordinarios como a
los sentenciados por las jurisdicciones de Guerra y Marina.

105 CADALSO Y MANZANGO, F., La libertad condicional, el indulto y la amnistia, Edit.
Imprenta de Jests Lopez, Madrid, 1921, pags. 189 y ss.
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como la base para el otorgamiento de la libertad condicional es la aplicacién de un

tratamiento, se considera 16gico excluir a las condenas inferiores a un afo.

2%. Que la Ley de la condena condicional en Espafia de 17 de mayo de 1908
se aplicaba a los sentenciados a penas que no excedieran de un afo y reunieran
una serie de condiciones. Por tanto, existiendo esta ley para ellos, se les excluia de
la Ley de 23 de julio de 1914 de libertad condicional'®®.

Para Castejon el limite de un afio puede tener la intencion de justificar en la
conciencia publica las ideas de retribucién y sancion, pero en ningun caso debe
utilizarse para excluir del beneficio de libertad condicional a los autores de delitos
de poca entidad, favoreciendo, en cambio, a los reos condenados a penas de

mayor gravedad, pues eso seria “un contrasentido injusto y antisocial”1?”

A este respecto, Vega Alocén, sefiala que “que aunque ha habido autores
que han intentado justificar su existencia, la mayoria de la doctrina cientifica ha
criticado tal limite, pues no parece que tenga justificacion el privar de la libertad
condicional a quienes quiza lo merezcan mas que nadie: los sentenciados a penas

privativas de libertad inferiores a un afio”%.

En mi opinidn, coincido con Castejon pues la sociedad necesita tener la
certeza de que las penas son cumplidas, al menos sino en su totalidad, durante un
espacio de tiempo como minimo que le resulte satisfactorio (idea retribucionista),
por tanto, no se entenderia que las condenas privativas de libertad de duracion

corta (inferiores a un ano), tuviesen este derecho.

Por otro lado, no coincido con Vega Alocén, en cuanto que considera justo
que todos los penados a penas privativas de libertad de corta duracién, ain son
con mayor justicia beneficiarios de dicho derecho, ya que en base a la aplicacion
de la normativa penitenciaria vigente, basada en el tratamiento penitenciario, este
no tendria el éxito exigible, y sobre todo y en defensa del principio de prevencion

especial no seria llevado a cabo.

106 Jbidem, pag. 63.
107 CASTEJON, F., Libertad condicional...., cit. nota 7, pag. 29.
108 VEGA ALOCEN, M., La libertad..., cit. pag. 42.
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I1.5. DICTADURA DEL GENERAL PRIMO DE RIVERA Y ORBANEJA

I1.5.1. Texto punitivo de 1928.

El CP de 1928 se distingue por ser el primer texto punitivo que regula la
libertad condicional, concretamente en el art. 174, exigiendo para su obencién los

siguientes requisitos:

a) Haber sido condenado a penas de prision o reclusiéon, lo que vino a
suponer una notable ampliaciéon respecto de la Ley de 1914 al no limitarse a las

penas de mas de un afio de duracion;

b) haber extinguido dia por dia en reclusion y sujetos a tratamiento

penitenciario las 3/4 partes de la condena por la que sean propuestos;

¢) El condenado fuere acreedor de dicho beneficio por tener en su

expediente personal certificaciones mas que suficientes de su intachable conducta;

d) Ofrecer garantias de hacer vida honrada en libertad como personas

pacificas y laboriosas.

La libertad condicional se concede como premio o prueba de que el penado
se encuentra reinsertado, y se otorgara por Real Orden, previo acuerdo del

Consejo de Ministros.

Este CP, también introdujo, al igual que el sistema progresivo implantado
por Alexander Maconochie en la colonia penitenciaria de Norfolk (Australia), los
llamados tickets of leave, como requisito necesario para poder obtener el niimero
suficiente de bonos para alcanzar el adelantamiento de la libertad condicional,
siempre y cuando el penado demuestre su arrepentimiento y dé garantias y
propositos de ser buenos ciudadanos, que hayan desarrollado trabajos de notoria
importancia, o que en momentos dificiles, hayan ayudado a las Autoridades o a
los empleados del centro penitenciario o en tales ocasiones, hayan realizado actos
valientes, de humanidad y sacrificio, todo ello, también previsto en el art. 36!

del Reglamento del Servicio de Prisiones de 24 de diciembre de 1928.

109 E] art. 36 del Reglamento de los Servicios de Prisiones de 1928, establecia lo
siguiente: “los penados que durante la extincién de sus condenas de prision o reclusiéon no
se limiten al cumplimiento de sus obligaciones y a la observancia de la disciplina, sino que
se distingan excepcionalmente por actos extraordinarios con arreglo a la enumeracion que
se determina, podran ser favorecidos con la concesiéon de bonos de cumplimiento de
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Del mismo modo introdujo por primera vez las medidas de seguridad, que
restringian la libertad del delincuente en funcidén de su peligrosidad social y
regulé el delito continuado, la tentativa imposible, la consideracién del

encubrimiento como delito autdbnomo y la condena condicional.

Este texto punitivo fue muy criticado desde su promulgacién, desde sus
primeros pasos, sobre todo debido al rigor en el castigo al penado y el elevado
numero de penas de muerte que se impusieron, llegando incluso por parte de las
filas mas progresistas a calificarlo como un Cddigo de ideologia fascista!. El
Colegio de Abogados de Madrid solicito en 1930 que se derogara y volviera a
ponerse en vigencia el CP de 1870. Mantiene la misma estructura en tres libros
mas un titulo preliminar dedicado a la ley penal y a su esfera de aplicacién. En la
Parte Especial se tipifican, entre otras nuevas figuras, la difamacion, el chantaje y

la usura.

En mi opinidn, debo extraer algunas consideraciones que hoy dia aparecen
como logros del penitenciarismo moderno, cuando ya en esta época se venia
aplicando, me refiero concretamente al adelantamiento de la libertad condicional,
la utilizacién de términos como “intachable conducta”, o que “el liberado se
encuentre corregido”. También aparecen resonancias de los caracteres normativos
del indulto, al menos en la versién del antiguo RD de 7 de diciembre de 1866,
cuando el precepto se refiere a los internos “que hayan realizado trabajos de
mérito notorio o que en momentos peligrosos hayan ayudado a la Autoridad o a
los funcionarios del establecimiento penal o en tales ocasiones hayan realizado
actos de abnegacion y sacrificio”, todo esto también recogido en el art. 174 del CP
de 1928.

Renart Garcia con similares términos a los de Vega Alocén'!!, nos recuerda
que el adelantamiento de la libertad condicional no mantuvo una continuidad

legislativa, por cuanto ni en los Cddigos de 1932, 1944, 1973, ni en los

condena, cuyo tiempo se sume al de extincidon de ésta, para adelantarles el disfrute de la
libertad condicional”.

10 Este CP fue conocido también como “Codigo gubernativo” por dos razones:
primera, porque no se discuti6 en el Parlamento, cuyas sesiones estaban suspendidas, sino
en una denominada Asamblea Nacional. Y segunda, porque la censura impidié cualquier
critica. BARBERO SANTOS, M., Politica y Derecho Penal en Espafia, 1* edicién. Madrid,
1997, pags. 54-55.

11 VEGA ALOCEN, M., La libertad condicional............... , cit. pags. 123 y ss.
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Reglamentos de los Servicios de Presidios y Prisiones de 5 de marzo de 1948 y 2
de febrero de 1956, se hace referencia alguna al mismo, habiendo que esperar
hasta la aprobacion del RP de 1981 para reencontrar este beneficio penitenciario

en su art. 256112,

IL.5.2. Reglamento de los Servicios de Prisiones de 1928.

El art. 37 del Reglamento del Servicio de Prisiones de 1928, describia como
principal aportacion a la libertad condicional, las reglas a las que debia ajustarse
la concesiéon de los bonos o tickets anteriormente mencionados y legislado en el

articulo 36 de este Reglamento; pudiendo referir las siguientes indicaciones:

No se podian otorgar a los penados que estuvieran en el primer periodo

penitenciario.

Tampoco se podian aplicar a los multirreincidentes a quienes el tribunal
sentenciador hubiese acordado la continuacion en prision por tiempo
indeterminado, segtin establecia el art. 157 del CP. Pero si podia concederse a los
mismos que no estuviesen sujetos a la retencion indicada. En el caso de que la
propuesta de concesion fuese a favor de un multireincidente, en el informe
motivado de la Junta de Disciplina se hacia constar expresamente esa

circunstancia.

Las Juntas de Disciplina podian otorgar como premios extraordinarios unos
tickets o vales equiparables a un dia de abono cada uno de ellos, y cuando el
penado llegase a reunir quince o treinta vales, segin los casos, el citado 6rgano
proponia al tribunal sentenciador la concesion de un bono de cumplimiento por
valor de dicho tiempo, el cual seria computable sdlo a efectos de abreviacion de la

propuesta de concesion para la libertad condicional.

Si después de obtenidos los bonos de cumplimiento el penado observase
mala conducta acreditada por los informes del personal penitenciario, la Junta de
Disciplina solicitara al tribunal sentenciador la anulacién total o parcial del

beneficio concedido.

12 RENART GARCIA, F., La libertad condicional: nuevo régimen juridico, Edit. Edisofer,
Madrid, 2003, pag. 196.
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Cualquiera que fuese el numero de bonos de tiempo de condena, el penado
debia extinguir siempre un tiempo efectivo de condena, que variaba segun la
duracion de la pena: a) en las penas menos graves, los 2/3 de la pena como

minimo, y; b) en las penas graves, la mitad de la pena.

No todas las causas de revocacidon''® aparecieron previstas en el CP de 1928;
en efecto, mientras éste preveia tinicamente la reincidencia y la reiteracion en el
delito asi como la mala conducta del liberado, el RP anadia la no remisién del
informe reglado durante dos meses consecutivos sobre su forma y medio de vida,
asi como la no presentacion en el lugar fijado para su residencia y por ultimo
ausentarse del mismo sin autorizacién del Director del presidio al que seguia
perteneciendo. Es mas el protagonismo del RP se hizo, asimismo, evidente en el
contenido de su art. 44; esto es, al disponer que en caso de reincidencia o
reiteracion, la revocacion lleva aparejada consigo la pérdida del tiempo
transcurrido en condicional, habia que entender que si la causa que produjo la
revocacion lo fue por mala conducta del liberado, reingresaba en el penal de
donde sali6 cumpliendo el plazo restante de la pena otorgandosele el tiempo

pasado en libertad'.

I1.5.3. Reglamento de Presidios y Prisiones de 1930.

El Reglamento de los Servicios de Presidios y Prisiones de 1930, establece la
libertad condicional en los arts. 48 a 52, distinguiéndose dos tipos de

procedimientos:

1°. Uno sumario para las penas de prision que no sobrepasen los dos afios.

Aunque dentro de este procedimiento distingue, a su vez, dos:

a) En las penas inferiores a un afo, cuando el condenado lleve cumplido, al
menos la 1/2 de la condena, la Junta de Disciplina en la sesién primera ordinaria
que celebre, atendida la conducta intachable de aquél y siempre que no fuera

reincidente, podra promover el expediente de concesion.

113 La revocacion de la libertad condicional se hara por el Ministro de Gracia y Justicia
mediante Real Orden.

114 Asi lo interpretaba, acertadamente, CUELLO CALON, E., El nuevo Cédigo Penal
espaiiol, Libro primero, Barcelona, 1929, pags. 196 y ss.
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Para ello, solicitara la justificaciéon de garantia de trabajo y averiguara la
solvencia moral y material de las personas que se hagan cargo del liberado. Una
vez recibidos estos documentos, hard la propuesta al Tribunal Sentenciador,
mediante acuerdo razonado en sesion ordinaria. El Tribunal devolvera la
propuesta a la prision en un plazo que no excedera de quince dias, con nota de
aprobacidon o disconformidad. En este ultimo caso, la propuesta no podra ser
reproducida. Si el Tribunal Sentenciador aprobase la proposicion, la Junta de
Disciplina cursara el documento original a la Direcciéon General de Prisiones, y
quien podra elevarlo al Ministerio, preparando la real orden de concesién que

debera someterse al Consejo de Ministros.

b) Cuando se trate de penas privativas de libertad que superen el afio, sin
exceder de dos, la Junta de Disciplina podra acordar la incoaciéon del expediente
con un mes de antelacién a la fecha en que pueda ser otorgado, proponiendo al
Tribunal Sentenciador su concesion. A partir de aqui la tramitacién es igual al

supuesto anterior.

2¢. Para las penas superiores a dos afios de prision o reclusion, la propuesta
de concesion seguird el tramite de elevarlas a las Comisiones Provinciales de
Libertad Condicional dentro del ultimo mes de cada trimestre natural. Sera
condicion indispensable que el penado lleve, por lo menos, seis meses de estancia
en el establecimiento que haga la propuesta, y los expedientes se ajustaran al

modelo establecido, uniendo una serie de documentos.

Cuando los expedientes de las propuestas estén terminados, se elevaran por
los Directores de las prisiones a la DG de Prisiones o a la Comisién Provincial,
segun los casos. Para terminar los expedientes, los Directores podran dirigirse a
las autoridades judiciales o gubernativas, en nombre y como delegados del
Director General de Prisiones, para averiguar las condiciones de solvencia moral
o material de las personas que el penado designe para garantizarle el trabajo y
proteccion en su futura vida en libertad condicional, asi como para obtener
cuantos datos consideren utiles para la mas completa informacién de la
propuesta. Las Comisiones Provinciales estudiardn y seleccionaran las propuestas
en los primeros quince dias del primer mes de cada trimestre natural, y las

remitirdn a la Direccién General de Prisiones para su estudio y nueva seleccion
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por la Comisién Asesora de Libertad Condicional, después de cuyo dictamen

recaerd resolucién por medio de real orden acordada en Consejo de Ministros!'.

En mi opinidn, la reglamentacion de 1930 fue todo un retroceso en cuanto a
la aplicaciéon de la libertad condicional en Espafa, en dos sentidos

fundamentalmente:

1°.- En cuanto a la duracion de la condena impuesta para poder acceder a la
libertad condicional, fue toda una marafia de plazos y requisitos por parte del
legislador, que en un afan de contentar a todas las vertientes de la doctrina penal,
fracasé estrepitosamente, no obteniendo el éxito esperado, siendo dos afios mas

tarde derogada, por la llegada de un nuevo sistema politico en Espana.

2°- Los requisitos para su propuesta, concesion y aprobacion,
implantandose nuevos oOrganos administrativos intermedios fuera de los
Establecimientos Penitenciarios, que desconocian por completo el estado del
expediente de libertad condicional del penado, tales como la Comisién Asesora
de Libertad condicional o las Comisiones Provinciales, debiéndose haber
establecido 6rganos unipersonales y colegiados especialistas en el seguimiento del

penado dentro de los Establecimientos Penitenciarios.

I1.6. Il REPUBLICA ESPANOLA

I1.6.1. La transformacion penitenciaria de 1931.

La reforma penitenciaria llevada a cabo durante la vigencia de la II
Republica esparfiola tiene nombre propio, llamada “Victoria Kent” (1898-1987),
constituye el principal referente del movimiento penitenciario producido con la
entrada en vigor de la II Republica del Gobierno de Azana en 1931. Le nombraron
Directora General de Prisiones durante los afios 1931 a 1934, pero en junio de
1932, debido a la negativa del Consejo de Ministros a autorizar una depuracion de

personal del Cuerpo de Prisiones, present6 su dimision.

115 MARTINEZ ALCUBILLA, M., Reglamento de los Servicios de Presidios y Prisiones de 14
de mnoviembre de 1930, en Boletin Juridico-Administrativo, Anuario de Legislacion y
Jurisprudencia, Madrid, 1931, pag. 811.
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Durante su mandato en prisiones, introdujo numerosas reformas para
humanizar el sistema penitenciario, entre las que pueden destacarse las

siguientes:

Aument¢ la consignacion establecida para la alimentacion de los reclusos y

siendo reemplazados los camastros inmundos por nuevos jergones.

Como la correspondencia debia ser entregada abierta a la direccién de la
prision, establecié buzones para las reclamaciones que la poblacién reclusa

tuviera que hacer a la Direccion General exclusivamente.

Estableci6 la libertad de cultos en las prisiones, haciendo voluntaria la

asistencia de los reclusos a la misa, que se seguia celebrando como siempre.

Permitié que se celebraran conferencias y conciertos a solicitud del Director
de cada prisidn y permitié la entrada, siempre autorizada por el Director de la
prision, de la prensa para los reclusos, evitando asi lo que venia sucediendo: la

entrada clandestina de toda clase de periddicos.

Mand¢ recoger las cadenas y grilletes en las celdas de castigo. Suprimié 115
carceles de partido, cuyos locales eran inhumanos, compartidos, en muchos casos,

con escuelas, casas particulares y con albergues de caballeria.

Cerrd6 sélo un penal: el de Chinchilla (Albacete), que estaba instalado en un
antiguo castillo y no disponia de agua en su interior, sin posibilidad de calentar

una pieza pese al intenso frio de la zona.

Estableciéo permisos de salida de los reclusos en casos especiales. Los
permisos no se concedian de modo arbitrario y sélo afectaban a reclusos que
presentaran circunstancias familiares realmente importantes, como la enfermedad
o fallecimiento de algun allegado o el nacimiento de un hijo. Ademas, las

autorizaciones de salida nunca excedian de cuatro o cinco dias.

Indulto a todos aquellos reos que se encontraban en prision y tenian mas de
setenta anos, estableciendo que todo recluso al cumplir los setenta afos fuese
liberado.

En las carceles nuevas de regiones excesivamente frias hizo instalar
calefaccion en las enfermerias y en el local dedicado a escuela. Esto sdlo se pudo
llevar a efecto en la carcel de Salamanca y en el penal de Burgos por falta de

presupuesto.
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Las primeras carceles visitadas fueron las de Madrid. La cdrcel de mujeres
estaba instalada en un antiguo convento. Su estado lamentable le llevé a poner en
marcha la construccion de una nueva cércel para mujeres denominada “las ventas”
en la que se dispuso un departamento en la parte alta del edificio con sol y aire

para las madres penadas que llevaban con ellas a sus hijos menores de tres afios.

Creo nuevas instituciones. el Cuerpo Femenino de Prisiones, cuyo personal
sustituyd a las religiosas que venian desempefiando esa misiéon con buena

voluntad, pero careciendo de los necesarios conocimientos penitenciarios.

Se cred el Instituto de Estudios Penales, donde se organizaron cursos para
personal de prisiones, jueces, etc., siendo nombrado como primer Director el

insigne penalista D. Luis Jiménez de Asta.

Durante su mandato en prisiones, estuvo permanentemente vigilada y
especialmente controlada y criticada por la iglesia catdlica y sus organizaciones
politicas y sociales, poniendo el grito en el cielo cuando la Directora General
barajo la posibilidad de permitir que los presos pudieran recibir visitas de sus
mujeres determinados dias al mes para que no estuvieran privados de una vida
sexual normalizada. Acusaciones de incitar a la prostitucion en las carceles y de
fomentar la inmoralidad ptblica estuvieron a la orden del dia de los furibundos
ataques contra la responsable de Prisiones que, en los primeros meses de la
andadura republicana, se convirtio en una de las mujeres mas odiadas por los
conservadores. Sectores de la derecha politica, periodistica y eclesidstica mas
profunda, no dudaron en utilizar todo aquello que pensaron que podia

desacreditar a la Directora General.

I1.6.2. Texto punitivo de 1932.

Fue llamado el CP Republicano, ya que tras la llegada de la II Reptblica a
Espafia en 1931, era légico pensar que dicho sistema politico diera un giro a la
anterior politica penitenciaria instaurada en la dictadura del General Primo de
Rivera de caracter mas conservadora, represora, también denominada por la
mayoria de la doctrina progresista “Cddigo fascista”, encontrando su maximo
exponente en la derogacion de la pena de muerte, sensiblemente potenciada y

aplicada durante el anterior régimen.
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Otra de las novedades durante este periodo politico fue la entrada en vigor
en 1933 de una nueva Ley Penal, la llamada “Ley de Vagos y Maleantes”, que
preveia para determinados estados peligrosos medidas de seguridad tanto

postdelictuales como predelictuales!®.

La nueva ley penal refleja, ya desde su Exposicion de Motivos, un espiritu
humanizador asi, por ejemplo, en su apartado V, bajo la rabrica “humanizacién y
elasticidad del Codigo”, el legislador se refiere a los objetivos de las penas
destacando, “la defensa social, con predominio de la prevencion general y
proporcionadas a la gravedad del delito”, y a la ejecucion de las mismas,
sefialando que “las penas privativas de libertad se ejecutaran conforme al sistema
progresivo, teniendo por ultimos periodos el de libertad intermedia y libertad

condicional”.
Esta tltima, se establecié de acuerdo con el art. 101 del texto punitivo para:
-penados sentenciados a mas de un afio de privacion de libertad;
-que se encuentren en el ultimo periodo de condena;
-que hubieran extinguido las tres cuartas partes de la pena;

-que sean acreedores a dicho beneficio penitenciario por presentar pruebas
fehacientes de una conducta ejemplar y denoten garantias suficientes de llevar

una vida honrada en libertad como personas pacificas y laboriosas.

Como acabo de referir, el CP retomo la exigencia para la concesion de la
libertad condicional, de que el condenado estuviese privado de libertad por
cumplimiento de una pena de prisidon superiores a un afio de duracioén que la Ley
de 1914 introdujo en Espafa por vez primera y que fue eliminado en el art. 174
del texto punitivo de 1928 y que subsistiria hasta el CP de 1973.

116 Fue una ley, referente al tratamiento de vagabundos, ndémadas, proxenetas y
cualquier otro elemento considerado antisocial y que posteriormente fue modificada para
reprimir también a los homosexuales. También conocida popularmente como la Gandula,
la ley fue aprobada por consenso de todos los grupos politicos de la II Republica para el
control de mendigos, rufianes sin oficio conocido y proxenetas. Por ser una ley que no
sancionaba delitos sino que intentaba evitar la comision futura de los mismos no incluia
penas, sino medidas de alejamiento, control y retencion de los individuos supuestamente
peligrosos hasta que se determinara que se habia acabado su peligrosidad. Quedando asi
establecida podia ser utilizada arbitrariamente para la represiéon de las personas sin
recursos.
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De otro lado, mantuvo reglamentariamente la figura del adelantamiento de
la libertad condicional, e introdujo mediante Decreto de 22 de marzo de 1932, una
de las actuales modalidades de libertad condicional por razones humanitarias. Se
trata de la libertad condicional para septuagenarios, en la que se prescinde del
requisito de encontrarse en el tercer periodo penitenciario y haber extinguido una

determinada parte de la condena.
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III. DESARROLLO NORMATIVO DE LA LIBERTAD CONDICIONAL
A MEDIADOS DEL SIGLO XX: LA DICTADURA FRANQUISTA

ITI.1. TEXTO PUNITIVO DE 1944.

El Alzamiento Nacional del 18 de julio de 1936 contra la II Republica
provoco la Guerra Civil, venciendo el Bando Nacional dirigido por el General
Francisco Franco, e instaurandose una nueva dictadura, concretamente en 1939.
Nuevamente se da un drastico cambio de régimen politico, alterandose la gran

mayoria de leyes, entre ellas el CP de 1932.

Desde el comienzo de la Guerra Civil espafiola se hace patente en ambos
bandos la “justicia penal de guerra”, con los atropellos que esto supuso a efectos de
derechos humanos, que fueron constantemente violados. Acabada la guerra, con
la victoria de los nacionales, se continuara con la legislacion nacida durante
aquella, basada en la lucha contra el comunismo, ademas de la denominada Causa
General, que ajusticiard a los criminales de guerra, y otras muchas disposiciones
que conllevaran las légicas penas que se derivan de un estado post-bélico, en el

que prima la reinstauracion de la paz.

Durante los afios de la posguerra, ademas de la legislacion especial, se
encontraba en aplicacion el CP de 1932, aunque hubo dos proyectos de Cddigo
que no triunfaron, el de Falange de 1938, y el del M? de Justicia de 1939, pero no
seria hasta 1944 cuando se llevo a cabo la reforma del CP de 1932, redactado por
el M® de Justicia con la ayuda de Federico Castejon y de Martinez de Arizala que
se convertirda en el CP de 1944. En estos afos se aprueban una serie de
disposiciones que introducen figuras especiales de libertad condicional para
presos politicos, con el propdsito de fiscalizar el comportamiento social de estos
liberados condicionales, se crea en 1943 el Servicio de Libertad Vigilada, 6rgano al
que posteriormente se le atribuyen funciones de control y tutela de los liberados

condicionales comunes.

Semejante servicio, es un érgano dependiente de la Direccién General de
Prisiones, encargado de observar la conducta politica social de los indultados
condenados por el delito de rebeliéon por los Tribunales Militares, quedando con
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caracter permanente en el Patronato un Auditor General del Ejército y un Auditor
General de la Armada. Los servicios de informacién vigilarian por si suponia
alteracion alguna del orden ptblico la excesiva concentracién de indultados en
determinadas localidades, como de todos sus movimientos geograficos. Una
Comision Central del M® de Justicia fue el 6rgano superior del que dependerian
las Juntas Provinciales y Locales'”’. Para este control se crea una Tarjeta de
Libertad Vigilada, que se entregaria al preso a la salida de prisién, con sus datos
de filiacidn, fotografia y huellas dactilares, documento disefiado por la Direccién
General de Prisiones y de la Seguridad, que serviria a todos los efectos de
documento nacional de identidad, sin que exhibiéndola pueda ser molestado en

el ejercicio de su vida normal.

Este CP estuvo vigente un largo periodo de tiempo y, con el avance de la
sociedad espafola, obligd a las autoridades franquistas a hacer revisiones
posteriores y refundiciones del CP basico, dando lugar al nacimiento del CP, texto
refundido de 1973.

En contra de lo que se esperaba por la gran mayoria de los penalistas de la
época, el CP del General Franco de 1944, no supuso grandes cambios con respecto
a su predecesor, sosteniendo gran parte de su contenido, sobre todo en materia
relacionada con la libertad condicional, en sus antecesores, conformando una
“linea continuista”. Asi, el art. 98 del Texto Punitivo de 1944 recogi6é semejante
figura legal articulandola de la siguiente manera: “Se establece la libertad condicional
para los sentenciados a mds de un afio de privacion de libertad, en quienes concurran las

siguientes circunstancias”:
12. Que se encuentren en el tltimo periodo de condena.
22. Que hayan extinguido las tres cuartas partes de ésta.
3%. Que merezcan dicho beneficio por su intachable conducta.
4%, Que ofrezca garantias de hacer vida honrada en libertad.

Como diferencia, mas bien de tipo estilistico que legal, puedo destacar, con

respecto a los Codigos Penales anteriores, que el Texto Punitivo de 1944 suprime

17 Presidida por el Subsecretario del Ministerio, e integrada por los Directores
Generales de Prisiones, Seguridad, Guardia Civil, Falange, el Capitan General de la I
Region, un representante de la Obra Sindical de lucha contra el Paro, y el Jefe de Servicio
de Colocacién del Ministerio de Trabajo. Decreto de 22 de mayo de 1943. (art. 5%). BOE de
19 de junio de 1943.
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en su apartado 4° una apostilla que se anadia: “como ciudadanos pacificos y
laboriosos”, desde entonces quedo de manera definitiva suprimida hasta el dia de

hoy en todos los co6digos penales precedentes y en sus reformas legislativas.

En opinidn de Hijas Palacios este cuarto requisito resulta dudoso, “porque
surge el problema de si esas garantias han de ser subjetivas, esto es de libre
apreciacion de la Junta de Régimen (actualmente Junta de Tratamiento), por los
antecedentes del reo; subjetivas porque el reo contraiga el compromiso de hacer
esa vida honrada o han de ser objetivas; porque un tercero, bien persona fisica o

juridica, garantice la vida honrada en libertad del que aspira al beneficio”!.

Castejon por su parte, consideraba que este requisito implicaba que el
penado debia asegurar que iba a llevar una existencia honesta fuera de la prision,
al igual que los stibditos sosegados del Estado y de los trabajadores asiduos. Por
ello, las garantias que puede aportar el reo que se libera bajo condicién son so6lo

dos:

a

12. Las promesas del penado, que, a su juicio, son de escaso valor.

2% Los datos exactos basados en los informes y los deducidos de su vida,
que pueden ser, en definitiva, las circunstancias del delito, la causa del delito, los
antecedentes individuales y hereditarios y las costumbres del reo anteriores al

delito!?.

Manzanares Samaniego, considera que con la supresion de la apostilla
“como ciudadanos pacificos y laboriosos” disminuyd el nivel de exigencia,
aunque esa frase se mantuviera incomprensiblemente en el articulo 53 del
Reglamento de los Servicios de Prisiones de 1956, hasta que finalmente fue
derogado por el RP de 1981120

Asencio Cantisan, considera que para valorar correctamente este requisito,

habia que distinguir dos supuestos:

1°. Aquellos penados que estan clasificados en tercer grado desde algun

tiempo antes de llegar al cumplimiento de las tres cuartas partes de la condena.

18 HIJAS PALACIQOS, J., Reflexiones jurisprudenciales sobre el Cédigo Penal, en Revista
Actualidad Penal n® 18, Madrid, 1989, pag. 942.

119 CASTEJON, F., Libertad condicional......, Cit. nota 7, pag. 46.

120 MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Individualizacion cientifica y libertad condicional,
en Revista Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1984, nota 1, pag. 65.
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En este caso, la relacion tercer grado/libertad condicional deberia operar de
manera automatica. En efecto, si un penado hace una vida normal en la prision,
sale a la calle, no se fuga, trabaja a satisfaccidon, no es que ofrezca garantias de
hacer vida honrada en libertad, es que ya esta haciendo esa vida honrada en
libertad.

2°. Aquellos penados en la propuesta de progresion al tercer grado y la
iniciacion del expediente de libertad condicional es casi simultanea, el problema
es bien distinto'?!. En cuanto a la revocacién de la libertad condicional, este CP fue
novedoso en dos aspectos fundamentales con respecto a las anteriores

legislaciones penales:

a) Los antecedentes legislativos habian utilizado siempre la siguiente

7

expresion: “si en dicho periodo reincide...”, en cambio, el Codigo de 1944
modifica asi su redaccion refiriendo: “si en dicho periodo vuelve a delinquir...”;

esto es, cambia la palabra “reincide” por la expresion “vuelve a delinquir”.

b) Los antecedentes legislativos habian utilizado hasta entonces la expresion
(...), reingresando en la prisién en que la obtuvo. En cambio, el articulo 99 del CP
de 1944 simplifica esta redaccion al decir solo: (...) reingresando en prisién”'?; es
decir, hasta ese afio cuando a un liberado se le revocaba la libertad condicional
debia volver a ingresar necesariamente en la misma prisién en que estaba cuando
le fue concedido el beneficio penitenciario. En cambio, a partir de 1944, el
revocado podra ingresar ya en cualquier prision, sin la obligacion de que sea

precisamente en la tiltima en que la obtuvo.

II1.1.1. Redencion de penas por el trabajo.

Hubo un hecho que se produjo durante la Guerra Civil espanola y que tuvo
una gran trascendencia historica en el ambito penal y penitenciario, se trata del
nacimiento de la llamada “redencién de penas por el trabajo”, bajo el nombre de
Patronato Central de Redencion de las Penas por el Trabajo, fue concretamente

legislada por Decreto de 28 de mayo de 1937. Con este Decreto, se reconocié el

121 ASENCIO CANTISAN, H., Algunas consideraciones en torno a la libertad condicional, en
Revista Juridica La Ley, tomo I, Madrid, 1989, nota 48, pag. 1001.

12 LOPEZ DE QUIROGA, J., Otros Cidigos Penales Espaiioles. Recopilacién vy
concordancias, Madrid, 1988, nota 3, pag. 1217.
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derecho al trabajo de los presos del bando republicano “para que pudieran
sustentarse por su propio esfuerzo, que prestaran el auxilio debido a su familia y

que no se constituyan en peso muerto para el erario publico”.

Nurnez Diaz-Balart, considera que la instauracion de la redencion de penas
por el trabajo durante el régimen franquista “constituye una fachada magnanima
que el régimen necesitaba. La propaganda oficial buscaba decolocar su imagen
vengativa, en dos direcciones: hacia el &mbito internacional y nacional. Concebida
como una gracia del Jefe del Estado, estaba destinada a aquellos presos politicos
“libres de responsabilidades en delitos de sangre” que podian desempefiar un

trabajo remunerado alli donde fueran destinados'®.

El concepto de redencién de penas por el trabajo se enraizaba en el
acortamiento de la condena segun el periodo trabajado, que oscilaba entre un dia
de libertad por cada dos trabajados y hasta de cinco por cada uno'?. “La finalidad
basica de la redencién de penas nunca negada, aunque si difuminada por los
tedricos del régimen, no pudo ser otra que la de despejar el colapso de penados,
desdoro y estorbo de la administracién penitenciaria”’®. No todos los presos
tenian la posibilidad de redimir la pena de prision por la realizaciéon de trabajos,
solo aquellos con condenas firmes podian acogerse a ella. Los encausados por el
Tribunal para la Represion de la Masoneria y el Comunismo, tampoco podian
hacerlo por ser considerados sujetos no aptos de correccién. También quedaban
excluidos del régimen de redencién de penas por el trabajo aquellos que
intentaban evadirse y los condenados que con posterioridad a su condena

cometieran un nuevo delito!?s.

123 NUNEZ DIAZ-BALART, M., Propaganda e informacion en las instituciones
penitenciarias del primer franquismo: 1939-1945, en IV Encuentro de Investigadores del
Franquismo, Valencia, noviembre de 1999, pags. 674-680.

124 Un libro clasico sobre el fenémeno penitenciario en el franquismo: Suarez, Angel y
Colectivo 36: Libro blanco sobre las circeles franquistas 1936-1976, Paris, Ruedo Ibérico, 1976.

15 ROLDAN BARBERO, H. Historia de la prisién en Espaiia, en Instituto de
Criminologia de Barcelona, 1988, pag. 189.

126 Orden de 14 de marzo de 1939. B.O.E. n® 77 de 19 de junio de 1939. “Aungue no
quedarin exentos de la obligacion de trabajar en beneficio del Estado sin percibir jornales en
cuantos servicios y trabajos se considere conveniente utilizarlos y serdn precisamente destinados a
los Establecimientos o Destacamentos Penales de Régimen mds severo o que se hallen
geogrificamente en las plazas o lugares mds alejados de la Peninsula”.
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Para Morillas Cueva, la redenciéon de penas por el trabajo supone la
aplicacion del tiempo trabajado por el recluso para lograr una disminucion de la
condena, por tanto, por un lado considera el trabajo penitenciario como forma de

reduccion de la condena y por otro lado, como parte del régimen penitenciario'?”.

111.1.1.1. Ordinaria.

El CP permitia redimir un dia por cada dos de trabajo. A partir de entonces
podrian disfrutar de ella todos los penados, sin distinciéon de politicos o comunes,
condenados a penas superiores a dos afios, por lo que se puede constatar un gran
avance en materia de derechos humanos, civiles y sociales para aquellas personas
que desde la promulgacion de la ley de redencion de penas no podian acogerse a
este beneficio penitenciario. El mencionado precepto disponia que “podran
reducir su pena por el trabajo todos los reclusos condenados a penas de mas de
dos afos de privacién de libertad tan pronto como sea firme la sentencia
respectiva. Al recluso trabajador se le abonara un dia de su pena por cada dos de
trabajo, siéndole de aplicacidon los beneficios de la libertad condicional cuando,
por el tiempo redimido, retina los requisitos legales para su concesién. No

podran redimir pena por el trabajo:

1°. Los que hubieren disfrutado de este beneficio al extinguir condenas

anteriores.

2°. Los que intentaren quebrantar la sentencia realizando intento de evasion,

lograran o no su proposito.
3°. Los que no hubieren observado buena conducta durante la reclusion.

4°. Los delincuentes en quienes concurriere peligrosidad social, a juicio del

Tribunal, expresamente consignado en la sentencia”.

La desbordante poblacién penitenciaria que se hacinaba en las carceles se
encontrd una salida juridica: las concesiones arbitrarias de libertad provisional a
partir de la Ley de 4 de junio de 1940 y posteriormente, de indultos. La libertad
condicional fue otro medio para poner a reos en la calle y asi descongestionar la
gran cantidad de personas que fueron encarceladas como consecuencia de la

victoria nacional en la guerra civil.

127 MORILLAS CUEVA, L., Teoria de las consecuencias juridicas del delito, en Revista la
Reforma de la justicia penal, Madrid, 1991, pag. 131.
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La utilizacion de la poblacion reclusa como mano de obra en talleres de
distintos oficios y en espacios abiertos sirvio para la creacion de infraestructuras
de obras publicas'®, el resto de trabajo previsto para el interior de los
establecimientos penitenciarios apenas existio y, como si de finales del siglo XIX
se tratara, apenas se limitaban a los trabajos de carpinteria y zapateria. La aireada

instruccion de los presos no pudo organizarse en semejantes condiciones.

Segun Vega Alocén, la idea de politica criminal por la que surgid la
institucion es muy diferente de las razones practicas de su posterior aplicacion: el
acortamiento de las condenas. La redencion de penas por el trabajo fue
incorporada al CP de 1944, y mediante un Decreto de 24 de febrero de ese mismo
ano, se extiende su aplicaciéon a los presos comunes. Esta expansion de la
instituciéon provoca una insuficiencia de puestos de trabajo productivo en las
prisiones. Para intentar paliar esta carencia, y no provocar agravios comparativos
entre los presos, se equipara el valor del trabajo con cualquiera otra actividad
desarrollada en la prision, aunque no sea directamente productiva. La redencion
de penas por el trabajo quebranto el valor nominal y el principio de certeza de las
penas, pues los tribunales no podian predecir de antemano cudnto tiempo iba
durar en la practica el cumplimiento efectivo de la pena privativa de libertad,
ademas, el computo de los dias redimidos por el trabajo se realiza en la practica

de una manera automatical?®.

Hubo también un tipo de redencion de penas, pero en este caso no era

derivada del esfuerzo fisico, no procedia del desarrollo de una actividad laboral,

128 Vias férreas, canales, embalses, minas, reconstrucciones de pueblos y, por supuesto,
de monumentos como el del Valle de los Caidos pero también estuvo al servicio de
empresas privadas. El beneficio econémico para el Estado y los particulares y en
ocasiones, empresas extranjeras que también participaron fue de enorme trascendencia.
Las propias memorias oficiales dejan constancia del cardcter del trabajo previsto en la
Redencién de Penas y sus condiciones de vida, al aire libre, sin vestimenta adecuada y en
las peores condiciones alimentarias que a la Espafia de postguerra podia albergar,
ademas, el trabajo penitenciario intramuros, como en otros aspectos, no gozé de
organizacion alguna hasta 1946 en que se publico el Reglamento de Trabajos
Penitenciarios. Junto al interés econdmico, se conjugaba como objetivo la domesticacion
de los reclusos a los que se les concedia el trabajo como una gracia a su sometimiento
formal, que les podia ser arrancada en cualquier momento. Al salir el recluso de los muros
carcelarios para desempefiar su trabajo, el Estado a su vez podia reintegrar los inmuebles
que utilizaba como cérceles provisionales, a las instituciones propietarias.

129 VEGA ALOCEN, M., La libertad condicional........ , cit., pag. 125.
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sino de una laboriosidad denominada esfuerzo intelectual, que se aprobaria
mediante Decreto de 23 de noviembre de 1940 y en el que “concedia el beneficio de
la redencion de penas a los condenados que durante su estancia en prision lograsen
instruccion religiosa o cultural”. Segun esta norma se reducirian dos, cuatro o seis
meses de condena a aquellos que obtuviesen la aprobacion del conocimiento de la
religion en sus grados elemental, medio o superior respectivamente. La redencion
por la instruccion religiosa y cultural suponia, “desarrollar el principio y la labor
de rescate” designando para ello los instrumentos principales de formacion:
religiosa, cultural y patriotica'®. En 1945 las cifras oficiales de la Obra de
Redencion de Penas, hablaban de 65.170 reclusos que habian redimido pena por

el esfuerzo intelectual®s!.

De acuerdo con Gémez Bravo, la redencion por el trabajo, por su concesion
y su vinculacion a la libertad condicional, ambas sujetas a la prueba de conducta,
también expresaba la vocacion de controlar y enderezar todos los
comportamientos sociales a los parametros del Nuevo Estado. Rasgos ideoldgicos
que tifien los comienzos de la andadura politica y social de un pais que asume el
discurso oficial, lo que no significa que fuera interiorizado enteramente
rompiendo con todos los elementos de continuidad de las prisiones. Rasgos todos
ellos que han sido estudiados en la educacién, la estética o la politica cultural del
franquismo, pero que pueden observarse igualmente en el universo penitenciario

creado sobre las ruinas de la guerra civil'®.

Bueno Arus, se refirié con respecto a la redencion de penas por el trabajo
como: “una institucion muchas veces alabada, otras denostada y con frecuencia
manipulada, en uno y otro sentido, que nace con ocasién de una necesidad muy

concreta: liquidar el problema penitenciario planteado por la contienda'®. Sin

130 Orden de 23/11/1940 y circular de 5/1/1941.

131 11 millones de dias redimidos, 28 millones de jornales y 29.000 libertades
condicionales, 9.000 nifios acogidos al Patronato. 10.000 conferencias religiosas y 12
matrimonios entre reclusos. La estadistica se realizaba de forma mensual, por ejemplo en
octubre de 1942, segtin el Patronato, redimieron pena 24.592 presos y en diciembre 23.792.
En marzo de 1943 el nimero de los acogidos a la redencién habia descendido a 22.861.

132 GOMEZ BRAVO, G., Cuestiones penitenciarias para el final de una guerra, en Revista de
Estudios Penitenciarios n® 252, Madrid, 2006, pag. 131.

13 Expresion de Diez Echarri, firme partidario del régimen y de la institucion
protagonista, que transcribe BUENO ARUS, F., DIEZ ECHARRI, E., El Sistema de la
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embargo, desde una visién actual, menos tibia, surge una institucion de gran
caracter retributivo’®, destinada al desgaste y eliminacién del enemigo politico,
fundamentada en modos de inversidon terminoldgica y jerarquico-normativa,
ejemplificando lo primero, el que se destinara, si cabe mayor cinismo, a los
responsables de delitos de rebeliéon militar ; y, en lo segundo, trastornando
cualquier principio logico de jerarquia normativa, pues una Orden Ministerial del
Nuevo Estado creando la redencion de penas, venia a modificar lo dispuesto en el
CP y en el Cddigo e Justicia Militar sobre duracion de las sanciones, asi como
podia modificarse la misma por organismos de inferior rango. El principio de
legalidad no pudo soslayarse por mucho mas tiempo. Asi, se daba rango de ley
formal a la normativa reguladora de la institucion de la redencion de penas

integrando el texto punitivo”.

Ante la institucion de la redencion de penas por el trabajo de manera
definitiva en el ano 1944 y que permanecid vigente hasta la instauracion y
promulgacion del Texto Punitivo de 1995'%, cabria preguntarse si fue considerado
como un autentico beneficio penitenciario y si pudo confundirse con cualquier
modalidad de indulto. Pues bien, Sanz Delgado nos dice que: la redencién de
penas por el trabajo y el indulto se asemejan en que las dos modalidades suponen
un acortamiento real de la pena de prision, pero hay que distinguir claramente
que la concesion en la primera de ellas es potestad de la Administracion
Penitenciaria, mientras que en la segunda (el indulto), es fue una medida de
gracia del Jefe del Estado. La tramitaciéon en ambas también es dispar. El
procedimiento de la Ley del Indulto de 1870 no rige para la redencién de penas

por el trabajo. Y por ultimo, el tiempo redimido por el trabajo no afecta a la

redencién de penas por el trabajo, en Revista de Estudios Penitenciarios, n°. 36, marzo de 1948,
pag. 43.

134 Caracter atisbado por José Anton Oneca, que firmaba al respecto: “la idea
fundamental es retributiva: se supone que la afliccién producida por una jornada de
trabajo es mas dolorosa que la transcurrida en la ociosidad”. ANTON ONECA, J.,
Derecho Penal. Tomo 1. Parte General, Madrid, 1930, pag. 554.

135 La institucién de la redencion de penas por el trabajo vino a derogarse con el CP de
1995, si bien en virtud de su DT. Segunda se previd, con toda logica, que siguieran
aplicandose las disposiciones sobre la misma tnicamente a los condenados conforme al
CP derogado, sin que puedan gozar de ellas aquellos a quienes se aplique el CP vigente.
Es por ello que, atn en el caso de su trayectoria histérica, se mantiene de utilidad el
examen somero del funcionamiento de tal institucion, habida cuenta del decreciente pero
todavia visible numero de penados adscritos a esta posibilidad reductora de la condena.
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duracion de la libertad condicional, a diferencia de los supuestos de indulto
particular parcial que modifican el tiempo restante para acceder a la libertad

condicionalls.

111.1.1.2 Extraordinaria.

Cabe mencionar la otra modalidad de redencién de penas por el trabajo
durante el franquismo, la llamada redencion extraordinaria, regulada en el art.
71.3 de la Seccion Segunda relativa a las clases de trabajo a realizar y su
regulacion a efectos de la redencidn de penas, del Reglamento de los Servicios de
Prisiones de 2 de febrero de 1956 y que decia lo siguiente: “Igualmente, seran
otorgables redenciones extraordinarias en razon a las circunstancias especiales de
laboriosidad, disciplina y rendimiento en el trabajo que a propuesta de la Junta de
Régimen, podran concederse, mediante la misma correspondiente equiparacion,
por el Patronato, con el limite de uno por cada dia de trabajo y de ciento setenta y
cinco dias por cada afio de cumplimiento efectivo de la pena, compatible con lo

establecido en el parrafo anterior”.

Cabe destacar como condiciones especificas para su aplicacion, la
laboriosidad, disciplina y el rendimiento en el trabajo. Por lo tanto este tipo de
redencién, no se basa solamente en la prestacion del trabajo, sino en la forma
concreta en que se desarrolla dicha labor o actividad, requiriendo que concurran
tales circunstancias especiales conforme al citado art. 73.1 del RP de 1956. O, como
resolvio la Audiencia Provincial de Lleida en Auto n°. 432/2002, de 20 de junio,
para diferenciar este modo de redencion de las ordinarias, “atin cuando es cierto
que las redenciones extraordinarias por el trabajo exigen como presupuesto
basico los mismos requisitos que las ordinarias, han de concurrir un plus de

méritos reales en la forma concreta de efectuar el trabajo”!%.

Como resalta Bueno Arus, “el caracter claramente ilegal de este precepto,

por ser una norma reglamentaria que va mas alla de lo establecido en la LOGP, no

136 SANZ DELGADO, E., El presente de la ejecucion penitenciaria, Edit. Ministerio del
Interior. Secretaria General Técnica. Premio Nacional Victoria Kent, Madrid, 2006, pag.
137.

137 Més recientemente, en el mismo sentido, la Audiencia Provincial de Madrid, en
Auto n° 2838/2003, de 28 de noviembre, expresa al respecto que “la redencién
extraordinaria requiere de una laboriosidad, disciplina y rendimiento en el trabajo o
actividad especialmente intenso”.
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ha sido obstaculo para su aplicacion consciente en la practica, llevando una vez
mas al extremo de las bondades de una analogia in bonam partem, expresamente
mencionada en algunas resoluciones judiciales que suscita dudas sobre su

compatibilidad con el principio de seguridad juridica”!3.

II1.1.2 Reglamento de los Servicios de Prisiones de 1948.

Como novedad en este RP aprobado el 5 de marzo de 1948, aparece la
introduccién del criterio acumulativo de condenas privativas de libertad'® al
establecer que “cuando en una misma sentencia se imponga a un penado mas de
una pena privativa de libertad, siempre que sean superiores a las de arresto
(penas privativas de libertad hasta seis meses), se considerardn éstas como una
sola de mayor duracién para los efectos de libertad condicional y propuesta de la
misma”, estableciéndose, asi, un criterio que fue modificado posteriormente en el

Reglamento de los Servicios de Prisiones de 1956 en su articulo 56.

El RP de 1948, establecia el procedimiento de concesion de la libertad

condicional-arts. 68 a 74 en los siguientes términos:

12. Tres meses antes de que el penado cumpla las tres cuartas partes de su
condena, La Junta de Régimen y Administracién, en la primera sesion ordinaria
que celebre, atendiendo a la conducta intachable de aquél y a que retina los
restantes requisitos, acordard la tramitacion del expediente de concesion,

constando en acta el acuerdo.

2%, Se invita por escrito al penado a que designe a la persona que si
alcanzare la libertad condicional esté dispuesta a proporcionarle trabajo y a
ejercer sobre €l su proteccion moral y material, y a que indique también la
localidad en que desee fijar su residencia. Si el penado careciese de una persona
dispuesta a patrocinarle o ésta no ofreciere garantias exigidas, la Junta de
Régimen y Administracion lo comunicard a la Junta de Libertad Vigilada para

que manifieste si asume el patrocinio del penado.

3% Con estos datos, los Directores de las prisiones se dirigiran a las
autoridades judiciales o gubernativas, en nombre y como delegados del Director

13 BUENO ARUS, F., Los beneficios penitenciarios a la luz del Cédigo Penal y de la legislacion
penitenciaria vigente, Edit. Dialnet, Granada, 1999, pég. 575.

139 Lo que hoy dia conocemos en Derecho Penal como Acumulacién de Penas.
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General de Prisiones, para que averigiien la solvencia moral y material de las
personas que el penado ha designado para proporcionarle trabajo y proteccién en
su situacion de liberado condicional, asi como para obtener cuantos informes

consideren tutiles para completar la informacion.

En el articulo 70 se enumeran de una forma exhaustiva los documentos que
se unirdn al expediente, que se ajustara al modelo establecido. En el articulo 71 se
establece que, obtenidos los documentos que completan el expediente, se pasara
al estudio por la Junta de Régimen y Administracién, que lo aprobara o denegara,
constando en cualquier caso la decision en el acta. Si lo aprueba, se elevara el
expediente a la comisiéon provincial de libertad condicional. Las comisiones
provinciales se reunirdn quincenalmente para estudiar y seleccionar las
propuestas que se uniran al expediente, que se remitird a la seccion de libertad
condicional de la Direccion General de Prisiones, quien comprobard que el
expediente se encuentra conforme a las disposiciones legales y reglamentarias, en
cuyo caso, lo elevard al patronato central de Nuestra Sefiora de la Merced. Si este
organo lo estima procedente, formulard la propuesta de libertad condicional, que
serd elevada al Ministerio de Justicia, quien, a su vez, lo elevara al Consejo de

Ministros, para la resolucion final por orden ministerial.

Recibida por el Director de la prisidn la orden de liberacién de los penados,
la cumplimentard, dando cuenta a la Junta de Régimen y Administracion en la
primera sesion que se celebre. Si el penado no tuviere cumplida en aquella fecha
la parte exigida de su condena, no se hara efectiva su libertad hasta el dia que la

cumpla.

En cuanto a la revocacién de la libertad condicional en este Reglamento,
venia establecida en su articulo 79 en los siguientes términos: el periodo de
libertad condicional durara todo el tiempo que al liberado le falte para cumplir su
condena. La libertad condicional podra ser revocada volviendo el penado a su

situacién anterior por las siguientes causas:

12. Por su reincidencia o reiteracién en el delito, que llevara aparejada la
pérdida del tiempo pasado en libertad condicional, esperandose en todo caso a

que hubiera nueva sentencia.

22, Por volver a delinquir, aunque no se den aquellas circunstancias.
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3%. Por mala conducta, considerandose ésta el no presentarse en el lugar

sefialado para residir.

4%, Por no presentarse a la Junta correspondiente de Libertad Vigilada el dia

reglamentario o ausentarse de la localidad sin autorizacién oficial.

Una vez publicada la orden ministerial de revocacion del beneficio al
liberado, el organismo superior de libertad vigilada (Subdireccién General de
Libertad Vigilada del Ministerio de Justicia) lo comunicaba con toda urgencia a la
Direccion General de Prisiones, la cual expedia las 6rdenes necesarias para la

busca y captura del liberado.

En mi opinién, creo que la reglamentacion existente para la obtencion de la
libertad condicional en esta época era bastante compleja; es decir, eran muchas las
instituciones publicas que tenian que dar el visto bueno para que un penado
alcanzase la libertad condicional y los plazos, a veces, muy largos, llegando
algunos reos a disfrutar de dicho beneficio ya pasado bastante tiempo en el
ultimo cuarto de privacion de libertad, por lo que en la mayoria de los casos no se
cumplia la legislacion penal en cuanto al cumplimiento del altimo periodo de la

condena en libertad condicional.

II1.1.3. Reglamento de los Servicios de Prisiones de 1956.

Este precepto no supuso grandes variaciones en cuanto al modelo
establecido en el anterior reglamento de 1948 respecto a la libertad condicional, su
tramitacion, propuesta y concesion. Entre las modificaciones dignas de resenar
puede destacarse el afiadido de una cuarta exigencia para la concesion de la
libertad condicional: “el penado se halle en posesion de la instruccion elemental y

educacién minima religiosa”.

Este reglamento tuvo la peculiaridad de que, aun elaborado durante el
franquismo, se acomod6 aunque parcialmente, a lo previsto en las Reglas
Minimas para el Tratamiento del Delincuente, aprobadas por las Naciones Unidas
en 1955, sintiendo el legislador la necesidad de dar un paso adelante en la
regulacion del “sistema progresivo” (articulo 84 del Codigo Penal de 1944 y 48 del
Reglamento de Prisiones de 1956), que hasta entonces fue la esencia del sistema
penitenciario espafiol, constando como siempre, de cuatro etapas, grados o

periodos, con el contenido elastico y vagamente progresivo que desarroll6 el
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citado articulo 48 y siguientes del Reglamento de los Servicios de Prisiones de
1956, modernizando desde la perspectiva de las exigencias del siglo XX aquello
que crearon en el siglo XIX sobre todo Crofton y Montesinos, interpretado este

ultimo por el de poderoso ingenio de Rafael Salillas.

En cuanto a este nuevo precepto introducido en la legislacién penitenciaria
del régimen franquista para obtener la libertad condicional, no cabe la menor
duda sobre la gran influencia que tuvo durante toda la dictadura la religion
catdlica y, en consecuencia, el poder eclesidstico. Un buen ejemplo de esto es el
articulo 77 del Reglamento de los Servicios de Prisiones de 1956: “ Todos los
domingos y dias festivos se dird misa en la capilla del establecimiento”, a la cual
debian asistir los reclusos, cualquiera que fuera su situacion legal, salvo aquellos
que al ingresar en la prision hayan acreditado no profesar la religion catdlica (...),
los que no asistan a la Misa por la circunstancia anteriormente expresada, se
recogeran en la dependencia que se designe para escuchar una lectura moral todo
el tiempo que dure el Santo Oficio”.

No puede olvidarse la perfecta simbiosis entre la voluntad del Estado y la
Iglesia catodlica. La actuacion eclesidstica justificaba la expiacion de las culpas del
pasado a través de las durisimas penas impuestas, sin ningtn tipo de garantia
juridica y, por otro lado, tranquilizaba la conciencia de los verdugos y de aquellas
victimas que estaban a su merced, facilitando su transito violento al otro mundo
con la comunién y la indulgencia de los pecados. El Régimen optd por una
propaganda individual en vez de colectiva, por creerla mas eficaz, y desde luego,
mas vinculada al concepto cristiano de la persona. El Estado consideraba que la
sociedad espafiola procedente de la II Republica presentaba una deficiente cultura

religiosa y ciudadana.

El fin fundamental de la propaganda religiosa en los establecimientos
penitenciarios del Régimen era la de lograr el arrepentimiento del detenido y su
retorno al seno del catolicismo. El Patronato Central de Redencién de las Penas
por el Trabajo, creé un periddico de tirada nacional en el ambito carcelario

denominado “Redencion”¥, considerado en las instancias oficiales como

140 E] primer numero del semanario “Redencion” se editd en Vitoria, sede del Servicio
Nacional de Prisiones dirigido por el General Maximo Cuervo, en una fecha cargada de
significado: primero de abril de 1939, final oficial de la guerra civil. El altimo ntmero se
publico ya entrada la democracia espafiola, concretamente en 1978.
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“portavoz principal de la propaganda en las Prisiones y medio eficaz de formar la
conciencia del recluso en cuanto al conocimiento y comprension de la labor

politico social del nuevo Estado”.

En definitiva, para que un recluso, o mejor dicho, un penado pudiera
alcanzar la libertad condicional, debia recibir instruccion y educacion intelectual,
cultural y religiosa, por lo que, si no disponia de dicho informe favorable en el

que se incluia la religién, dificilmente podria obtener dicho beneficio!.

Este RP, reguld la revocacion de la libertad condicional en su articulo 64
disponiendo lo siguiente: el periodo de libertad condicional durara todo el tiempo
que al liberado le falte para cumplir su condena siempre que durante el mismo no
dé motivo para que de nuevo se le recluya y obtendra al extinguir su condena un

certificado de libertad definitiva.

Si en dicho periodo reincide u observa mala conducta, se revocara
volviendo el penado a su situacion anterior, reingresando en la prisién y en el
periodo penitenciario que corresponda segun las circunstancias. La reincidencia o
reiteracion en el delito llevara aparejada la pérdida del tiempo pasado en libertad

condicional, segun dispone el articulo 102 del CP de 1944.

Con respecto a los anteriores reglamentos penitenciarios, fue el primer texto
legislativo que no regul6 de manera detallada el procedimiento de revocacién de
la libertad condicional, limitdandose a decir en los articulos 63 y 64 que el liberado
quedaba bajo la tutela del Servicio de Libertad Vigilada. Al no manifestarlo
expresamente, se deducia que de una forma implicita que la revocacion
correspondia al mismo 6rgano que en su dia concedio el beneficio: el Consejo de

Ministros.

IT1.2. LA REFORMA PENITENCIARIA DE 1968.

Esta modificacion tuvo lugar el 25 de enero de 1968, e introdujo en el
sistema penitenciario el tratamiento criminologico encaminado a la reeducacion
del interno. El sistema progresivo, que desde luego no fue un invento de esta

ocasion ni tenia una finalidad aflictiva'®?, continu6é formado por cuatro grados

141 Art. 50 del Reglamento del Servicio de Prisiones de 2 de febrero de 1956.

142 Como afirman erréneamente, el Boletin de AFAPE (Asociacién de familiares y
Amigos de los Presos y Expresos), Copel en Lucha (Organizaciéon Coordinadora de los
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denominados de reeducacion, de readaptacion social, de prelibertad y de libertad
condicional, adquiriendo una gran flexibilidad, en cuanto que ni el penado
necesitaba pasar por todos ellos, pudiendo ser clasificado directamente en el
segundo o tercer grado, ni cada uno de los grados o periodos tenia una duracion
prefijada de antemano, como en el Reglamento de 1956, sino que la progresion
habia de depender exclusivamente de la evolucion de la personalidad (conducta
activa) del penado. Cada uno de los tres primeros grados se cumpliria en
establecimientos o secciones de régimen cerrado, intermedio y abierto,

respectivamente.

Las progresiones o regresiones dependerian del estudio de personalidad
que llevara a cabo en cada caso y momento un Equipo (llamado de Observacion o
de Tratamiento), formado por especialistas en las diversas Ciencias del Hombre.
Para coordinar la labor de los Equipos Criminoldgicos se credé en Madrid una
Central Penitenciaria de Observacion, cuya plantilla estaba compuesta por un
jurista-criminélogo, un psicologo, un endocrindlogo, un psiquiatra y un moralista
(sacerdote), a quienes se sumd un numero no predeterminado de asistentes
sociales. De esta manera queda claro que el sistema penitenciario espafiol, pese a
conservar la denominacién de “progresivo”, paso en realidad a identificarse como

sistema de “individualizacion cientifica”.

Al mismo tiempo, se modifico la redencidon de penas por el trabajo, en un
sentido beneficioso (de acuerdo con la congruente reforma del Cédigo Penal de
1963), y la asistencia religiosa perdid su cardcter fundamental y necesario
convirtiéndose en libre y voluntaria, en armonia con la Ley de 28 de junio de 1967,
que reguld para todo el Estado el “ejercicio del derecho civil a la libertad

religiosa” 4.

El Decreto Organico del M de Justicia, de 12 de junio de 1968, reorganiz¢é la
Direccidn General de Prisiones, que perdid tan castiza denominacién para
llamarse Direccion General de Instituciones Penitenciarias, y la de los organismos

dependientes de la misma: Consejo General Penitenciario (de nueva creacién),

Presos en Lucha), septiembre de 1977, y el folleto Presos en Lucha, Ediciones de la Torre,
Madrid, 1977.

143 Sobre la reforma de 1968, véase: BUENO ARUS, F., La reciente reforma del Reglamento
de los Servicios de Prisiones, en Revista de Estudios Penitenciarios, n®. 180-181, enero-junio,
pags. 63y ss.
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Trabajos Penitenciarios, y la ya mencionadas instituciones como el Patronato de
Nuestra Sefiora de la Merced y la Escuela de Estudios Penitenciarios (creada por
Decreto de 18 de mayo de 1940 como centro de formacion y capacitacion de los
funcionarios de prisiones, heredera de la vieja escuela de Criminologia de Salillas,
creada en 1903, y del Instituto de Estudios Penales de Jiménez de Asua,
establecido en 1932).

IT1.3. TEXTO PUNITIVO REFUNDIDO DE 1973.

I11.3.1. Introduccidn.

Desde un punto de vista juridico, la libertad condicional tiene la estimacién
de un periodo de cumplimiento de la pena. Para Antén Oneca sus fundamentos
son dos: a) es un estimulo para la buena conducta y enmienda del preso; b)
significa un transito entre la vida penitenciaria y la normal, por el que el Estado
hace una prueba de la aptitud del penado para la vida social y éste tiene en el
temor a volver a la prisiéon un freno que regulariza su conducta precisamente en
la época mas peligrosa, cuando resurgen en su alrededor las condiciones

ambientales que le empujaron al delito.

IT1.3.2. Régimen legal vigente.

Este compendio normativo fue creado por Decreto 3096/1973, de 14 de
septiembre, encontrandose la Libertad Condicional en la Seccién Cuarta, del
Capitulo V del Titulo III, en los articulo 98, 98 bis y 99 en los siguientes términos:
Se establece la libertad condicional para los sentenciados a mas de un afo de

privacion de libertad, en quienes concurran las siguientes circunstancias:
1% Que se encuentre en el ultimo periodo de condena.
2°. Que hayan extinguido las tres cuartas partes.
3°. Que merezcan dicho beneficio por su intachable conducta.

4°. Que ofrezcan garantias de hacer vida honrada en libertad.

144 ANTON ONECA, J., Derecho Penal, 2% ed.....cit., pags. 547-548.
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De otro lado, como recogia el art. 99, el periodo de libertad condicional
duraria todo el tiempo que falte al liberado para cumplir su condena. Si en dicho
periodo vuelve a delinquir u observara mala conducta, se revocara la libertad
condicional y el penado volvera a su situacion anterior, reingresando en prision y
en periodo penitenciario que corresponda, segun las circunstancias. La
reincidencia o reiteracién en el delito, llevaran aparejadas la pérdida del tiempo

pasado en libertad condicional.

Para Morillas Cueva, los efectos que producen los motivos de revocacién no
son los mismos en los tres casos. La comisiéon de un nuevo delito y la mala
conducta tan sélo conllevan la revocacion del beneficio y el reingreso en prision.
Mas graves son los efectos cuando el nuevo delito supone reincidencia pues,
ademas del reingreso en prision, es sancionado con la pérdida del tiempo pasado
en libertad condicional. La concrecion de lo que significa “nuevo delito” y de la
reincidencia no presenta especiales problemas. El primero es aquel que se estime
como tal por las leyes penales, siempre que no sirva para configurar la
reincidencia. Para ésta hay que estar a lo que disponga la circunstancia 152 del art.
10 del Texto Refundido del CP de 1995'.

Por tanto, y como se ha mencionado anteriormente, no son excesivos los
cambios efectuados con respecto a la legislacion penal y normativas
penitenciarias hasta la fecha, pudiendo afirmarse que, en cuanto a los requisitos
legales para la concesion, mantiene la misma estructura basica que los CP de 1928,
1932 y 1944, cuando exigia que el penado se encontrase en el ultimo periodo de la
condena, no siendo el cuarto, como exigia la Ley de 1914, ley propulsora e inicial
del nacimiento de la libertad condicional. Sin embargo, la doctrina cientifica
criticé este requisito, pues carecia de sentido exigir que el penado estuviese en el
ultimo periodo de la condena, cuando precisamente ése era la libertad

condicional.

Del Toro Marzal, considera que el error proviene de haber pasado
literalmente al CP de 1932 los requisitos del articulo 1 de la Ley de 1914, pero
sustituyendo la expresién “cuarto periodo” por la de “tltimo periodo”, cuando a

principios de siglo precisamente el cuarto periodo (de gracia y recompensas) era

145 MORILLAS CUEVA, L., Teoria de las consecuencias...... cit., pag. 130.
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también el ultimo™. MORENO PENA, defiende la idea de que la libertad
condicional acttia fuera del sistema progresivo y del tratamiento penitenciario,

sirviendo precisamente para comprobar la eficacia de aquel'¥.

Como consecuencia de ello, ese tenor literario fue corregido sucesivamente
por los arts. 65 del Reglamento de Prisiones de 1948, 53 del Reglamento de
Servicio de Prisiones de 1956 y 61 del RP de 1981, que se estudiara a continuacidn,

exigiendo la necesaria clasificacion en tercer grado.

El requisito de “tener extinguida las tres cuartas partes de la condena”, ha
sido siempre una exigencia constante en el ordenamiento juridico espafiol desde
su inicio en la Ley de 1914 hasta hoy dia, solo hay una excepcién: el CP de 1928,
que exigia literalmente “haber extinguido las partes alicuotas de la condena que

establezcan los reglamentos”.

El requerimiento de “intachable conducta” contemplado en el CP de 1973,
comprendia segin Asensio Cantisan: “que no sélo debe identificarse con la
ausencia de mala conducta, sino que incluso cuando se hayan cometido
determinadas faltas disciplinarias, un estudio individualizado del penado puede
aconsejar la concesion de la libertad condicional. En ocasiones, esa conducta no
ajustada a la vida en prision, esa ausencia de una aparente buena conducta puede
ser consecuencia de una incapacidad para vivir en prision, pero no para vivir en
libertad. Por tanto, concluye que bastara con que el penado haya tenido un
comportamiento minimamente correcto, similar al exigido para la redencion de
penas por el trabajo (ausencia de mala conducta), para que sea merecedor de la

libertad condicional”48.

Por el contrario, Manzanares Samaniego, sostiene que la lengua castellana,
el contenido de la expresidon “intachable conducta” no coincide con la ausencia de
mala conducta. Defiende, pues, que la primera es incompatible con las

anotaciones de cualquier tipo de faltas disciplinarias. Argumenta ademas, que la

146 DEL TORO MARZAL, A., Comentarios al Cédigo Penal, obra colectiva, tomo II (art. 23
a 119), Barcelona, 1976, nota 24, pag. 542.

147 MORENO PENA, M., Consideraciones en torno a la libertad condicional, en Revista de
Estudios Penitenciarios, niims. 176-177, Madrid, 1967.

148 ASENSIO CANTISAN, H., Algunas consideraciones en torno a la libertad condicional, en
Revista Juridica La Ley, tomo I, Madrid, 1989, pags. 997-1007.
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conducta que no merece el calificativo de mala puede quedarse en deficiente o

regular, sin llegar a ser buena, y la buena puede no llegar a ser intachable!®.

En mi opinion el planteamiento anterior no es adecuado ya que la realidad
penitenciaria ha demostrado que el hecho de que el recluso tenga un
comportamiento o una conducta intachable dentro del centro penitenciario, sienta
las bases de una futura reeducacion y reinsercidn social, pero no solo eso, sino
que en muchas ocasiones el reo ni siquiera habia sido educado, por lo tanto es en
prisiéon donde empieza su educacion inicial y no su reeducacion social, por lo que
es necesario que el interno asista a la escuela, aprenda un oficio, respete a sus
compafieros, funcionarios y demas autoridades que accedan al establecimiento
penal, y, sobre todo, cumpla con las normas establecidas en el interior del
establecimiento penitenciario. Esto conlleva el respeto a las normas minimas de
convivencia establecidas en el exterior y por tanto podria estar en condiciéon de
ser merecedor del beneficio de la libertad condicional, amen de cumplir los demas

requisitos establecidos en el Codigo Penal y Reglamento Penitenciario.

La expresion: “intachable conducta” que reflejaba el CP de 1973 o la “buena
conducta” que expresa actualmente el CP de 1995, no significa siempre que el
penado este rehabilitado o reinsertado, existe lo que se llama en Derecho
Penitenciario “prisionizacion”: “Adopcién, en mayor o menor medida, de los
usos y costumbres, y en general, de la cultura de la prision”. El preso se convierte
en figura anonima, subordinado, aprende como debe comportarse en prision,
aprende el argot penitenciario y comienza a utilizarlo. Tras semanas o meses,
considera la comida, alojamiento, ropa y un trabajo como algo que se le debe.
Posteriormente, aspira a un buen trabajo, a vivir cdmodo en prision, se implica en
juegos de azar y comienzas las primeras desconfianzas y odios a los funcionarios
y al sistema penitenciario en general, llegando a familiarizarse con dogmas y

costumbres carcelarios.

La prisionizacion dependera de muchos factores entre los que podemos

destacar los siguientes:

1°. Personalidad del interno. A mayor personalidad, menor prisionizacion o

viceversa.

149 MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Individualizacién cientifica y libertad condicional,
en Revista Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1984, nota 1, pag. 62.
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29 Sus relaciones con el exterior. Si existe un mantenimiento constante,
permanente y directo con familiares, amigos, allegados etc.... tendra menores

posibilidades de adquirir esta prisionizacion.

3°. Integracion o no en grupos de presos. Cuando existe habrd una mayor

probabilidad de prisionizacién.

4°. Causalidad. Dependerd mucho del modulo, celda, compafiero de la
misma, posibilidad de trabajo remunerado, etc...de conseguir que el interno no

llegue a prisionizarse.

5°. Edad. A mayor edad menor prisionizaciéon, a menor edad mayor
probabilidad.

6°. Carrera delincuencial. A mayor carrera delincuencial, mayor
prisionizacion.
7°. Pena de prision impuesta. Si se trata de una pena de prision de duracion

inferior a dos afios, menor prisionizacion.

8% Subcultura carcelaria. Se le denomina también “Cédigo del recluso”,
siendo considerado como un sistema universal de valores de los presos, integrado
por normas que constituyen modelos de conducta del interno y que entre otras
cosas se caracteriza por el rechazo a cooperar con el funcionario, desconfianza y
hostilidad hacia los mismos, siendo su origen el aislamiento de la sociedad libre,
no tener a su alcance bienes de consumo, privacion de las relaciones

heterosexuales, convivencia forzada con otros reclusos, inseguridad, miedo etc.

Vega Alocén, parece estar de acuerdo con Asensio Cantisan al creer que no
debe exigirse al penado una conducta superior a la del cuidadano medio, por
tanto el término “intachable conducta” que venia produciéndose en el CP de 1973
y sustituido en el actual Cdédigo por el de “buena conducta” lo considera

totalmente acertado!®.

150 VEGA ALOCEN, Manuel, La libertad condicional......... cit., pag. 61.
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IV. DESARROLLO NORMATIVO DE LA LIBERTAD CONDICIONAL
DURANTE LA ETAPA PRECONSTITUCIONAL

IV.1. REAL DECRETO DE 29 DE JULIO DE 1977.

Este RD aprobado el 29 de julio de ese mismo afio, tuvo como objetivo la
regulacion precisa del estatuto juridico del interno, matizando sus derechos y
deberes a la luz, no solo de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas de 1955,
sino también de su revision posterior por el Consejo de Europa en 1973 y del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos firmado en Nueva York el 19
de diciembre de 1966, ratificado por Espafia el 27 de abril de 1977.

Como se refiere en su exposicion de motivos, el principio basico del
régimen penitenciario ha de ser la consideracion de que el interno no esta de
ninguna manera excluido o marginado de la sociedad, sino que continua
formando parte de ella, para lo cual se hace imprescindible no sélo romper los
lazos familiares, profesionales y sociales, sino, en la medida de lo posible,
fortalecerlos y reafirmarlos, buscando la total integraciéon en la comunidad de la
que forma parte, lo cual lleva consigo una consideracion del delincuente en su
mas profunda significacion de persona. Este giro, dentro de los principios basicos
penitenciarios, es lo que aparece como mas interesante y destacado en la nueva

normativa. La reforma, se proyecto sobre los siguientes puntos:

1°. Reduccion al minimo de las privaciones que comporte para el penado la

privacion de libertad.

2°. Tratamiento cientifico, individualizado y flexible, encaminado a la

supresion de la capacidad delictiva y peligrosidad de los sentenciados.
3°. Ampliacién del ambito de la redencion de penas por el trabajo’s!.

4°. Mayores facilidades para comunicaciones orales y escritas y supresion en

principio de la censura de la correspondencia.

151 Estableciendo, incluso, una interpretacion del CP susceptible de permitir la
redencion por el trabajo de los preventivos.
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5°. Posibilidad de visitas intimas y permisos de salida de hasta una semana.

6°. Suavizacion de las correlaciones disciplinarias y reduccion de la
reclusion en celda de aislamiento, ya no celda de castigo, hasta un maximo de

dieciséis dias, no cuarenta, como sefialaba el RP de 1956.
7°. Aplicacion de las reglas del CP en materia de concurso de infracciones.

8°. Reduccion de plazos en beneficio de los internos y sehalamiento de la
posibilidad de recurrir contra las decisiones que se consideren injustas ante la
DGIP o los Tribunales, en su caso; mayor intensificacion del papel de los
organismos judiciales en la participacién y en la ejecucién de la condena (visitas y

aprobacion de redenciones y libertad condicional).

9¢. Participacion activa de los internos en actividades artisticas, culturales y

deportivas, etc.

De otro lado, enumera expresamente los deberes de los internos: cumplir las
condenas impuestas, aceptar el tratamiento penitenciario, acatar las normas de
régimen interior reguladoras de la vida del establecimiento y mantener siempre

una actitud de respeto hacia los funcionarios'*.

De acuerdo con lo anterior, se hace necesaria una critica al sistema
penitenciario espanol en los cuarenta afios siguientes a la Guerra Civil donde se
mostrd lo dificil que fue poder instalar un nuevo modelo integrador con el
consiguiente éxito de la institucion de la libertad condicional. Partiendo de la base
que las prisiones son un mal necesario y que se trata de convertirlo en la mayor
medida posible, en un bien para la sociedad y para el penado (sin resucitar con
esto viejas teorias Krausistas), no se podian cumplir los objetivos marcados en la
Ley Penal y mucho menos en la propia reglamentacion penitenciaria por las

siguientes razones:

12. Basado en el “sistema progresivo”, éste tenia una gran rigidez: el penado

ascendia en grados, atendiendo a la parte de condena extinguida y no a datos

152 Sobre la reforma de 1977, BUENO ARUS, F., El Real Decreto 2273/1977, de 29 de julio,
y la redencion de penas por el trabajo, en Cuadernos de Politica Criminal, n°. 3, 1977, pags. 203 y
ss.; GARRIDO GUZMAN, L. La reciente reforma del Reglamento de los Servicios de
Instituciones Penitenciarias, en cuadernos...cit, pags. 218 y ss.; RUIZ VADILLO, E,
Comentarios a la reforma del Reglamento de los Servicios de Instituciones Penitenciarias, aprobada
por RD de 29 de julio de 1977, en Documentacién juridica n°. 15, julio-septiembre de 1977,
pags. 615y ss.
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predominantemente subjetivos. Incluso para la libertad condicional se tenia en
cuenta preferentemente la naturaleza del delito cometido (requisito no exigido
por la Ley). De esta manera se mataba en principio el estimulo para un
comportamiento positivo del recluso, puesto que éste no habia de influir gran
cosa en la progresion de grado. Si podia influir, en cambio, en la regresién un
comportamiento negativo, pero aqui entraba en juego la sumision (formal) a los
funcionarios, antes que una conducta reveladora de una posible integracion

social.

22, Se carecia de toda nocién sobre la observacion y el tratamiento cientifico
(hasta la reforma de 1968). La separacion de los reclusos se regulé por una
Circular de 12 de junio de 1956, que atendia a motivos solamente morales y

disciplinarios (separacion de sexos, edades, antecedentes, etc...).

3% Las Juntas de Régimen y Administracién, organismos colegiados a
quienes correspondia el gobierno de los establecimientos, eran practicamente la
voz de los Directores, autonomos en sus decisiones, contra quienes no cabia
practicamente recurso juridico habil. A pesar de la aplicacion general de la Ley de
Procedimiento Administrativo en este sector, los recursos interpuestos fueron
escasamente estimados. No obstante las facultades juridicas de las Juntas (entre
las que se encontraba el capellan, el maestro, el médico y, en su caso, la superiora

religiosa) solian carecer de funcionarios licenciados en Derecho.

4%, Las normas regimentales tenian la dureza equiparable a la disciplina
militar. Los reclusos tenian que ponerse firmes ante el funcionario que les
dirigiese la palabra y eran en cambio tratados sin respeto alguno. Se imponian
sanciones de gran dureza (semanas y meses de celda de castigo) por la mayor
parte de las infracciones. Un solo hecho se consideraba con frecuencia como
constitutivo de varias faltas graves o muy graves y se acumulaban todas las
sanciones correspondientes. Los malos tratos, de palabra y obra, eran
permanentes, asi como la imposicion de sanciones no previstas o prohibidas por

el Reglamento.

5% La instruccion y la educacién, tan basica para el éxito del tratamiento y
sobre todo para conseguir los fines de la institucidon penitenciaria y de lograr el
adelantamiento de la libertad definitiva a través de la libertad condicional, eran
excesivamente elementales, corriendo a cargo la mayoria de las veces por el

maestro y frecuentemente, de un recluso con formacién, que daba clases a sus
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compafieros. Poco a poco, esa instruccion elemental se complement6 con la
autorizacion para cursar estudios en el exterior (saliendo escoltados para
examinarse) o para cursar estudios por correspondencia, para los cuales incluso se

facilitaron algunas becas.

6% El trabajo, considerado siempre, desde Howard, la base del sistema
penitenciario, fue muy escaso, poco atractivo en general y muchas veces
explotador (en beneficio del contratista o en beneficio de los cargos directivos).
No obstante nunca faltaban demandas de trabajo, porque los reclusos estimaban
peor el ocio forzado, porque el trabajo permitia ganar algunas pesetas y porque
ademads constituia la excusa para redimir pena. Solo en casos muy aislados se
hablaba de trabajos formativos y dtiles para la futura reintegraciéon social. Por
supuesto, los salarios fueron ridiculos y la seguridad social practicamente nula,

asi como la seguridad e higiene en el trabajo.

72. Los Funcionarios de Prisiones durante los primeros afios después de la
Guerra Civil, eran auténticos carceleros del viejo estilo, procedentes en su
mayoria del conflicto bélico (ex-combatientes) o jubilados de las Fuerzas
Armadas, siendo su capacidad para un contacto humanitario y reeducador muy
reducido. Como anécdota, decir que un funcionario, solo incurria en
responsabilidad disciplinaria si se producia una evasion, pero nunca por el hecho

de que un penado saliera en libertad sin haber sido corregido.

El RP de 1956 (articulo 337) tuvo la feliz ocurrencia de establecer un turno
de provision de las Jefaturas de Servicios directamente entre licenciados en
Derecho, lo que permitio la entrada en el Cuerpo Especial de un grupo selecto de
funcionarios que constituyeron un nucleo esperanzador, pero la Reforma de la
Funcion Publica de Lopez Rodo en 1964 acabd con esta posibilidad y degrado el
citado Cuerpo, frenando lamentablemente, la entrada de nuevos licenciados y
poniendo de relieve que una reforma administrativa no puede hacerse por
tedricos de nivel general. Posteriormente se creé el Cuerpo Técnico de
Instituciones Penitenciarias (Ley de 22 de diciembre de 1970) para atender las
labores cientificas como consecuencia de la reforma penitenciaria de 1968, pero
como ocurre casi siempre en la Admon. Publica, el nimero de profesionales

destinados a tal fin fue insuficiente.

8% La asistencia tutelar y pospenitenciaria fue también muy escasa o

practicamente nula. Corri6 a cargo en la mayoria de las veces de las Delegaciones
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del Patronato de Nuestra Sefiora de la Merced, que se limitaba a facilitar en
ocasiones una cantidad de dinero al penado, y, en cuanto a las familias, a
entregarles la parte correspondiente del salario del recluso trabajador, facilitarles
asimismo dinero para viajar a visitar a su pariente en reclusién o proporcionar
becas en colegios para hijos de reclusos. Todo esto, asi como la asistencia
espiritual a los liberados por medio de los Delegados del Patronato, tuvieron

escasisima entidad en el conjunto del pavoroso problema penitenciario.

En los afios cincuenta, con el ingreso de Espana en la UNESCO (1952), en la
ONU (1955) y los pactos suscritos con el Vaticano y los Estados Unidos de
América (1953) dieron lugar a una mayor atencién de la opinién publica mundial
a nuestros problemas, incluido el penitenciario. Comenzaron las campanas

internacionales por amnistia y de denuncia de la tortura.

En los afos sesenta, que termind con el famoso proceso de Burgos, se
incrementd el movimiento de los reclusos, “con conciencia de lucha y
convencimiento de la inutilidad del modelo penitenciario”, asi como la acciéon de
los Organismos Internacionales (Amnesty International) en pro de la amnistia de

los presos politicos.

IV.2. BREVE REFERENCIA A LA SITUACION PENITENCIARIA.

La muerte de Franco y la amnistia subsiguiente para los presos politicos
enardecid los animos de los presos comunes, que se consideraban injustamente
discriminados al no recibir una segunda oportunidad. A finales de 1976, nacid la
Organizacion Coordinadora de los Presos en Lucha (COPEL) como expresion de
la idea de que: “la unién hace la fuerza”, posteriormente la Asociacién para el
Estudio de los Problemas de los Presos (AEPPE), los Comités de Apoyo a COPEL
y la Asociacion de Familiares y Amigos de los Presos y Expresos (AFAPE), como
concreciones de la idea de que un movimiento no puede triunfar sin apoyos en el

exterior.

La bandera de la amnistia total enarbolada so6lo recibe, sin embargo, el
apoyo de la CNT y de algunos grupos de la izquierda revolucionaria (GRAPO,
PC, FRAP); los partidos politicos parlamentarios rechazan la concesién de una
amnistia a los comunes, a pesar de que éstos, cambiando artificialmente su

terminologia por la de “sociales” (vocablo que siempre tuvo un significado muy
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preciso: los delincuentes que, pese a alegar motivacion politica, no deben ser
considerados como tales, dado el peligro social que representaban: verbigracia,
los terroristas), se postulan también victimas de una estructura social injusta y
exigen “borrén y cuenta nueva”. A partir del espectacular motin y destruccion de
la prision de Carabanchel los dias 18, 19 y 20 de julio de 1977, una ola incontenible

de violencia se extiende por gran parte de los establecimientos penitenciarios.

La conflictividad alcanza su momento culminante con la muerte violenta
del recluso Agustin Rueda'> en la Carcel de Carabanchel el 14 de marzo de 1978 y
con el asesinato del Director General de Instituciones Penitenciarias, Jesus
Haddad Blanco'®, el dia 22 del mismo mes por el terroristas del GRAPO, Andrés
Mencia. Las consecuencias inmediatas, fue una situacion explosiva en los penales
espafioles, un crecimiento del recluso violento ante unos funcionarios de prisiones
que veian escaparse de sus manos el control de las instituciones y que llegaron a
pensar que se encontraban abandonados por la sociedad y por la Admon.

Penitenciaria.

Con estas condiciones que se venian produciendo en los ultimos tiempos, el
30 de marzo de 1978 se hace cargo de la DGIIPP D. Carlos Garcia Valdés, quien se
roded de un equipo de funcionarios de su confianza y partidarios siempre de la
“reforma penitenciaria”, culminado con la redaccién del “Anteproyecto de la Ley
General Penitenciaria”, iniciado por su antecesor el Sr. Haddad y que promulgd

una serie de Circulares encaminadas a establecer una nueva orientacién en el

153 Durante la noche del 13 al 14 de marzo de 1978, el preso Agustin Rueda murié en la
carcel de Carabanchel. Esa misma noche, otros siete reclusos resultaron heridos de diversa
consideracion, y tres dias después, el juez dictaba auto de procesamiento por presunto
delito de homicidio contra el director de la prision, Eduardo Cantos Rueda, el subdirector,
un jefe de servicios y nueve funcionarios. Hoy, a casi dos afios del suceso, el sumario
acaba de ser concluido y todos los procesados se encuentran en libertad condicional. Los
siete presos lesionados fueron trasladados a varias carceles del pais; uno de ellos murié de
un navajazo, algunos salieron a la calle y otros dos fueron destinados al penal de maxima
seguridad de Herrera de la Mancha: Pedro Garcia Pefia y Alfredo Casal Ortega, cuyos
testimonios han sido decisivos en la investigacion. Diario El Pais. Reportaje La extrafia
muerte de Agustin Rueda. Madrid. 27 de enero de 1980.

15 Miembro del Partido Socialdemocrata de Fernandez Ordofiez. En 1977 el partido se
integré en UCD y Jesus Haddad fue nombrado por el Presidente del Gobierno Adolfo
Sudrez como Director General de Instituciones Penitenciarias. Recibi6 criticas por las
condiciones de las carceles (que ain seguian las costumbres franquistas), Haddad inici6
las primeras reformas que constituirian el principio del fin de las carceles del régimen.
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sistema penitenciario espanol, mas humana y profunda, en beneficio a la vez del

penado y de la sociedad'.

La situacion que constituyé el punto de partida del nuevo Sistema
Penitenciario espafiol, de la nueva LOGP, y sobre todo de la mejora en las
condiciones de vida en los centros penitenciarios y de la posibilidad real de un
Tratamiento Penitenciario encaminado a la reeducacion y reinsercion social fue
posible gracias en parte a esta gran reforma penitenciaria'® que incluso hoy dia se
mantiene en vigor con sus respectivas reformas que posteriormente mencionaré y

que consistio en las siguientes:

12. Reforma de los edificios carcelarios, ya que como consecuencia de los
graves altercados producidos en los ultimos tiempos como motines, plantes o

desdrdenes colectivos habian producido un deterioro de los mismos'.

22, Conseguir apaciguar los danimos de los reclusos, como he mencionado
con anterioridad, los internos de los centros penitenciarios se habian hecho con el
control de los mismos, llegando a producir fugas o evasiones algunas tan

espectaculares como la de 45 fugados en Barcelona, el 2 de junio de 1977.

3% Devolver al funcionario al sitio que le correspondia; es decir, volver a
ilusionarlo y motivarlo para desempefar el puesto de trabajo para el cual fue
instruido. Para ello, se empiezan a crear las primeras asociaciones profesionales
de funcionarios y se dotan de mayor numero de los mismos en los centros
penitenciarios a través de una oferta de empleo publico (Ley de 22 de diciembre
de 1970 y 23 de mayo de 1977), que haga disminuir la ratio funcionario-preso, ya
que en estas fechas era de un funcionario de vigilancia por cada 42 internos, y en

los grandes establecimientos, uno por cada 100.

155 GARCIA VALDES, C., explicd su posiciéon en numerosas entrevistas en todos los
medios de comunicacién; véase especialmente su libro, escrito en colaboracién con Trias
Sagnier, La reforma de las circeles, M* de Justicia, 1978.

15 Desde el principio de su gestion, Garcia Valdés pone inmediatamente en marcha
una reforma por medio de Circulares y de un didlogo directo con los reclusos, visitando
personalmente los establecimientos penitenciarios. Diario 16, “Historia 16”, Extra VII,
Madrid, octubre de 1978, pag. 129.

157 Se calcula que el valor estimado de las perdidas por los altercados producidos en
esta fecha alcanzaron los 700 millones de pesetas, (actualmente serian unos 4.200.000
euros). BUENO ARUS, F., Las prisiones espafiolas desde la Guerra Civil hasta nuestros dias, en
Revista Historia 16, Madrid, Octubre de 1978, pag. 127.
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4%, Dicté normas muy avanzadas sobre el servicio de los funcionarios,
comunicaciones y visitas, supresion de censura, visitas intimas, entrada de toda
clase de publicaciones de libre circulacién en el territorio nacional, sanciones (no
siendo en principio sancionables las huelgas de hambre y las autolesiones),
higiene y asistencia médica, permiso para usar dinero en el interior de los
establecimientos, e introdujo una variacion en cuanto a los permisos de salida,
diferenciando los permisos ordinarios (hasta siete dias y los fines de semana en
las prisiones abiertas) y los extraordinarios (matrimonio, nacimiento de hijos,

fallecimiento o enfermedad de familiares)!>®.

5%. En relacién con la redencién de penas por el trabajo y la libertad
condicional, se suscribe un acuerdo con el Patronato Nuestra Sefiora de la
Merced, donde se invalidé de modo inmediato las anotaciones de faltas
disciplinarias derivadas de motines, plantes y actos de destruccion de los
establecimientos cometidos con anterioridad al 31 de marzo de 1978 (fue

considerado como una especie de indulto administrativo)'>.

Estas y otras reformas del Sistema Penitenciario espafiol, constituyeron el
autentico Anteproyecto de la Ley General Penitenciaria, redactada por un grupo
de expertos, con la participacion de hasta cincuenta personas de muy diversa
procedencia. El anteproyecto fue aprobado en Consejo de Ministros el 23 de junio
y remitido a las Cortes con posterioridad para su aprobacién y puesta en marcha
que tuvo lugar el 26 de septiembre de 1979 mediante Ley Orgdnica 1/1979 de 26 de
septiembre, General Penitenciaria.

158 Circular de la DGIIPP de 13 de abril de 1978.
1% Circular de la DGIIPP de 9 de mayo de 1978.
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V. DESARROLLO NORMATIVO DE LA LIBERTAD CONDICIONAL
DURANTE LA ETAPA CONSTITUCIONAL.

V.1. CONSTITUCION ESPANOLA DE 1.978.

La Norma de 1978 establecié6 una serie de principios, que habrian de
orientar la conformacién y funcionamiento del sistema de Justicia Penal del nuevo
Estado: los principios de legalidad y de proporcionalidad de las penas entre otros,
la abolicion de la pena de muerte y la tortura, asi como la finalidad
resocializadora atribuida a las penas privativas de libertad y la consagracién de
un amplio catdlogo de derechos fundamentales y garantias procesales para todos

los ciudadanos, asi lo consagrarian.

La orientaciéon de las penas privativas de libertad hacia la reeducacién y
reinsercion social en materia penitenciaria fueron los principales objetivos
marcados por el texto constitucional quedando recogido en su art. 25.2. La
libertad condicional, como institucidon que tiene lugar en la fase de ejecucion de
las penas de prision, viene especialmente informada por este precepto. Suele
tratarse el contenido de los conceptos de reeducacion y reinsercién social bajo el
término de resocializacion, al entenderse que éste engloba a los dos primeros
(reeducacion y reinsercion). En la actualidad existe cierto consenso en atribuir al
concepto de resocializacion un contenido humanizador, que se concreta en
prevenir o minimizar los efectos desocializadores que comporta la ejecucion de
una pena privativa de libertad, asi como las circunstancias personales del sujeto
relacionado con la etiologia delictiva. Parte de la doctrina espafiola ve en el
primer enunciado del articulo 25.2 de la CE un desarrollo del principio de
humanidad'® en la ejecucion de las penas, que implica que, “el penado no es un

ser eliminado de la sociedad, sino una persona que continua formando parte de la

160 E] principio de humanidad se encuentra recogido en la CE en el art. 10.1 que
establece la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas como
fundamento del orden politico y de la paz social. Este principio también encuentra su
desarrollo en el articulo 15 de la CE, que proscribe las penas y los tratos inhumanos o
degradantes.



130 MIGUEL ANGEL LEGAZ MARTINEZ

misma, incluso como miembro activo, si bien sometido a un particular régimen
juridico, motivado por el comportamiento antisocial anterior de aquél y
encaminado a preparar su vuelta a la vida libre en las mejores condiciones para

ejercitar socialmente su libertad”°'.

La preparacion del regreso a la sociedad del condenado a pena privativa de
libertad, es el objetivo de la reeducacion y la reinsercion social. El primer concepto
alude a todos aquellos mecanismos e instrumentos que ofrecen al reo los recursos
necesarios, bien para compensar las carencias que comporta la vida en prision,
bien para llevar una vida alejada del delito. Ello, dependiendo de la persona
condenada y de la etiologia del delito, puede consistir por ejemplo, modificar
pautas de conducta, adquirir cierta formacion, recibir ayuda psicoldgica o

someterse a un tratamiento de deshabituacién.

Entre los medios que el legislador desarrolld con respecto de este objetivo
de reeducacién, se encuentran el trabajo penitenciario (art. 26 LOGP), la
educacién (art.55-57 de la LOGP), los programas formativos (art. 110 RP) o los
programas especificos de tratamiento. En cambio, la reinsercidn social se refiere a
todas aquellas instituciones que acercan al condenado a la sociedad, a la que en su
dia se intenta que se reintegre con normalidad. Son Instituciones reinsertadoras,
los permisos de salida (art. 154 RP), la modalidad de régimen de semilibertad del
tercer grado (art. 86 RP) o la libertad condicional (art. 90 de nuestro actual CP de
1995).

No obstante, si bien la reeducacidon y reinsercién social se refieren a
contenidos distintos, se trata de conceptos estrechamente conectados, ya que
ambos persiguen la misma finalidad antes sefalada, de permitir el reingreso
normalizado del condenado en la sociedad, por ello no es dificil encontrar
instituciones penitenciarias que participan de ambos conceptos. Este serfa el caso
de la libertad condicional, que permite el cumplimiento de la pena en el medio
social donde la persona condenada debera retornar asi como la imposicion de

reglas de conducta de contenido reeducador.

161 Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley General Penitenciaria (BOC num. 148,
de 15 de septiembre de 1978).
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Conforme a lo anterior, la libertad condicional se erige como una de las
instituciones penitenciarias con mayor carga reeducadora y reinsertadora'®?,
supone el cumplimiento de la altima parte de la pena privativa de libertad fuera
de la prision, permitiendo el continuo contacto del condenado con la sociedad a la
que debe incorporarse con normalidad. En este contexto es cuando el reo puede
verdaderamente desarrollar un comportamiento responsable e independiente,
alternativo a la delincuencia que, una vez extinguida totalmente la condena, le
ayude a evitar la reincidencia. Asi, dicho beneficio penitenciario acttia como un
periodo de transicion entre la vida carcelaria y la vida en libertad. Se trata de una
fase critica, pues el interno, una vez sale de prisién no conoce la dimension de los
problemas que va a encontrar para llevar una vida normalizada alejada del
delito'®3, pero precisamente este lapso de tiempo en el que sigue cumpliendo su
pena, se encuentra aun sujeto a la Administracion Penitenciaria y a las
obligaciones especificas que se le hayan impuesto, que le pueden servir como

guia y ayuda para su efectiva resocializacion.

El principio humanizador constituye otro de los engarces constitucionales
de la libertad condicional, sobre todo de las modalidades especiales de la
institucion para enfermos muy graves con padecimientos incurables y

septuagenarios.

162 “los principios de reeducacidon y reinsercion social del penado que orientan e
inspiran la ejecucion de las penas privativas de libertad también acttian en la libertad
condicional, incluso con mayor intensidad ya que, en teoria, constituye la fase decisiva
para terminar la labor realizada por las Instituciones Penitenciarias”. GONZALEZ-
CUELLAR GARCIA, A., La libertad condicional, su futuro, en la obra colectiva Derechos
fundamentales y Justicia penal. San José (Costa Rica), 1992, pag. 203.

163 Esta dificultad es atn mayor en los condenados que no han podido disfrutar de
permisos penitenciarios, puesto que al no haber experimentado la vida en el exterior
después de su ingreso en prisién no conoce realmente qué puntos de su comportamiento
y habitos deben trabajar para llevar una vida estabilizada en el exterior. Tampoco en estos
casos la Administracion Penitenciaria, encargada de confeccionar el programa de libertad
condicional y de efectuar el seguimiento y control del liberado condicional, ni el JVP, que
tiene la facultad de imponerles alguna regla de conducta, pueden actuar con todos los
datos necesarios para facilitar la resocializacion del liberado condicional.
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V.2. LEY ORGANICA GENERAL PENITENCIARIA DE 1.979

La LOGP de 26 de septiembre de 1979, fue la primera norma de desarrollo
constitucional sobre la materia y contd con el absoluto consenso de todos los
grupos politicos con representacion parlamentaria. Este hecho ilustra la urgencia
que existia de aprobar una normativa penitenciaria que pacificara la situacion
carcelaria explosiva, que mostraba cruelmente las secuelas del pasado. Dicha
normativa aspiraba a construir un sistema carcelario que fuese acorde con el
“Estado Social Democratico de Derecho” que la Constitucion Espafiola acababa de

inaugurar.

De otra parte, es casi la primera vez en Espafia que la materia penitenciaria
en su conjunto se regula por una Ley y no por una Ordenanza o un Reglamento,
adquiriendo de esta forma el reconocimiento de que la normativa penitenciaria
incide sobre los derechos fundamentales de la persona. La elaboracion y entrada
en vigor de esta disposiciéon marco para siempre la juventud o la madurez de los
miembros de la generacion que puso “manos a la obra” en la reforma
penitenciaria. Se ha dicho que el éxito de esta disposicion se manifiesta, sin
necesidad de otros argumentos, cuando se piensa en que ha formado parte del
ordenamiento espafiol durante casi 30 afos sin sufrir practicamente ninguna

reforma y desde luego ninguna reforma a fondo.

Entre los cambios que supone para la regulacion de la libertad condicional
la aprobacion de la LOGP, cabe destacar la insercion de la institucion en un nuevo
sistema penitenciario, denominado de individualizacion cientifica separado en
grados, el ultimo de los cuales serd el de libertad condicional conforme al CP,
todo ello recogido en el articulo 72.1 de la citada Ley. Este sistema penitenciario

ya es apuntado por la reforma de 1968, siendo consagrado en esta ley.

Semejante circunstancia no supuso sino un retroceso en cuanto a la reforma
del art. 56 del Reglamento de los Servicios de Prisiones aprobado por Decreto
162/1968, de 25 de enero, por la que se sustituia la constancia de buena conducta,
aplicacion y otros extremos objetivos, por un informe del correspondiente equipo
de observacién o tratamiento sobre los factores positivos de reinsercion social que
presentara el sujeto, manteniéndose aparte la referencia a las garantias del buen

comportamiento futuro. Como apunta Manzanares Samaniego, “esta maniobra
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subrepticia quedd abortada por el propio texto de la LOGP, si bien no fue

formalmente derogada hasta la promulgacion del nuevo RP de 1981714,

En efecto, la aprobacion del Reglamento Penitenciario de 1981 entrafia la
derogacion expresa de los preceptos del Reglamento General de los Servicios de
Prisiones de 1968 relativos a la libertad condicional y de todas aquellas
disposiciones modificadoras o complementarias del mismo, introduciendo una
nueva normativa sobre la institucion, aparentemente acomodada al texto de la
LOGP y del CP. En este sentido, dedica la Seccion Primera del Capitulo V
“libertad de los penados” a una profusa y detallada regulacion de la misma,
sefialando, ya en el primer articulo sobre la materia que “los penados que hayan
cumplido las tres cuartas partes de la condena y retinan los requisitos que se
relacionan en el articulo 98 del CP, cumpliran el ultimo periodo de aquélla en

situacién de libertad condicional”.

La Ley también judicializa la concesién de la libertad condicional, de
acuerdo con el articulo 117.3 de la CE. De esta forma, se introduce la figura del
JVP en el articulo 76.2 de la LOGP, al que se le atribuye la potestad para conceder
y revocar la libertad condicional (art. 76.2 b).

También, y entre los aspectos mas sobresalientes de esta LO encontramos su
finalidad primordial, quedando recogida en su art. 1, la reeducacion y reinsercion
social de los sentenciados a penas o medidas de privaciéon de libertad, en
concordancia con el art. 25.2 de la Carta Magna de nuestro ordenamiento
supremo. No podia olvidar, que para conseguir estos fines, la actividad
penitenciaria ha de ejercitarse respetando el principio de legalidad (art. 2 LOGP)
con la salvedad de que en el ambito penitenciario, y a causa del sometimiento
singular al poder publico que caracteriza el régimen juridico de los recluidos, este
principio no puede interpretarse de la misma estricta manera que se hace en otros
contextos. Es por ello por lo que el TC, en su Sentencia 2/1987, de 21 de enero
determind que en este ambito, “la propia reserva de Ley pierde parte de su
fundamentacién material, dado el caracter en cierto modo insuprimible de la
potestad reglamentaria, expresiva de la capacidad propia de auto ordenacion

correspondiente”. La legitimacion del RP para ordenar detalladamente, por

164 MANZANARES SAMANIEGO, J.L., La ejecucion conforme al sistema de
individualizacion cientifica, en Revista Comentarios a la legislacion penal, (Dir.) COBO DEL
ROSAL, M., (Coord.) BAJO FERNANDEZ, M., Madrid, 1986, pags. 1049 y ss.
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habilitacion de la Ley, la convivencia en las instituciones penitenciarias queda asi
fuera de toda duda.

Otro de los aspectos mas sobresalientes es el principio de relacion de sujecion
especial que se produce como consecuencia de la reclusiéon de una persona en un
Centro Penitenciario, conformando un entramado de derechos y deberes
reciprocos entre la Administracion y el recluido. La STC 120/1990, de 23 de junio,
o la 11/1991, de 17 de enero, han convenido en que, precisamente en atencion al
estado de reclusion en que se encuentran las personas que cumplen penas
privativas de libertad, los derechos constitucionales de los que las mismas son
titulares pueden ser “objeto de limitaciones que no son de aplicaciéon a los
ciudadanos comunes”. No obstante, esta relacién de especial sujecion debe ser
siempre entendida en un sentido reductivo compatible con el valor preferente que

corresponde a los derechos fundamentales

En cuanto a la asistencia postpenitenciaria y control del liberado
condicional, segin Vega Alocén'®, queda reflejado en el titulo IV, arts. 73 a 75 en

los siguientes términos:

a) El condenado que haya cumplido su pena y el que de algiin otro modo
haya extinguido su responsabilidad penal debe ser plenamente reintegrado en el
ejercicio de sus derechos como ciudadano. Los antecedentes no podran ser en

ningun caso motivo de discriminacion social o juridica.

b) E1 M® de Justicia, a través de la Comision de Asistencia Social, organismo
dependiente de la DGIIPP, cuya estructura y funciones se determinaran en el
reglamento organico de dicho departamento, prestara a los internos, a los
liberados condicionales o definitivos y a los familiares de unos y otros la

asistencia social necesaria.

c) El personal asistencial de la Comision de Asistencia Social estara
constituido por funcionarios que pasaran a prestar sus servicios en el citado
organo, con exclusién de cualesquiera otras actividades que no sean las
estrictamente asistenciales. La Comision de Asistencia Social colaborara de forma
permanente con las entidades dedicadas especialmente a la asistencia de los
internos y al tratamiento de los excarcelados existentes en el lugar donde

radiquen los establecimientos penitenciarios.

16 VEGA ALOCEN, MANUEL, La libertad condicional...... cit. pag. 300.
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V.3. REGLAMENTO PENITENCIARIO DE 1.981.

Fue considerado como el primer reglamento que desarroll6 la inaugural
LOGP de nuestra corta democracia actual. Esta legislacion regula la libertad
condicional en el Titulo VII (De la libertad condicional y de los beneficios

penitenciarios en los articulos 192 a 201 ambos inclusive.

V.3.1. Contenido del expediente de libertad condicional.

Los requisitos para su concesion son los establecidos en el articulo 90 del CP
Texto Refundido de 1973 mismos que en las legislaciones y reglamentaciones

anteriores, pues el penado tiene que presentar las siguientes condiciones:
1°. Estar clasificado en 3° Grado de Tratamiento.
2°. Tener cumplidas las % partes de la condena.
3¢ Buena conducta.
4°. Informe pronostico final del Equipo de Observacion y Tratamiento.

La Junta de Régimen y Administracién, conforme a los puntos
anteriormente mencionados, iniciard con una antelacién suficiente para que no
sufra retraso la concesion del beneficio, la tramitacion del oportuno expediente de
libertad condicional, que segun el articulo 336.4° de este reglamento son los

siguientes:

Testimonio literal de la sentencia o sentencias recaidas y la correspondiente
liquidacion de condena e informes del Tribunal sentenciador sobre la

oportunidad del beneficio.
Certificacion acreditativa de los beneficios penitenciarios.
Justificantes relativos el empleo o medio de vida de que disponga el

interesado y a que éste se someta a la vigilancia tutelar del personal de la

Comisién de Asistencia Social.

Informe del Organismo correspondiente de la Comisioén de Asistencia Social

sobre el certificado de trabajo y aceptacion de la tutela y vigilancia del interno.
Certificacion del acta de nacimiento, pedida oficialmente, si el penado fuera
propuesto por su condicién de septuagenario, asi como informe facultativo del

Meédico del establecimiento sobre sus condiciones fisicas, y, en el caso de que
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fuera propuesto por enfermedad grave e irreversible, justificante de la persona o

institucion benéfica que se hara cargo del mismo al ser liberado.

Informe pronodstico final del Equipo de Tratamiento en el que se
manifestardn los resultados conseguidos por el tratamiento y un juicio de

probabilidades sobre el comportamiento futuro del sujeto en libertad.

Certificacion literal del acta en que se recoja el acuerdo de la Junta de
Régimen y Administracion sobre la incoacidon del expediente a que se refiere el
articulo 61 de este RP.

El penado dira la localidad en que desea fijar su residencia, si dispone de
empleo o medio de vida y si acepta la vigilancia y tutela de un funcionario de la
Comision de Asistencia Social. El Director de la prision solicitara al organismo
provincial o local de asistencia social un informe sobre la oferta de trabajo que
tenga el penado y, en su defecto, las gestiones hechas para encontrarle empleo y
la posibilidad de su vigilancia y tutela.

Una vez concluido el expediente de libertad condicional, en el que constara
siempre un informe pronostico final del Equipo de Observacion y Tratamiento
anteriormente mencionado, la Junta de Régimen y Administracion lo examinara,
elevandolo, en su caso, al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria para la resolucion
que proceda. Recibida en la prision la resolucion de poner en libertad condicional
a un penado, el Director la cumplimentard, remitiendo una copia a la DGIIPP y
dando cuenta en la primera sesiéon que se celebre a la Junta de Régimen y
Administracion y al Equipo de Tratamiento. Si la orden de libertad condicional se
recibiera antes de la fecha de cumplimiento de las tres cuartas partes de la

condena, no se le pondra en libertad hasta el mismo dia en que se cumpla.

A lo largo de los afios, la concesion de la libertad condicional siempre ha
sido iniciado su procedimiento y la propuesta de su concesién por un o6rgano
administrativo (Comision de Libertad Condicional, Junta de Disciplina o Junta de
Régimen y Administracién en el reglamento de prisiones de 1981). Pero no
podemos decir lo mismo del drgano que se encarga de su concesion definitiva, ya
que a lo largo de los afios se ha pasado de ser el Consejo de Ministros o el M° de
Gracia y Justicia como érgano administrativo de gobierno a ser concedida por un

organo judicial independiente como es el JVP.
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V.3.2. Septuagenarios y enfermos muy graves con padecimientos

incurables.

Mediante RD del M® de Justicia de 29 de julio de 1977, se incorpora a la
legislacion penal el beneficio penitenciario del adelantamiento de la libertad
condicional para penados que se encuentren enfermos muy graves con
padecimientos incurables, por tanto, y mediante este decreto, se afnade al
Reglamento que en ese momento se encontraba en vigor (Reglamento de los
Servicios de Prisiones de 1956, en su articulo 54) en los siguientes términos: “los
sentenciados que hubieran cumplido la edad de setenta afios, o la cumplan durante la
extincion de la condena, habiendo dado pruebas de su intachable conducta y ofreciendo
garantias de hacer vida honrada en libertad podrin ser propuestos para la concesion del
beneficio de libertad condicional, cualquiera que sea el periodo de tratamiento en que se
encuentren y el tiempo que lleven extinguido de sus penas respectivas. Igual sistema se
sequird cuando, segun el informe médico, se trate de enfermos muy graves con
padecimientos incurables”.

Posteriormente, y una vez entrado en vigor el RP de 1981, se incorpora al
mismo en su articulo 60 diciendo: “Los sentenciados que hubieran cumplido la edad de
setenta afios, o la cumplan durante la extincion de la condena y reinan los requisitos
establecidos, excepto el haber extinguido las tres cuartas partes de aquélla, podrin ser
propuestos para la concesion de la libertad condicional”. Se vuelve, una vez mas, a
cambiar de criterio, exigiendo de nuevo al penado de setenta afios el requisito de
que se encuentre clasificado en el tercer periodo de tratamiento, condiciéon que ya

se mantendra inalterable hasta nuestros dias.

Un problema de técnica legislativa que se planted entonces era que el RP de
1981 modificaba el CP de 1973. El art. 98, establecia entre los requisitos
imperativos que debian cumplirse para que un penado pudiera acceder a la
libertad condicional, el haber extinguido las tres cuartas partes de la condena. Sin
embargo, el RP modificaba el art. 98 del CP, ya que los penados septuagenarios y
los enfermos muy graves con padecimientos incurables podian obtener la libertad
condicional sin haber extinguido las tres cuartas partes de la condena. Por tanto
se creo un conflicto legislativo, ya que se estaba vulnerando el principio de
jerarquia normativa, que se recoge en el ordenamiento juridico espafiol en los

siguientes articulos:
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1% El art. 9.3 de la CE de 1978 que garantiza, entre otros, el principio de
jerarquia normativa, y la consiguiente supremacia de la ley sobre las demas

disposiciones normativas.

2°. El art. 6 de la LOPJ de 1985, que ordena a los Jueces y Tribunales no
aplicar los reglamentos o cualesquiera otras disposiciones contrarias a la CE, a la

ley o al principio de jerarquia normativa.

3% El art. 1.2 del Cddigo Civil de 1889, cuando advierte que careceran de

validez las disposiciones que contradigan otra de rango superior.

La doctrina cientifica denuncid la ilegalidad que se estaba cometiendo. Asi,
Manzanares Samaniego afirmaba que “la ilegalidad de la regulacion
reglamentaria resulta notoria desde el momento en que se prescinde del requisito

consistente en que se hayan extinguido las tres cuartas partes de la condena”?¢®.

Por su parte, Asensio Cantisdn advirtié también de la evidente ilegalidad
del art. 60 del RP de 1981, concluyendo que el art. 6 de la LOPJ obligaba a su
inaplicacién. Ademads, alegaba que la contradiccién deberia ser advertida por el
JVP cada vez que por disposicion del art. 76.2.b) de la LOGP tuviese que
intervenir para conceder una libertad condicional, pues un juez no puede aplicar

nunca un reglamento que sea contrario a la ley'®’.

V.4. TEXTO PUNITIVO DE 1.995.

V.4.1. Introduccion.

Con la entrada en vigor de la CE en 1978, se hacia necesaria cuanto menos,
una amplia modificacion del Texto Refundido de 1973, para adaptarlo a la nueva
realidad social y politica. Sobre tales premisas se llevo a cabo una modificacién
urgente del Codigo para suprimir los aspectos mas politicamente intolerables del
mismo, pero se alumbré demasiado pronto un Proyecto de CP (1980)!¢ a todas

166 MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Individualizacién cientifica................ cit.,, pag.
78.

167 ASENSIO CANTISAN, H,, la libertad................ it pag. 153.

168 La regulacion de la libertad condicional en el Proyecto de 1980 mantiene, en sus
rasgos basicos, la linea tradicionalmente seguida en Espafia en el tratamiento normativo
de esta institucion. Tanto es asi, que su art. 101 no fue mas que una copia literal del
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luces inmaduro, y del cual lo mejor que puede decirse es que sirvioé para animar
la discusién penal, para despertar la vocaciéon de los penalistas espanoles por la
legislacion, y para que el Grupo Parlamentario Comunista elaborara un “Proyecto

Alternativo” mds que notable.

Las prisas siempre han sido el principal enemigo de la legislacion punitiva
en Espana, asi ya desde el afio 1982 se previé una Reforma Urgente y Parcial del
CP, que tenia todo de urgente pero poco de parcial por la amplitud y
profundidad de la misma. Se elaboré en poco tiempo, demasiado poco, una
“Propuesta de Anteproyecto de Nuevo CP”'® que termino, como no podjia ser de

contenido del art. 98 del CP de 1973 en lo que a requisitos para su concesion se refiere. No
obstante, la unificacion que el Proyecto emprende de las diferentes penas continuas
privativas de libertad, reduciéndose éstas a la pena de prision, determina que se
establezca la libertad condicional para “los sentenciados a penas de prisiéon” en
sustitucion de la cldsica formulacion segtin la cual esta institucion se reservaba “para los
sentenciados a mas de un afio de privacion de libertad”, lo que fue criticado por Mir Puig
al entender que hubiera podido ampliarse, extendiéndose a otras penas distintas a la de
prision pero también temporales (asi, el resto de pena en la multa u otras penas privativas
de Derechos). MIR PUIG, S., “El sistema de sanciones”, en Proyecto de Cédigo Penal, Ciclo de
Conferencias sobre el Proyecto de Cédigo Penal. Barcelona, 1980, pags. 21 y ss. El art. 102
establecia las causas de revocacidon, considerandose como tales la inobservancia de las
reglas de conducta o el incumplimiento de las tareas impuestas por el Juez de Vigilancia,
asi como la nueva comisién de un delito, especificindose que la reincidencia genérica o
especifica del reo llevaréd aparejada la pérdida del tiempo pasado en libertad condicional.
Se constata del contenido de este precepto la desapariciéon de la mencion a la mala
conducta, lo que constituye una novedad respecto del art. 99 del Cddigo Penal; ahora
bien, como apunta muy acertadamente Manzanares Samaniego, al objetivizarse la mala
conducta a través de expresiones como “no observare las reglas de conducta o no
cumpliere las tareas impuestas”, y al constituir éstas una facultad discrecional del JVP,
“podria ocurrir que en ocasiones el tnico motivo de revocaciéon fuera el delito”.
MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Individualizacion cientifica.......... cit., pag. 116.

169 Propuesta de Anteproyecto de nuevo CP de 1983, en el que se calificaba a la libertad
condicional como forma sustitutiva de la pena (art. 75). Estas propuesta encuadro la
regulacion de la misma en la Seccion Tercera del Capitulo III del libro I, cuya rubrica “De
la libertad condicional y la suspension del resto de la pena” determino que esta institucion
apareciese como el supuesto ciertamente mas cualificado de suspension, lo que no dejé de
resultar contradictorio con su configuracién como grado del sistema progresivo en el
cumplimiento de las penas de prision o como ultimo periodo del sistema de
individualizacién cientifica. Pese a ello, este anteproyecto regulé conjuntamente la
libertad condicional con la suspension del resto de penas temporales, lo que condujo,
entre otras cosas, a una redaccion farragosa, técnicamente deficiente, imprecisa, y sobre
todo, generadora de inseguridad juridica. PRIETO RODRIGUEZ, J.L., La libertad
condicional en el Derecho espafiol, en Revista Actualidad Penal, niim. 20, Madrid, 1990, pag.
201.
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otro modo, en nada. A esa propuesta siguieron nuevos proyectos'”?, textos
articulados con muchos contenidos positivos pero con una falta notable de

consolidacién en materia de principios.

En este ambiente, y con semejante marco, por fin se aprobd el Texto
Punitivo vigente mediante LO 10/1995, de 23 de noviembre (BOE ntim. 281 de 24

170 E] anteproyecto y proyecto de 1992 reguld la libertad condicional en la Seccion
Tercera, regulandola en solitario, dentro del Capitulo dedicado a las formas sustitutivas
de la ejecucion de las penas privativas de libertad. El art. 89 del Anteproyecto y 90 del
Proyecto constataban la ausencia de un criterio consolidado y homogéneo por parte del
legislador acerca del contenido de los requisitos para la concesién de la libertad
condicional. Se produjo la sorprendente reincorporacion de la inoportuna exigencia de la
“buena conducta” que preveia el Proyecto de 1980 (art. 101) pero que silenciaron,
acertadamente, tanto la Propuesta de Anteproyecto del nuevo CP de 1983 (art. 84) como el
borrador de Anteproyecto de nuevo CP de 1990 (art. 81). Este importuno cambio de
criterio supuso una valoracién mas propia del viejo sistema progresivo en detrimento del
sistema de individualizaciéon cientifica en el que, mas que predominar el buen
comportamiento carcelario y el simple transcurso del tiempo, se priorizo el tratamiento
penitenciario o la proximidad a la meta resocializadora. La exigencia de que el recluso se
encuentre “en el tercer grado de tratamiento penitenciario” supuso una notable mejora
técnica respecto del Proyecto de 1980 y de la Propuesta de Anteproyecto del nuevo CP
que seguian previendo la necesidad de que éste se encontrara en el “tltimo periodo de
condena”. No obstante Mapelli Caffarena entiende aconsejable que este requisito de tercer
grado como previo para disfrutar la libertad condicional desaparezca, argumentando para
ello que la necesidad de pasar por el grado anterior es una caracteristica del sistema
progresivo clasico del que se dice esta superado en Espafia, recordando, en segundo
lugar, que un importante sector de la poblacién penitenciaria no llega a ser clasificado y
que la garantia que se pretende introducir mediante este requisito para que el penado
pase al menos por la prisién una parte proporcional de la pena puede ser facilmente
burlada bastando con que el dia anterior a la concesidon de la libertad condicional se le
clasifique en tercer grado para cumplir con la exigencia legal. En definitiva, para este
autor, la necesidad de que concurra el tercer grado no es mas que una reiteracién
acompanada de una formalidad administrativa, como es en gran medida todo el sistema
clasificatorio. La polémica postura sostenida por Mapelli respecto de este requisito en su
vertiente material, se agudiza en el aspecto competencial al reivindicar la Asociacién
profesional de la Magistratura que se dé la necesaria intervencién y capacidad decisoria a
los Jueces y Tribunales en la concesion del tercer grado a los condenados a penas de
prision, pretendiendo, de este modo, desplazar a la Administracién Penitenciaria de las
funciones que por Ley le son encomendadas. Puede, con ello, comprobarse coémo una
histdrica reivindicaciéon doctrinal a favor de la sustitucion de la tradicional expresion
“tltimo periodo” por “tercer grado” suscita, una vez materializado ésta, inesperadas
criticas de caracter sustantivo y competencial. Una de las novedades mas importantes que
introdujo el Anteproyecto de 1992 fue el adelantamiento de la libertad condicional en su
art. 90.
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de noviembre), entrando en vigor a los seis meses de su publicacion,

concretamente el 25 de mayo de 1996.

En cuanto a la libertad condicional en concreto, el CP de 1995 amplié su
ambito de aplicacion respecto a la regulacion del anterior CP Texto Refundido de
1973. Esta ampliacién se produjo tanto en el aspecto temporal como en el aspecto
material de las penas. Por una parte, se elimind la restriccién de aplicacion de la
libertad condicional en las penas inferiores al afio, y por otra, la prision dejoé de
ser la unica pena privativa de libertad objeto de libertad condicional. Esta
regulacion de las penas susceptibles de libertad condicional resulté mas acorde
con la CE, ya que, de conformidad con el articulo 25.2 de la CE, los principios de
reeducacion y reinsercion social rigen en todas las penas privativas de libertad,
sin realizarse exclusiones en funcion de su naturaleza o duracidon, siendo la
libertad condicional un desarrollo de dichos principios en el ambito de la
ejecucion penitenciaria. Ademads, en el caso de las penas cortas de prisidn,
también resulta necesario que operen los principios de reeducacion y reinsercion
social. Por el hecho de ser penas privativas de libertad de poca duracion, no se
eliminan las exigencias de articular medidas que ayuden a las personas
condenadas a reintegrarse en la sociedad con normalidad. En este sentido, la
aplicacion de la libertad condicional a todas las penas privativas de libertad es
coherente, con el principio de igualdad que consagra el art. 14 de la CE.

V.4.2. La libertad condicional en el Texto Punitivo de 1995.

Se encuentra recogida en el Titulo III, Capitulo III, Seccion 3¢, en los
articulos 90 a 94, donde se establece las circunstancias de los sentenciados a penas
privativas de libertad para poder obtener dicho beneficio penal y que son las

siguientes:
A) Los requisitos para su concesion pueden resumirse en:
a) Que se encuentren en el tercer grado de tratamiento penitenciario.

El requisito de encontrarse el penado en tercer grado de tratamiento
penitenciario, ha sido duramente criticado por un sector de la doctrina al
entender que el régimen abierto no es representativo de una larga influencia del

sistema penitenciario, ya que el penado puede ser inicialmente situado en dicho
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grado'”'. Esta critica que formulé Bueno Arts en 1981 se veria hoy matizada por
el contenido del vigente art. 104.3 del RP de 1996 en funcion de la cual para que
un interno que no tenga extinguida la cuarta parte de la condena o condenas
pueda ser propuesto para el tercer grado, debera transcurrir el tiempo de estudio
suficiente para obtener un conocimiento adecuado del mismo (sin establecer
plazos minimos) y concurrir, favorablemente calificadas, las variables
intervinientes en el proceso de clasificacién enunciadas en el art. 102.2, a saber, la
personalidad y el historial individual, familiar, social y delictivo del interno, la
duracion de las penas, el medio al que retorne el recluso y los recursos, facilidades
y dificultades existentes en cada caso y momento para el buen éxito del
tratamiento, con mencion especial del historial delictivo y de la integracion social

del penado.
b) Que hayan extinguido las tres cuartas partes de la condena impuesta.

Con respecto al segundo requisito, el de tener extinguidas las tres cuartas
partes de la condena, es uno de los conceptos que ha permanecido a lo largo de la
historia tanto penal como penitenciaria, ya que desde la Ley de 1914 ha
permanecido vigente no siendo objeto de modificacion alguna. Esta
inalterabilidad legislativa podria inducir a pensar que su continua prevision ha
sido en todo momento positivamente valorada por parte de la doctrina, la
realidad es otra pues cabe resaltar, desde este mismo instante, que determinadas
voces se alzaron en repetidas ocasiones poniendo en entredicho el quantum de
cumplimiento establecido. En efecto, Mir Puig defendia, poniendo como ejemplo
el CP alemdn, la reduccién de la extincidon de la condena a las dos terceras partes e
incluso, en casos excepcionales, a la mitad de la misma'”?, lo que fue asimismo
propuesto anos mas tarde por Bacigalupo Zapater en su andlisis de la Propuesta
de Anteproyecto de CP de 1983, al considerar conveniente rebajar el
cumplimiento a las dos terceras partes y seguir de esta forma el modelo de la

normativa austriaca y alemana'”s.

171 BUENO ARUS, F., Estudios Penales y Penitenciarios, Edit. Edisofer, Madrid, 1981, pag.
156.

172 MIR PUIG, S., El sistema de sanciones en Proyecto de Cédigo Penal, en Revista Juridica de
Cataluiia, Barcelona, 1980, pag. 30.

173 BACIGALUPO ZAPATER, E., Notas sobre la Propuesta de Anteproyecto de Cédigo Penal,
en V jornadas de Profesores de Derecho Penal, en Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, Madrid, 1983, pags. 62 y ss.
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En mi opinién, la extinciéon de las tres cuartas partes de la condena,
justificada historicamente por su utilidad para la observacién de la correccion de
la conducta del penado debido a la aplicacion del tratamiento, resulta
técnicamente correcta si se piensa que la legislacion penitenciaria prevé, en el art.
205 del RP, el adelantamiento de la libertad condicional mediante la extincion de
las dos terceras partes de la condena. Convertir este supuesto excepcional en la
regla general haria inviable por la propia finalidad resocializadora de la pena
privativa de libertad la creacion de otro beneficio penitenciario que requiriese un

menor tiempo de extinciéon de condena.

¢) Que hayan observado buena conducta y exista respecto de los
sentenciados un prondstico individualizado y favorable de reinsercién social,

emitido por los expertos que el JVP estime conveniente.

Para finalizar el andlisis, el tercer requisito relativo a la concesién de
libertad condicional, nos habla de la observancia de “buena conducta”, que como
en el caso anterior, también ha permanecido en vigor desde la Ley de 1914 hasta

nuestros dias.

Bueno Arts entendia que el legislador se hacia grandes ilusiones al exigir al
penado una “intachable conducta” en el CP de 1944 durante su estancia
prolongada en el mundo negativo y crimindgeno de las prisiones, donde
probablemente resistir ya era suficiente; por ello, en opinién de este autor, lo mas
humano a efectos de libertad condicional era exigir simplemente “buena
conducta”’”4, 1o que corroboraba, a su vez, Asencio Cantisan en el sentido de que

no podia exigirse al interno una conducta superior a la del ciudadano medio'”.

Con la aprobacién del CP de 1995, el legislador procede a modificar el
criterio tradicional pues ahora el penado so6lo necesita demostrar una “buena
conducta” con lo que ha dejado de exigirsele un comportamiento incluso mejor
que el del no condenado, lo que, por parte, ya venia siendo propuesto en el
Proyecto de 1980 (art. 101), en el Anteproyecto de 1992 (art. 89), en el Proyecto de
1992 (art. 90) y en el propio Anteproyecto de 1994 (art. 94).

174 BUENO ARUS, F., Una nota sobre la libertad condicional, en Boletin Informativo del M*
de Justicia, num. 1109, Madrid, 1977, pag. 157.

175 ASENCIO CANTISAN, H., Algunas consideraciones.............. cit.,, pag. 101.
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Pese a la aparente sencillez de su formulacion y a la saludable
modernizacién de la terminologia utilizada, lo cierto es que nos seguimos
hallando ante un concepto juridico indeterminado que genera cuantiosos
problemas interpretativos en orden a su delimitacion. En este sentido,
determinadas voces doctrinales llegan incluso a cuestionar su oportunidad al
considerar que se trata de una valoracion mas propia del viejo sistema progresivo
que del actual sistema de individualizacion cientifica, en el que lo que importa no
es el buen comportamiento carcelario y el simple transcurso del tiempo, sino las
exigencias del tratamiento resocializador o la proximidad a la meta

resocializadoral”s.

Aun sin abogar por la supresion de este requisito, las mayores divergencias
doctrinales y jurisprudenciales se producen en torno a si la existencia de una
infraccion disciplinaria resulta suficiente para desvirtuar la buena conducta
requerida en el penado. Esta permanente discusion que se inicia ya con el propio
nacimiento de esta exigencia enfrenta, por un lado, a quienes entienden que con la
actual referencia a la “buena conducta” se acaba con la dicotomia anteriormente
existente acerca de si la “intachable conducta” debia entenderse como buena
objetiva (ausencia de faltas y sanciones disciplinarias) o, por el contrario, debia
exigirse un “plus” de conducta adaptada y, por otro, quienes sostienen que la
mera apertura de expediente disciplinario por la comisién de cualquiera de las
infracciones previstas en los arts. 108 a 110 del RP de 1981 resultsa suficiente para

negar la concesion de la libertad condicional.

Sanchez Yllera interpreta que por “buena conducta” sélo cabe entender
“ausencia de mala conducta”, y por tanto ausencia de anotaciones vigentes por
falta disciplinaria grave o muy grave en el expediente disciplinario del penado'”,
lo que comparte Tamarit Sumalla en el sentido de que es el expediente el que
permitird comprobar tales extremos y cerrar fiablemente la indeterminacion del

concepto!’s,

Ahora bien, de otra parte puede convertirse en un poderoso instrumento

disuasorio de conductas constitutivas de faltas disciplinarias y, con ello, pretender

176 MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Individualizacién cientifica......... cit., pag.48.

177 SANCHEZ YLLERA, I., Comentarios al Cdédigo Penal de 1995, en VIVES AN TON,
T.S. (Coord.), Valencia, 1996, pag. 516.

178 TAMARIT SUMALLA, J.M., Curso de Derecho.......... cit.,, pag. 127.
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que se convierta en un medio eficaz para la consecucion de la seguridad y del
buen orden regimental; tal vez por ello, Mapelli Caffarena considera que “una
sancion disciplinaria por si sola no es motivo para negar la libertad

condicional” 7.

Conviene destacar que, pese a la aprobacion del vigente RP, la regulacion
de las infracciones disciplinarias constituye una de las escasas materias que no
han sido derogadas por el mismo, por lo que subsiste la existente en el RP de 1981
tras su modificacion en 1984. Nos encontramos con un catdlogo de faltas que
contempla conductas, en gran medida, trasnochadas o ajenas a los fines
disciplinarios, repletas de conceptos vaporosos e indeterminados, engendradas
con una técnica normativa mas que dudosa cuando no contradictorias, impropias
de los principios que informan un Estado social y democratico de Derecho, de
cuestionable lesividad y, sobre todo, con abusivas remisiones a normas de
régimen interior que vulneran no solo el principio de reserva de ley sino también
el principio de igualdad proclamado en el art. 14 de la CE'®. Siendo ésta una
incuestionable realidad, la Junta de Tratamiento deberia ser extremadamente
cautelosa en la correcta valoracién de la buena conducta del penado en el
supuesto de que opte por hacer depender la concesion de la libertad condicional

de la trasgresion de las disposiciones disciplinarias.

Dentro de este tercer requisito, nos encontramos con un subepigrafe
denominado; de la existencia de un prondstico favorable e individualizado de reinsercion
social, que fue una de las grandes novedades introducidas en la regulacién de la
libertad condicional, conforme al texto punitivo originario de 1995. La
introduccidon de este criterio de cardcter cientifico y mixto (objetivo-subjetivo)
tuvo una valoracién muy positiva por gran parte de los penalistas de la época, ya
que mediante la observacion y las entrevistas pertinentes se podria formar un
denominado protocolo o informe-prondstico sobre la futura conducta del penado.
No obstante, la redaccion dada en el CP de 1995 concretamente en el art. 90
presentaba ciertos problemas exegéticos que convenia solventar; estoy hablando
de la parte del punto tercero en la que se refiere a que solo los expertos que el JVP

estimase convenientes se encontraban legitimados para emitir el citado prondstico

179 MAPELLI CAFFARENA, B., y TERRADILLOS BASOCO, J.M., Las consecuencias
juridicas......... cit., pag. 147.

189 RENART GARCIA, F., El régimen disciplinario.......... cit., pags. 71 y ss.
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individualizado en detrimento del informe prondstico de integracion social que el
art. 195 del RP encomienda a la Junta de Tratamiento, de acuerdo con lo
establecido en el art. 67 de la LOGP*. Evidentemente, una interpretacion
gramatical como ésta era insostenible, debiendo ceder ante la logica de que fuesen
los expertos del centro penitenciario que habian estado siguiendo dia a dia la
actividad del penado quienes emitiesen un primer informe, al estar en mejor
disposicion para conocer los datos objetivos necesarios para la elaboracion del
mismo, con independencia de que el JVP pudiera, ademas, recabar el auxilio de
los especialistas que juzgase convenientes. Es mas, pese al caracter preceptivo con
el que el art. 90 dotaba a estos informes, nada impedia que el JVP se atuviera
preferentemente y en funcion de las circunstancias, a los emitidos por la Junta de

Tratamiento pese a su naturaleza no vinculante!®2,

B) Imposicién de reglas de conducta. Antes de iniciar este apartado, cabria
preguntarse donde se encuentra el inicio de la imposicion de reglas de conducta
para los penados que hayan alcanzado el periodo de libertad condicional.
Algunos autores como Manzanares Samaniego lo sitian en el art. 91 del Proyecto
de CP de 1994, cuando faculta al JVP la imposicion a los liberados condicionales
la observancia de una o varias reglas de conducta como consecuencia de las
denuncias colectivas de este érgano judicial ante la falta de todo seguimiento de
la libertad condicional debido a la escasez de medios personales y materiales en la
DGIIPP3,

El JVP al decretar la libertad condicional de los penados, podra imponerles
motivadamente la observancia de una o varias de las reglas de conducta o

medidas previstas en el art. 105 del presente CP y que son las siguientes:

181 Articulo 67 LOGP, concluido el tratamiento o préxima la libertad condicional, se
emitird un informe pronostico final, en el que se manifestaran los resultados conseguidos
por el tratamiento y un juicio de probabilidad sobre el comportamiento futuro del sujeto
en libertad, que, en su caso, se tendra en cuenta en el expediente para la concesién de la
libertad condicional.

182 Asi, en las Conclusiones de la IX Reunién de JVP de 1996, la vigesimosexta se refiere
a que “para la emisién del pronostico individualizado de reinsercion social, elemento
esencial del expediente de libertad condicional conforme al nuevo CP, el JVP podra
designar a los expertos que tenga por conveniente, conforme a las reglas procesales
relativas a la prueba de peritos, sin que haya de limitarse a aceptar el prondstico emitido
por la Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario”.

18 MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Individualizacion cientifica... cit. pag. 228.
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Por un tiempo no superior a cinco anos:

Sumision a tratamiento externo en centros médicos o establecimientos de

caracter socio-sanitario.
Obligacion de residir en un lugar determinado.

Prohibicion de residir en el lugar o territorio que se designe. En este caso, el
sujeto quedara obligado a declarar el domicilio que elija y los cambios que se

produzcan.

Prohibicion de acudir a determinados lugares o visitar establecimientos de

bebidas alcohdlicas.

Custodia familiar. El sometido a esta medida quedara sujeto al cuidado y
vigilancia del familiar que se designe y que acepte la custodia, quien la ejercerd en
relacién con el JVP y sin menoscabo de las actividades escolares o laborales del

custodiado.

Sometimiento a programas de tipo formativo, cultural, educativo,

profesional, de educacion sexual y otros similares.

Prohibiciéon de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u

otras personas que determine el Juez o Tribunal, o de comunicarse con ellos.
Por tiempo de hasta diez afos:
La privacion de la licencia o del permiso de armas.

La privaciéon del derecho a la conduccion de vehiculos a motor y

ciclomotores.

El JVP o los Servicios correspondientes del M° de Justicia e Interior o de la
Admoén. Autondémica informaran al Juez o Tribunal sentenciador sobre el

cumplimiento de estas medidas.

La justificaciéon y la postura doctrinal de la imposicion de reglas de
conducta por parte del JVP la encontramos en diversos sectores penalistas; asi, si
para Bueno Aras la medida responde al esfuerzo de dotar a la libertad
condicional de la naturaleza de auténtica institucién de prueba, como la parole
anglosajona'®, para Sanchez Yllera, el fundamento de esta novedosa prevision no
es otro que la existencia, en ocasiones, de circunstancias personales del interno

que revelan el mantenimiento latente de algunos de los rasgos de la personalidad

184 BUENO ARUS, F., Los beneficios penitenciarios.............. cit., pag. 577.
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que fueron factores crimindgenos en la comision del delito, por lo que su regreso
a la libertad sin mas control especifico podria hacer predecir un prondstico
incierto durante su vida en libertad. De ahi que surja la necesidad de exigir reglas
de conducta complementarias al liberado condicional para que disfrute de este
nuevo régimen y, de esta forma, evitar cualquier decision denegatoria'®. El dotar
a la libertad condicional de un contenido preventivo-especial mas intenso
dirigido a evitar la recaida en el delito o la demostracién por parte del condenado
de su voluntad de apartarse de ciertos factores relacionados con la comision del
delito del que deriva la condena que ejecuta'®® constituyen meras matizaciones de

la justificacion mayoritariamente defendida.

C) Beneficio penitenciario de extincion de las 2/3 partes de la condena.
Excepcionalmente, cumplidas las circunstancias 1? y 32 del apartado 1 del art. 90
del CP, el JVP podra conceder la libertad condicional a los sentenciados a penas
privativas de libertad que hayan extinguido las dos terceras partes de su condena,
siempre que merezcan dicho beneficio por haber desarrollado continuamente

actividades laborales, culturales u ocupacionales.

Cabe mencionar que ya desde el ano 1979, el legislador penitenciario
advirtio las severas criticas doctrinales de las que venia siendo objeto la redencion
de penas por el trabajo, en las que se abogaba decididamente por su desaparicion
por considerar que se trataba de un instituto caduco, obsoleto y “un elemento
perturbador dentro de las nuevas concepciones penitenciarias o, si se prefiere,
una reliquia del pasado”'¥, lo que condujo a que obviara cualquier referencia a la
misma. Asi los beneficios penitenciarios del RP de 1981 nacieron con la vocacion
de sustituir a la redencidn de penas por el trabajo'®® aunque, paraddjicamente, esta
institucion saliera potenciada con la Ley de Reforma urgente y parcial del CP de
1983, 1o que fue considerado por Bueno Artis como “un auténtico indulto general

encubierto” 1%,

185 SANCHEZ YLLERA, 1., Comentarios al... cit. pag. 517.
186 PEITEADO MARISCAL, P., La ejecucién jurisdiccional......... cit., pag. 593.

187 MANZANARES SAMANIEGO, J.L., Apuntes actuales sobre la redencion de penas por el
trabajo, en La normativa laboral penitenciaria, Madrid, 1982, pag. 289.

188 GARCIA ARAN, M., Los nuevos beneficios penitenciarios: una forma inadvertida, en
Revista Juridica de Catalufia, nim. 1, Barcelona, 1983, pag. 112.

189 BUENO ARUS, F., Los beneficios penitenciarios.............. cit., pag. 578.
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Como no podia ser de otra manera, se aprecié un grave error entre el
legislador penal y el penitenciario, al producirse una vez mas un solapamiento
normativo, en este caso entre el art. 100 del CP Texto Refundido de 1973 y el art.
256 del RP de 1981 al regular ambos preceptos, situaciones de analogo contenido.
Este grave error de técnica legislativa fue calificado de “particularmente
preocupante” en la Nota Informativa del Servicio Técnico y Juridico de asuntos
penitenciarios sobre la redencion de penas por el trabajo, clasificacion de penados
y permisos de salida, de 1 de julio de 1982 al considerarse incompatible la
redencién de penas por el trabajo con los beneficios penitenciarios de los arts. 256

y 257 del RP anteriormente mencionado.

Afortunadamente, el RD 787/1984, de 28 de marzo, de reforma parcial del
RP de 1981, resolvié normativamente el problema afiadiendo a la DT 22 a) de éste
el siguiente inciso: “en cualquier caso, dicha redenciéon de penas por el trabajo
sera incompatible con los beneficios penitenciarios regulados en el articulo 256 de
este RP”, lo que venia a suponer, a partir de ese instante, que la actividad laboral
del interno podia servir para la redencion o, alternativamente, para obtener el

mencionado beneficio.

El actual CP deroga la redencién de penas por el trabajo pese a que su DT 22
prevea, con absoluta légica, que sigan aplicandose las disposiciones sobre la
misma unicamente a todos los condenados conforme al CP derogado sin que
puedan gozar de ellas aquellos a quienes se les apliquen las disposiciones del
nuevo texto punitivo. Con ello, se produce un cambio radical en la realidad

normativa de esta institucion!®°.

Art. 92. Septuagenarios y enfermos incurables. No obstante lo dispuesto en los
parrafos anteriores, los sentenciados que hubieran cumplido la edad de setenta
anos, o la cumplan durante la extincion de la condena, y retinan los requisitos
establecidos, el haber extinguido las tres cuartas partes de aquélla, o, en su caso,
las dos terceras podran obtener la concesion de la libertad condicional. El mismo
criterio se aplicard cuando, segun informe médico, se trate de enfermos muy

graves, con padecimientos incurables.

19 En concordancia con esta disposicion, la DT 1%, apartado tercero, del RP de 1996
dispone, asimismo, que “en ningin caso resultaran aplicables las disposiciones sobre
redencion de penas por el trabajo a quienes se les apliquen las disposiciones de la LO
10/1995, de 23 de noviembre, del CP”.



150 MIGUEL ANGEL LEGAZ MARTINEZ

En cuanto al primer requisito establecido en el art. 92 para poder obtener la
libertad condicional, cabe decir que son preferentemente dos los fundamentos por
lo que los textos punitivos a lo largo de la historia han decidido introducir
siempre como una especie de beneficio penitenciario para determinado grupo de

personas que se encuentran cumpliendo una pena privativa de libertad:

1. Razones politicas por cuanto el Decreto de 10 de diciembre de 1931
introdujo el indulto, entre otros, a los penados mayores de setenta afios, era sélo
una aclaracion y complemento del indulto general de 8 de diciembre de 1931 que
respondia al deseo del Gobierno de la Republica de “subrayar la importancia
histérica de la labor realizada por las Cortes Constituyentes espafiolas, dando
cima a la obra de redaccion de la Constitucién y celebrar, al mismo tiempo, la
eleccion del primer Presidente de la Republica”'. No obstante, ha de reconocerse
que a partir de ya conocido Decreto de 1932, el fundamento en el que la doctrina

coincide unanimemente obedece a razones estrictamente humanitarias.

2. Aunque la mayor parte de la doctrina contraria a lo mencionado en el
parrafo anterior coinciden en el nacimiento durante la II Republica y por dichos
motivos de este beneficio penitenciario, también consideran que su fundamento
podria ser debido a una naturaleza mixta en funcién de la cual razones de justicia
material se sumarian a la justificacion antes apuntada; esto es, la constatacion
empirica de que la vejez suele ir indisolublemente unida a una progresiva e
irrefrenable merma de la fuerza fisica, de la autonomia funcional y de la
agresividad que conlleva, por lo general, una notable reduccion de la capacidad
criminal y de la peligrosidad social del ser humano'®.

La determinacién de la edad del penado septuagenario, en cuanto requisito
especifico previsto por el art. 92 del CP, no constituye por si sola motivo suficiente
para la concesion de la libertad condicional. Antes bien, el legislador penal exige
el cumplimiento de las circunstancias comunes del art. 90, con la tinica excepcion
de la extincidn de las tres cuartas partes o, en su caso, de las dos terceras partes de

la condena o condenas.

191 VEGA ALOCEN, M., La libertad condicional....... , cit., pag. 182.

192 GRACIA MARTIN, L., La ejecucion de las penas privativas de libertad, en Lecciones de
consecuencias juridicas del delito, Valencia, 2000, pag. 91.
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La principal critica a la regulacion de este supuesto excepcional de libertad
condicional se centra en la exigencia de que el penado deba estar clasificado en
tercer grado, reabriéndose de este modo la vieja polémica entre seguridad y
humanidad. En efecto, en opinién de Prats Canut, la postura a favor de la libertad
condicional al margen incluso del requisito de la extincion de las tres cuartas
partes, si bien no es conforme con el tenor literal del precepto, si que permite
invocar la colisién con los preceptos constitucionales relativos a la dignidad
humana y a la prohibicién de penas inhumanas'®. Partiendo de los elementos que
caracterizan al régimen penitenciario, Ayo Fernandez muestra su perplejidad
cuestionandose cdmo es posible que el art. 92 del CP exija por remision a los arts.
90 y 91 que el sentenciado se encuentre en el tercer grado de tratamiento cuando
lo esencial es el cumplimiento de una determinada edad, provocandose, de este
modo, una situacion dificilmente compatible con un régimen de vida carcelario™.
Desde otra perspectiva por la que se cuestiona la idoneidad de esta institucion
para fines humanitarios, Vega Alocén, apoyandose en el contenido del art. 102.4
del RP, pone de manifiesto que si la exigencia de clasificacion en tercer grado esta
plenamente justificada en el caso de la libertad condicional cuya finalidad es
reeducadora, carece de justificacion para los septuagenarios y enfermos muy
graves e incurables, cuya excarcelacion responde a razones puramente

humanitarias!®.

En mi opinion, y respecto a de los septuagenarios, el requisito del tercer
grado no debiera resultar perturbador pues aunque el art. 104.4 del RP sélo prevé
la eventual clasificacion en dicho periodo con independencia de las variables
intervinientes en el proceso de clasificaciéon para los penados enfermos muy
graves con padecimientos incurables, nada impide que los sentenciados a penas
privativas de libertad, teniendo setenta anos cumplidos en el momento de su

ingreso en prision puedan ser inicialmente clasificados en régimen abierto.

Vega Alocén sefiala muy razonadamente la falta de sentido que tiene exigir

al penado septuagenario o al enfermo muy grave un prondstico favorable de

19 PRATS CANUT, J.M., Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Arts. 90-93, Navarra, 2001,
pag. 507.

194 AYO FERNANDEZ, M., Las penas, medidas de seguridad y consecuencias accesorias,
Edit. Aranzadi, Navarra, 1997, pag. 85.

195 VEGA ALOCEN, M., La libertad... cit., pag. 196.
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reinsercién cuando se le excarcela precisamente por razones humanitarias y de
justicia material. Se trata de un error y lo demuestra la contradiccion que supone
exigir a un anciano y a un hombre moribundo que no salgan de la prisiéon hasta
que no demuestren que estan ya reeducados y reinsertados'®, por tanto este autor
vuelve a plantearse la posible disfuncionalidad que provoca la utilizacién de la

libertad condicional para unos fines que le son ajenos.

Por ultimo, la aplicacion de la libertad condicional a los septuagenarios
exige de los mismos que “hubiesen cumplido la edad de setenta afios o los
cumplan durante la extincion de la condena”. La Ley ha fijado el limite de la edad
en los setenta afios perpetuando de esta forma un criterio cronologico que ha
permanecido inalterable desde el Decreto de 1932. Sin embargo, no es esta
circunstancia la que mayores problemas interpretativos genera para un correcto
entendimiento del requisito por cuanto que la determinacién de la edad del
penado no reviste, por lo general, mayores dificultades, pudiendo perfectamente
acreditarse por constancia registral o médica. Por el contrario, la referencia a los
sentenciados que cumplan dicha edad “durante la extincion de la condena” ha
suscitado ciertas criticas por parte de la doctrina al considerar que puede
provocar intolerables agravios comparativos; asi Lascurain Sanchez advierte que
esta prevision opera, curiosamente, a favor de aquél penado al que se le ha
impuesto una privacion de libertad mas prolongada, por lo que “la regla debe ser
aplicada unicamente, como sugiere ya la comprension madas inmediata del
precepto, a los que tengan mds de setenta afios en el momento de la condena o a
los que los hayan cumplido durante la misma”. En efecto, un andlisis gramatical
del art. 92 llevaria a consecuencias, cuando menos, discriminatorias y, por tanto,
injustas pues podria interpretarse que bastaria con que el penado pudiera
alcanzar la edad de setenta afios a la vista del quantum de condena impuesta para
poder beneficiarse de este supuesto excepcional de libertad condicional. Un
ejemplo seria el de dos personas condenadas que comparten la edad de sesenta
anos en el momento en que recae sentencia condenatoria firme e ingresan en
prision para cumplir la misma, recayendo sobre el primero de ellos una pena de
30 afios de prision (por aplicacidon del art. 76 del CP) y sobre el segundo una
condena de 8 anos. Mientras que en el segundo caso su acceso a la libertad

19 Jbidem, pag. 199.
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condicional lo seria conforme a las circunstancias del art. 90, debiendo extinguir
las tres cuartas partes de su condena, en el primer caso se le eximiria de tal
requisito conforme al art. 92, por lo que, proporcional y comparativamente, el

tiempo de su estancia en prision seria notablemente inferior.

Respecto de los enfermos incurables, desde su inclusién mediante RD de 29
de julio de 1977, ha sido una constante en nuestro ordenamiento juridico a lo
largo de estos anos, encontrandose actualmente recogido en el art. 92 del CP de
1995.

Se trata de un concepto un tanto polémico ya que ni los CP ni por supuesto
los RP vigentes durante estos afios han sabido exponer o dar a entender esta idea.
Se ha generado un alto grado de inseguridad juridica ya que utiliza términos
desmesurados y un abanico de posibles interpretaciones. Con toda esta
problematica, la doctrina establece una serie de enfermedades consideradas muy
graves'”, si bien no deja de resultar una técnica de utilidad muy limitada por el
caracter abierto de las enumeraciones que establece, presentando, ademas, el
inconveniente de su periddica actualizacion y el riesgo de incurrir en importantes

lagunas.

Para Prieto Rodriguez, la enfermedad que permite la iniciaciéon del
expediente ha de ser excepcional, grave y practicamente irreversible (Cancer,
SIDA...), en avanzado grado de desarrollo, y con escasas o nulas posibilidades de

curacion, establecidas cientificamente, son los llamados enfermos terminales!®.

Por el contrario, otro sector de la doctrina niega la exigencia del estado
Terminal por cuanto la equiparacion entre enfermedad muy grave y dicho estado
no solo se aparta de la redaccién legal sino que vacia de contenido el caracter
humanitario de esta excarcelacion anticipada, pudiendo incluso llevar a su mera

utilizacidn para evitar muertes en el interior del Centro Penitenciario!®.

La STC 48/1996, de 25 de marzo, consolida una linea aclarativa segtn la cual
“la puesta en libertad condicional de quienes padezcan una enfermedad muy

grave y ademas incurable tiene su fundamento en el riesgo cierto que para su

197 PITA MERCE, R., La libertad condicional por enfermedad incurable, en V Reunién de
Jueces de Vigilancia Penitenciaria, conferencia sin publicar, Madrid, 1990, pag. 3.

198 PRIETO RODRIGUEZ, J.1., La libertad condicional.......... cit., pag. 215.

19 CERVELLO DONDERIS, V., Derecho Penitenciario, Edit. Tirant Lo Blach, Valencia,
2001, pag. 232.
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vida y su integridad fisica, su salud en suma, puede suponer la permanencia en el
recinto carcelario. Por consiguiente, no exige la existencia de un peligro inminente
o inmediato ni tampoco significa que cualquier dolencia irreversible provoque el
paso al tercer grado penitenciario, si no se dieren las otras circunstancias antes
indicadas, ademads de las previstas en el CP, entre ellas, como aqui ocurre, la
menor peligrosidad de los asi liberados por su primera capacidad disminuida.
Esta sentencia cred Jurisprudencia en la que el nticleo de la problematica deja de
residir en la interpretacion de lo que deba entenderse como fase Terminal para
centrarse en la necesaria y dificil conjuncién y equilibrio entre el derecho a la vida
y una muerte digna en libertad y el derecho del conjunto de la ciudadania a la
preservacion de los bienes juridicos fundamentales, es decir, a la seguridad
publica?®.

La Admon. Penitenciaria asume dicha sentencia a través de la Circular
1/2000, de 11 de enero, de la DGIIPP, considerando enfermedad muy grave “el
riesgo de muerte estimado superior al 50% en el plazo de 5 afos a pesar del
tratamiento”, lo que viene a corroborar la no exigencia de fase Terminal o

preagonica para la concesion de la libertad condicional.

En definitiva, el tratamiento juridico-penal y penitenciario de los enfermos
muy graves reviste una complejidad que excede con mucho de otros aspectos
relacionados con la instituciéon de la libertad condicional al exigir la ponderacién
de bienes juridicos enfrentados y en los que la supremacia que se pueda acordar a
uno de ellos trae consecuencias siempre negativas. De ahi que las decisiones que
los JVP adopten deban ser, en todo caso, pausadas y reflexivas, como
consecuencia de una valoracién individual de todas las variables concurrentes, en
la busqueda de ese dificil equilibrio entre el derecho a la vida y a la dignidad y la
eventual puesta en peligro de bienes juridicos fundamentales de los que la
sociedad en su conjunto es titular indiscutible en un Estado social democratico

como el nuestro.

D) Revocacion de la libertad condicional. El periodo de libertad condicional
durard todo el tiempo que le falte al sujeto para cumplir su condena. Si en dicho

periodo el reo delinquiere o inobservare las reglas de conducta impuestas, el JVP

20 AGUIRRE SEOANE, ]., Las enfermedades muy graves con padecimientos incurables como
presupuesto para la concesion de beneficios, en Actualidad Penal nims. 47/48, Madrid, 2002,
pags. 1239 y ss.
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revocara la libertad concedida, y el penado reingresara en prision en el periodo o
grado penitenciario que corresponda, sin perjuicio del computo del tiempo

pasado en libertad condicional.

De su lectura se deduce la existencia de dos causas alternativas de
revocacidon que, pese a su aparente claridad conceptual, no dejan de presentar

problemas interpretativos de notable trascendencia y que son las siguientes:

a) Comisién de un nuevo hecho delictivo. Significa en términos juridico-
penal, “toda infraccién penal”, lo que supondria dejar al margen de la misma toda
trasgresion punitiva considerada como falta contenida en el libro III del CP de
1995. También hubiese sido interesante que el legislador distinguiera entre
comision de delitos dolosos e imprudentes, evitindose, mediante la atribucién de
facultades decisorias al Juez de Vigilancia, que un condenado a una pena larga
con buenas expectativas resocializadoras y con excelente adaptacion a la vida en
libertad, demostrada durante el disfrute de su libertad condicional, tuviera que
reingresar necesariamente en un media criminégeno como consecuencia de un

delito imprudente.

El principal problema que durante décadas ha tenido que afrontar tanto la
doctrina como la jurisprudencia respecto de este supuesto de revocacién es,
determinar el momento en que debe entenderse que el liberado condicional ha
delinquido, ya que, esto supone concretar el momento procesal a partir del cual la
causa revocatoria surte plenos efectos, debiendo, por lo tanto, contemplarse
diversas situaciones que van desde la detencidn hasta la condena en virtud de

sentencia firme, pasando por el procesamiento o la acusacion.

En el anterior CP derogado, mas concretamente el su art. 99, Hijas Palacios
entendia que al no hacerse alusion en el mismo a una nueva condena sino,
simplemente, a que el liberado volviera a delinquir, la norma penal no estaba
exigiendo una previa condena firme, bastando, por consiguiente, con que el delito
cometido fuera flagrante o que, una vez iniciado su sumario por delito, con autor
desconocido, el liberado condicional confesase ante la autoridad judicial, con

todas las garantias legales y procesales, su participacion en el mismo?'.

Con un criterio mucho mas coherente y, sobre todo, respetuoso con el

principio de presuncion de inocencia, la mayoria de los comentaristas del

200 HIJAS PALACIOQOS, J., Reflexiones jurisprudenciales.............. cit.,, pags. 945y ss.
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derogado art. 99 del CP de 1973 coincidia en la exigencia de sentencia
condenatoria su susceptible de recurso, pues cabia la posibilidad de que el sujeto
resultara absuelto pese a su declaracion autoinculpatorio e incluso que quedase
exento de responsabilidad criminal atin en el supuesto de flagrancia en el delito.
Asi mismo, podia darse el caso que el liberado faltara a la verdad en sus
manifestaciones con &nimo de encubrimiento a terceros o que el hecho

aparentemente delictivo fuera calificado finalmente como falta*?.

En el vigente art. 93 del CP, la mayoria de la doctrina se decanta por
requerir sentencia condenatoria firme. También es cierto que hay casos en los que,
debido a la endémica lentitud de la justicia, una resolucion judicial firme por un
hecho cometido por el penado durante el disfrute de su libertad condicional recae
una vez que éste ya ha obtenido su licenciamiento definitivo. Esta circunstancia
provoca la imposibilidad revocatoria por cuanto que la condena que motivo un su
dia el ingreso en prision ya esta cumplida, habiéndose, en consecuencia,
extinguido la responsabilidad penal conforme a lo dispuesto en el art. 130.2 del
CP; cabe recordar, ademads, que la aprobacion del licenciamiento definitivo
corresponde al Tribunal sentenciador y no al JVP (art. 17.3 LOGP y 24 del RP) y
que, en ultima instancia, una opinién contraria pugnaria abiertamente con la

prohibicion de interpretacidon analogica.

b) La inobservancia de las reglas de conducta impuestas por el JVP. La
eventual imposicion de reglas de conducta por parte del JVP supone una de las
importantes y acertadas decisiones adoptadas por el legislador de 1995 por
cuanto que, entre otras valoraciones, viene a infundir de objetividad la
apreciacion de su inobservancia; esto es, a diferencia de la ambigua y moralizante
antigua causa de revocacidn consistente en la observancia de mala conducta cuyo
subjetivismo daba lugar a decisiones arbitrarias y escasamente fundamentadas, el
actual supuesto revocatorio reposa sobre un nimero cerrado de supuestos, de
cumplimiento objetivamente verificables y, por tanto, ajenos a apreciaciones de
indole personal, lo que redunda en la consecucion de mayores cotas de seguridad

juridica.

202 PRIETO RODRIGUEZ, J.L, La libertad condicional... cit., pag. 218.
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Por ultimo cabe mencionar que una de las mas trascendentes novedades
introducidas por el legislador de 1995 en la regulacion de esta institucién se
encuentra en el propio art. 93, que a diferencia del art. 99 del CP de 1973, en el que
la reincidencia o reiteracion en el delito llevaban aparejada la pérdida del tiempo
pasado en libertad condicional, en la actual normativa el tiempo que el liberado
haya permanecido en tal situaciéon se computa, en todo caso, a efectos de
licenciamiento definitivo. Esta innovacion, criticada por Racionero Carmona al
entender que con la misma se pierde un importante elemento disuasorio para
incurrir en causa de revocacion, merece ser, sin embargo, positivamente acogida
al evitar, por una parte, situaciones que rozan la vulneracion del principio ne bis
in idem si se piensa que con la pérdida del tiempo pasado en libertad condicional
como consecuencia de la comision de un hecho delictivo se le estaria obligando a
cumplir dos veces una parte de la pena impuesta por un mismo delito y, por otra,
al introducir mayores cotas de justicia material respecto de los delitos cometidos
en el propio Centro Penitenciario; esto es, como apunta Vega Alocén, el penado
que no disfrute de libertad condicional y que cometa un delito en la prision donde
cumple condena no puede ver revocada una libertad condicional que no ha sido
concedida, no perdiendo, en consecuencia, ningtin tiempo ya cumplido, a efectos
de la extincién de su condena. Sin embargo, de realizarse esa misma conducta
delictiva en el exterior bajo la vigencia de la antigua regulacién, perderia el
tiempo transcurrido en libertad condicional, credandose un doble tratamiento

penal y penitenciario para una accién delictiva idéntica?®.

E) Disposiciones comunes. A los efectos previstos en las secciones 12 y 22 de
este Capitulo se consideran reos habituales los que hubieren cometido tres o mas
delitos de los comprendidos en un mismo capitulo, en un plazo no superior a

cinco afnos, y hayan sido condenados por ello.

La habitualidad no requiere profesionalidad en el delincuente, ni condenas
anteriores, sino tan solo habitus delinquendi, reiteracion de conductas o repeticion

de actos.

28 VEGA ALOCEN, M., La libertad condicional... cit., pag. 278.
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V.5. REGLAMENTO PENITENCIARIO DE 1996.

V.5.1. Argumentaciones previas.

Teniendo en cuenta la experiencia acumulada de casi veinte afios de
reforma penitenciaria y las orientaciones mas razonables que en torno a
cuestiones esenciales presentaban las ultimas revisiones de las Reglas Minimas
para el Tratamiento de los Reclusos, de las Naciones Unidas, y de las Reglas
Penitenciarias Europeas, formuladas por la Union sobre las bases de las Reglas de
las Naciones Unidas, se redactd el nuevo RP, aprobado por RD 190/1996, de 9 de
febrero, regulando algunos temas con criterios mdas novedosos y flexibles,
completando y mejorando su redaccién desde el punto de vista del interés del
condenado y bajo la perspectiva de continuar defendiendo la finalidad de
prevencion especial positiva (correccion, reeducacion, reinsercion social,
resocializacion) como la fundamental de las penas privativas de libertad.
Tradicion en cuanto a los fines esenciales y los principios generales que
disciplinan la pena de prisiéon (no de carcel)®, y modernidad en cuanto a los

medios y métodos empleados.

En este texto se incorporan soluciones concretas para problemas especificos
(nuevas referencias a problemas especificos de las mujeres internas, los reclusos
extranjeros o los ancianos o enfermos y nuevo desarrollo de los centros de
régimen cerrado), cada dia mas frecuentes dentro del mundo penitenciario. Se
disefia un modelo distinto de organizacion y gestidn penitenciaria, en el que
parecen haberse querido potenciar los aspectos mas dindmicos y especializados
de la intervencion administrativa. Aparecen, asi, nuevos Organos colectivos

(Consejo de Direccién, Comisiones Disciplinarias, Juntas de Tratamiento, y Junta

204 Es ]lamativo el carifio por la palabra “carcel” que existe, tanto en los medios de
comunicacion y en el publico en general, como entre los mismos operadores juridicos,
sean profesores, jueces, fiscales o abogados en ejercicio. No cabe duda de que aqui la
expresividad con que se pronuncia y hace retumbar el acento en la palabra “carcel” no
acompafa, en cambio, a la palabra “prision”, mas apagada aunque sea palabra aguda. Sin
embargo, el nomen iuris de la pena es precisamente el de “prision” y el principio de
legalidad nos deberia obligar a decirlo asi. La “carcel” no existe en nuestro lenguaje legal,
penal o penitenciario; histdricamente, no era tanto la detencién preventiva cuanto el lugar
o edificio donde se cumplia aquélla. Las carceles dependian administrativamente de los
ayuntamientos y no del Estado, como los posteriores depdsitos, pero, como anécdota, es
suficiente.
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Econdmico-Administrativas), se especializan los Equipos Técnicos y se fomenta la
participacion de los internos en el régimen penitenciario, siendo, en este sentido,
especialmente destacable la creacion de Comisiones para participacion en
actividades. De manera correlativa, desaparecen las Juntas de Régimen y
Administracion y los Equipos de Observacion y Tratamiento, con un
planteamiento automatico que se compadece mal con la naturaleza viva de todo
organismo, y que podria haberse atenuado con un sistema transitorio de entrada

en vigor.

Segun Nistal Buron®®, este RP, vino a sustituir al de 1981, pues la reforma
del sistema punitivo que abordd el nuevo CP de 1995, especialmente, con la
simplificacion de las penas privativas de libertad, la ampliacion de las
posibilidades de sustituirlas por otras penas que afectan a bienes juridicos menos
basicos y la introduccion de nuevas modalidades de penalidades, necesariamente,
habria de tener sus consecuencias en el ambito relativo a la forma de

cumplimiento de esas penas, &mbito, que no es otro, que el penitenciario.

Las razones que justificaron una amplia reforma reglamentaria de la
materia penitenciaria vienen recogidos de forma expresa y detallada en la propia
Exposicion de Motivos del propio RP, como son: asegurar unas condiciones de
vida en prision compatibles con la dignidad humana y reducir al minimo los
efectos nocivos del internamiento, mediante la asimilacion maxima posible de la
vida en prisidn con la vida en libertad, para potenciar la autoestima y el sentido
de responsabilidad de los reclusos y ofrecer al interno los medios necesarios para
mejorar sus conocimientos y capacidades, con el fin de incrementar sus
posibilidades de reinsercion en la sociedad al abandonar la prision. En este tltimo
principio, es donde se encuentra el potencial mas innovador para que la Admon.
Penitenciaria pueda mejorar el cumplimiento de la vida en libertad, cuya
consecucion exige ampliar la oferta de actividades y de programas especificos
para los reclusos, potenciando las prestaciones dirigidas a paliar, en la medida de

lo posible, las carencias y problemas que presentan los reclusos y, en definitiva,

205 NISTAL BURON, J., El sistema penitenciario espaiiol de un vistazo, Edit. Grupo
Criminologia y Justicia 1* Edicién, Madrid, 2016, pag. 43.
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evitar que la estancia de los internos en los Centros penitenciarios constituya un

tiempo ocioso y perdido?®.

V.5.2. Precepto vigente.

La libertad condicional se encuentra contemplada en el Titulo VIII, Capitulo
I, mas concretamente en los Articulos 192-201 de este RP.

A) Libertad condicional. Los penados clasificados en tercer grado que retnan
los demas requisitos establecidos al efecto en el Cddigo Penal cumpliran el resto
de su condena en situaciéon de libertad condicional, conforme a lo dispuesto en
dicho Cddigo.

B) Computo del tiempo cumplido. Para el computo de las tres cuartas partes o,
en su caso, dos terceras partes de la pena, se tendran en cuenta las siguientes

normas:

El tiempo de condena que fuera objeto de indulto se rebajara al penado del
total de la pena impuesta, a los efectos de aplicar la libertad condicional,

procediendo como si se tratase de una nueva pena de inferior duracién.

Cuando el penado sufra dos o mds condenas de privacién de libertad, la

suma de las mismas serd considerada como una sola condena a efectos de

206 E] RP, tampoco ha tenido excesivas reformas en su articulado a lo largo de su
vigencia. Estas han sido en concreto las siguientes: los articulos 272 (apdo. 1.d) y 274
(apdo. 2.g): Derogado por el RD 1203/1999, de 9 de julio, por el que se integran en el
Cuerpo de Maestros a los funcionarios pertenecientes al Cuerpo de Profesores de
Educacion General Basica de Instituciones Penitenciarias y se disponen normas de
funcionamiento de las unidades educativas de los establecimientos Penitenciarios. Los
articulos del 134 al 152 ambos inclusive: Derogados por RD 782/2001, de 6 de julio, por el
que se regula la relacion laboral especial penitenciaria que realizan actividades laborales
en talleres penitenciarios y la protecciéon de Seguridad Social de los sometidos a penas a
trabajo en beneficio de la comunidad. El art. 272 apdo. 1e): Redacciéon segun RD 515/2005,
de 6 de mayo, por el que se establecen las circunstancias de ejecuciéon de las penas de
trabajo en beneficio de la comunidad y de localizacién permanente, de determinadas
medidas de seguridad, asi como de la suspension de la ejecucion de las penas privativas
de libertad (vuelto a modificar por RD 419/2011). Los articulos 6 (apdo. 2), 65 (apdo.1), 268
(apdo.2) y 272 (apdo.1): Redaccion segun RD 419/2011, de 25 de marzo, por el que se
modifica el RP de 1996. El articulo 213; fue declarado nulo por STS de 18 de octubre de
1997. “la custodia de medicamentos cuya ingestion sin control médico representa un
riesgo para la salud sera responsabilidad de los servicios sanitarios penitenciarios,
debiendo cumplir los depdsitos de medicamentos los requerimientos legales.”
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aplicacion de la libertad condicional. Si dicho penado hubiera sido objeto de
indulto, se sumara igualmente el tiempo indultado en cada una para rebajarlo de

la suma total.

C) Iniciacién del expediente. La Junta de Tratamiento*” debera iniciar la
tramitacién del correspondiente expediente con la antelacion necesaria para que

no sufra retraso la concesion de este beneficio.

D) Expediente de libertad condicional. El expediente de libertad condicional

habra de contener, en su caso, los siguientes documentos:

a) Testimonio de sentencia o sentencias recaidas y de la correspondiente
liquidacion de condena. La primera vez que se exigio este documento fue en el
art. 70 del Reglamento de los Servicios de Prisiones de 5 de marzo de 1948, y
desde entonces se ha mantenido constante en la legislacion espafiola. Existen unas

pequenias variaciones que paso a comentar a continuacion:

12. Se suprime la advertencia que hacia el art. 70 del Reglamento de los
Servicios de Prisiones de 1948 y del 59.1° del Reglamento de los Servicios de
Prisiones de 1956, al ordenar que “en el expediente penal del interesado se dejara
una copia de estos documentos, haciendo constar por diligencia que el original

obra unido al expediente de libertad condicional”.

22, Desaparece también, la exigencia que imponia el art. 336.4. a) del RP de
1981 de incorporar a los expedientes de libertad condicional el “informe del
Tribunal Sentenciador sobre la oportunidad del beneficio”. Esta supresion es
consecuencia de la competencia especifica de aprobar y revocar la libertad
condicional que asume el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria en al art. 76.2. b) de
la LOGP de 1979, por tanto habra que considerar nulo en virtud del principio de
jerarquia normativa, el articulo 336.4.a) del RP de 1981, que ordena a las Oficinas

27 La Junta de Tratamiento esta formada so6lo por funcionarios pertenecientes a la
Secretaria General de Instituciones Penitenciarias y, sometidos, por tanto, a una estructura
de mando jerarquizada. Seguin establece el articulo 272 del RP de 1996, se compone del
Director de la prisién, que la preside, y de los siguientes miembros: a) El Subdirector de
Tratamiento, b) El Subdirector Médico o el Jefe de los Servicios Médicos, c) Los Técnicos
de Instituciones Penitenciarias que hayan intervenido en las propuestas sobre las que se
delibera, d) El Director de la Unidad Docente o el Pedagogo, e) El Coordinador de los
Servicios Sociales Penitenciarios del centro, f) El Educador que haya intervenido en las
propuestas, g) Un Jefe de Servicios, preferentemente el que haya intervenido en las
propuestas.
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de Régimen de los establecimientos incorporar a los expedientes de libertad
condicional el informe del Tribunal sentenciador sobre la oportunidad del

beneficio.

Asensio Cantisdn, justifica también esta supresion, al argumentar que
cuando la libertad condicional se aprobaba al margen de todo control judicial, era
imprescindible el informe del tribunal sentenciador. Pero el proceso de
judicializacién de la ejecucion de las penas privativas de libertad, mediante la
figura del JVP, hace innecesario el mencionado informe del tribunal sentenciador,
porque ahora el control jurisdiccional se produce con mayor intimidad y rigor

que antes?®.

b) Certificacion acreditativa de los beneficios penitenciarios y de la
clasificacion en tercer grado. Como los beneficios penitenciarios concedidos se
computan para calcular las tres cuartas partes o los dos tercios de la condena, los
expedientes de los penados sometidos al CP de 1973 deberan acreditar la
redencién de penas por el trabajo y las redenciones extraordinarias que hubiese.
En el caso de los penados sometidos al CP de 1995 so6lo podran acreditar, en
cambio, los beneficios penitenciarios regulados en los articulos 202 a 206 del RP
de 1996: el adelantamiento de la libertad condicional y el indulto particular.

¢) Informe pronostico de integraciéon social, emitido por la Junta de
Tratamiento de acuerdo con lo establecido en el articulo 67 de la LOGP. De
acuerdo con lo establecido en el citado articulo, una vez concluido el tratamiento
o préxima la libertad del interno, se emitird un informe prondstico final, en el que
se manifestaran los resultados conseguidos por el tratamiento y un juicio de
probabilidad sobre el comportamiento futuro del sujeto en libertad que, en su
caso, se tendra en cuenta en el expediente para la concesion de la libertad

condicional.

Prieto Rodriguez nos explica la importancia del informe prondstico final
catalogandolo como esencial, sobre todo, por la falta de una adecuada formacion

criminolodgica de los JVP2!%, aunque es preciso advertir que este informe no es

208 VII Reunidn de Jueces de Vigilancia Penitenciaria, Madrid, 1994, pag 308.
209 ASENSIO CANTISAN, H., Algunas consideraciones.................... cit., pag. 1002.
210 PRIETO RODRIGUEZ, J.L, La libertad condicional... cit., pag. 221.
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vinculante, pues el art. 90.3 del CP de 1995 introduce la novedad de que “el
pronostico individualizado y favorable de reinsercion social sea emitido por los
expertos que el JVP estime convenientes”. Esta modificaciéon legal pretende una
mayor objetividad en la decision del JVP, que no estara asi obligado a seguir

necesariamente el informe de un 6rgano parcial.

d) Resumen de su situacidon penal y penitenciaria, con indicacién de las
fechas de prisién continuada y de las de cumplimiento de las dos terceras partes y
tres cuartas partes de la condena, asi como de la fecha de libertad definitiva.
Igualmente se indicardn los permisos de salida disfrutados y sus incidencias, asi
como las sanciones y sus cancelaciones, para lo cual se podra aportar copia de los

ficheros informaticos penitenciarios.

Este documento supone una novedad, pues no se recogia en el articulo
336.4° del RP de 1981, aunque el art. 70 del Reglamento de los Servicios de
Prisiones de 1948 se puede considerar un antecedente remoto, pues exigia “una
copia del expediente historico-penal, en cuanto se refiere a vicisitudes penales y
correccionales”. Su inclusién parece acertada, ya que proporciona al JVP una
vision global de las vicisitudes penitenciarias del penado durante el
cumplimiento de su condena, y de su situacidén penal, al expresar las distintas

fechas de cumplimiento.

e) Programa individual de libertad condicional y plan de seguimiento. La
exigencia de este documento supone también una novedad respecto a los
antecedentes legislativos espafoles. En este sentido, el articulo 200.3 del RP de
1996 explica que “la Junta de Tratamiento, como continuaciéon del modelo de
intervencién de los penados, elaborard un programa individualizado para el
seguimiento de los liberados condicionales que se adscriban al Centro

Penitenciario, que sera ejecutado por los servicios sociales del mismo”.

f) Acta de compromiso de acogida por parte de su familia, persona allegada
o instituciones sociales extrapenitenciarias. Cuando la Junta de Tratamiento
decide iniciar un expediente de libertad condicional, debe comenzar por
cumplimentar el documento denominado “manifestacion del liberado
condicional”, en donde el penado debe determinar, entre otras circunstancias, la
persona destinada para acogerle, ayudarle y apoyarle durante el periodo de la
libertad condicional. El cumplimiento de este apartado es muy importante porque

garantiza el apoyo social externo del liberado, que va a ser decisivo para su
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reinsercion. Por eso, los JVP valoran mucho los avales de personas o instituciones
de solvencia, como sucede en la practica con algunos abogados, particulares o

asociaciones privadas.

El Servicio Social Externo de destino debe entrevistar a la persona o
institucion social que se haya comprometido a acoger al liberado condicional para
ayudarles durante ese periodo. La persona fisica designada debe firmar un
documento denominado “acta de acogida”, en el que se compromete
formalmente a ayudar al liberado durante el periodo de libertad condicional para
lograr su plena reinsercion social. Cuando, por el contrario, la acogida del
liberado la efecttie una institucion social, se cumplimentard el documento
denominado “acta de acogida institucional”, en el que la institucién se

compromete a proporcionar al liberado condicional las prestaciones siguientes:

1.2 Dar alojamiento al liberado y facilitarle ayuda para su manutencion

durante el periodo de la libertad condicional.

2.2 Facilitar informacién al servicio social penitenciario sobre la evolucion
del liberado, y comunicar de inmediato cualquier incidencia que pudiera

acontecer.

g) Manifestacion del interesado sobre la localidad en que piensa fijar su
residencia y sobre si acepta la tutela y control de un miembro de los servicios
sociales del Centro, que informaran sobre las posibilidades de control del interno.
En la fijacion de la residencia se habra de tener en cuenta la prohibicion de residir
en un lugar determinado o de volver a determinados lugares que, en su caso,

hubiera impuesto el Tribunal.

h) Manifestacion del interesado sobre el trabajo o medio de vida de que
dispondra al salir en libertad o, en el supuesto de que no disponga, informe de los
servicios sociales sobre la posibilidad de trabajo en el exterior.

Con respecto a estos dos apartados anteriores, al iniciar el expediente de la
libertad condicional, la Junta de Tratamiento debe entrevistar al futuro liberado
condicional para poder cumplimentar el documento denominado “manifestacion

del liberado condicional”, en donde se hara constar lo siguiente:

1.2 La localidad en la que piensa fijar su residencia cuando salga en libertad.

Para ello se tendrd en cuenta la prohibicion de residir en un lugar determinado o
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de volver a determinados lugares que, en su caso, hubiera impuesto el Tribunal,

segun se recoge en el articulo 105.1.c) del CP de 1995.

2.2 Si dispone de algun trabajo o medio honrado para ganarse la vida
cuando salga en libertad. En su defecto, sera preciso un informe de los servicios
sociales sobre la posibilidad que tiene de trabajar en el exterior. El penado puede
aportar los documentos probatorios que estime oportunos para demostrar que
dispone de un empleo o medio de vida. El servicio social externo de destino
comprobara en el documento denominado “informe de comprobacion de la oferta
laboral” la veracidad de lo manifestado por el penado sobre la actividad laboral o
los medios de vida de que dispondra cuando salga en libertad. En el caso de que
careciese de trabajo, ese dato individualmente considerado no podra suponer

nunca la denegacion de la libertad condicional.

3.2 En cuanto al documento denominado “manifestacion del liberado
condicional”, el futuro liberado ha de manifestar la aceptacién de las siguientes

condiciones:

1. Si acepta la tutela y el control del personal de los servicios sociales

externos.

2. Que en el plazo maximo de quince dias, contados desde la concesion de

la libertad condicional, comparecera ante los servicios sociales externos indicados.

3 Que facilitard al trabajador social la labor de seguimiento y control
durante la libertad condicional, para lo cual informara de cualquier cambio que se

produzca de residencia o en su situaciéon penal y social.

4 Se compromete a aceptar las reglas de conducta que el JVP le puede

imponer en el auto de concesion de la libertad condicional.

5 Si la acogida no la efecttia una persona fisica, sino una institucion, se

compromete a respetar las normas de régimen interior que regula su convivencia.

6 Se le explican las causas de revocacion de la libertad condicional del art.
93 del CP y 201del RP.

i) Certificacion literal del acta de la Junta de Tratamiento del
Establecimiento en la que se recoja el acuerdo de iniciacion del expediente a que
se refiere el articulo anterior, donde, en su caso, se propondra al JVP la aplicacion
de una o varias de las reglas de conducta previstas en el articulo 105 del CP. Este

documento sirve para constatar su oportuna iniciacion o la justificacion de su



166 MIGUEL ANGEL LEGAZ MARTINEZ

retraso. El acta especificard necesariamente los siguientes datos: las asistentes, el
orden del dia de la reunion, las circunstancias de lugar y tiempo en que se ha
celebrado, los puntos principales de las deliberaciones y el contenido de los
acuerdos adoptados, segun se desprendia del articulo 27.1 de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas (derogado recientemente mediante Ley
39 y 40/2016), ademas, los miembros de la Junta de Tratamiento podran solicitar
que figure en el acta su voto contrario al acuerdo adoptado, su abstencion y los
motivos que la justifiquen o el sentido de su voto favorable. Asimismo, cualquier
miembro del érgano citado tiene derecho a solicitar la transcripcion integra de su
intervencidn o propuesta, siempre que aporte en el acto, o en el plazo que senale
el Presidente, el texto que corresponde fielmente con su intervenciéon. Los
miembros de la Junta de Tratamiento que discrepen del acuerdo mayoritario
podran formular voto particular por escrito en el plazo de cuarenta y ocho horas,
que se incorporara al texto aprobado (art. 27.2 y 3 de la Ley de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas, derogada tal y como se menciona

anteriormente).

E) Libertad condicional de septuagenarios y enfermos terminales. Se elevara al
Juez de Vigilancia el expediente de libertad condicional de los penados que
hubiesen cumplido setenta afios o los cumplan durante la extinciéon de la
condena, debiendo acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en
el CP?!1, excepto el de haber extinguido las tres cuartas partes o, en su caso, las

dos terceras partes de la condena o condenas.

Igual sistema se seguira cuando, segin informe médico, se trate de
enfermos muy graves con padecimientos incurables. Cuando los servicios
médicos del Centro consideren que concurren las condiciones para la concesion
de la libertad condicional por esta causa, lo pondran en conocimiento de la Junta

de Tratamiento, mediante la elaboracién del oportuno informe médico.

En los supuestos anteriores, el expediente deberd contener los documentos a
que se refiere el articulo 195 del RP, excepto los relativos a la letra h, junto con un

informe social en el que constard, en su caso, la admisiéon del interno por alguna

211 En cuanto a la legislacion militar, hay que mencionar también el RD 1396/1992, de 20
de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios
Militares, en cuyo articulo 31 se regulan de forma idéntica al articulo 92 del CP de 1995 los
supuestos excepcionales de la libertad condicional.
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institucion o asociacién cuando éste carezca de vinculacién o apoyo familiar en el

exterior.

Cuando se trate de enfermos muy graves con padecimientos incurables se
incluira en el expediente el informe médico acreditativo de la enfermedad, asi
como de la gravedad e irreversibilidad de la misma. En el caso de septuagenarios,
se acreditara la edad del interno mediante la certificacion de nacimiento del

mismo o, en su defecto, por cualquier medio de prueba admitido en derecho.

La Administracion velard para facilitar al penado el apoyo social externo

cuando carezca del mismo.

F) Libertad condicional de extranjeros. En el caso de internos extranjeros no
residentes legalmente en Espana o de espafoles residentes en el extranjero, previa
conformidad documentada del interno, se elevard al JVP su expediente de
libertad condicional recabando autorizacién para que aquél pueda disfrutar de
esta situacion en su pais de residencia, asi como de las cautelas que hayan de
adoptarse, en su caso, al objeto de que dicha libertad se disfrute efectivamente en
el pais fijado. A estos efectos, y siempre que las normas de Derecho Internacional
lo permitan, se podra solicitar a las autoridades competentes del Estado del pais
fijado la aplicaciéon de las medidas de seguimiento y control de la libertad

condicional previstas en su legislacion interna.

Desde siempre, la Admon. Penitenciaria y los JVP habian sido muy reacios
a conceder la libertad condicional a un penado extranjero, debido sobre todo a la
ausencia de raices familiares y sociales, y a la dificultad de conseguir un trabajo.
El RP de 1981 sdlo preveia tal situacion si el penado extranjero cumplia el periodo
de libertad condicional en su pais de residencia, con esto se evitaba o se pretendia
salvar asi los problemas suscitados por la falta de arraigo familiar, social y
laboral. El RP de 1996, una vez estudiado lo acaecido en el anterior texto
legislativo, pretende dar solucion a la laguna legal para el resto de extranjeros que

no cumplian con este parametro.

El penado tiene que ser un extranjero no residente legalmente en Espafia o
de espafioles residentes en el extranjero. La novedad no es otra que la de
ampliarlo a los espanoles fuera de nuestras fronteras. En todo caso es necesario e
imprescindible la conformidad por escrito del penado, que se unira al expediente
de libertad condicional. El érgano competente para autorizar el disfrute de la
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libertad condicional en su pais de residencia y para determinar las medidas de
control y seguimiento serd el JVP. Ahora bien se tendra en cuenta la legislacion de
cada pais, pues ya se sabe que no se podran imponer medidas penales y o

penitenciarias que no estén reguladas en la legislacion interna de ese pais.

Con el fin de poder dar cumplimiento a la medida de expulsion prevista en
el CP, con antelacién suficiente, se comunicaran al Ministerio Fiscal las
propuestas de libertad condicional de penados extranjeros junto con un breve
resumen de su situacidn penal y penitenciaria, en el que se hardn constar
expresamente las fechas de cumplimiento de las dos terceras partes y de las tres

cuartas partes de su condena o condenas.

G) Remisién al JVP. Concluido el expediente, la Junta de Tratamiento lo
elevara al JVP, haciendo constar los certificados e informes necesarios para
acreditar la existencia de los requisitos legales y, en su caso, propuesta razonada
de autorizacion de la libertad condicional. En todo caso, el expediente de libertad
condicional deberd tener entrada en el JVP antes del cumplimiento del tiempo
requerido de condena, debiendo justificarse, en caso contrario, el retraso de su

envio.

El JVP es el 6rgano judicial facultado para conceder la libertad condicional;
es decir, decide en todos los casos ya sea favorable o desfavorable la propuesta de
la Junta de Tratamiento si otorga o no este beneficio penitenciario??. Por tanto no
se le podria incluir dentro de los 6rganos de direccién de la prision, ni tampoco en
la estructura jerarquica de la Administracion penitenciaria. Garcia Valdés insiste
en que el JVP no es un drgano hibrido: juez/érgano administrativo, sino una
autoridad judicial especializada e independiente?’. De esta opinién discrepa, en
cambio, Manzanares Samaniego, para quien el JVP espafol es un 6rgano hibrido:
judicial/administrativo, de la misma forma que ha sido calificado el juez de

aplicacion de penas francés, quien muchas de sus atribuciones guardan estrecha

212 Articulo 76.2.b) de la LOGP de 1979 establece como una competencia especifica del
JVP el “resolver sobre las propuestas de libertad condicional de los penados y acordar las
revocaciones que procedan”. El art. 90.2 del CP de 1995 ordena que “el JVP, al decretar la
libertad condicional de los penados, podrd imponerles la observancia de una o varias de
las reglas de conducta previstas en el art. 105 del presente CP”.

213 GARCIA VALDES, C., Introduccion........... , cit., pag. 154.
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relacién con nuestra figura?'. Pese a esta discrepancia doctrinal, se puede concluir
que el JVP espafiol, es un 6rgano judicial, aunque desarrolla sus funciones y toma

sus decisiones en un &mbito administrativo: la Institucién penitenciaria.
El JVP tiene entre otras las siguientes funciones:
a) Aprobar en forma de auto la propuesta de libertad condicional.

b) Denegar también en forma de auto la concesiéon de la libertad
condicional, en cuyo caso caben el recurso de reforma ante el propio JVP y
apelacion ante la Audiencia Provincial del lugar donde se encuentre el JVP.

c) Solicitar nuevas pruebas por providencia, suspendiendo la resolucién.

Si, finalmente, el JVP concediese la libertad condicional, enviaria la decision

judicial al Director de la prisiéon, quien la cumplimentara a continuacion.

H) Excarcelacion. Recibida en el Establecimiento la resolucién judicial de
poner en libertad condicional a un penado, el Director la cumplimentard
seguidamente remitiendo copia al Centro Directivo y dando cuenta a la Junta de
Tratamiento en la primera sesién que se celebre, procediendo a expedir al
liberado condicional certificado acreditativo de su situacion?®. Si el auto de
libertad condicional se recibiera antes de la fecha de cumplimiento prevista, no se
procedera a ejecutar la libertad hasta el mismo dia de cumplimiento. Pero es mas,
si en el tiempo que medie entre la elevacion y la fecha de cumplimiento el penado
observase mala conducta, se modificase su prondstico o se descubriera algun
error o inexactitud en los informes aportados al expediente, el Director dara

cuenta inmediata al JVP a fin de que éste adopte la resolucion que proceda.

I) Control del liberado condicional. Para su adecuado seguimiento y control, los
liberados condicionales se adscribirdan al Centro penitenciario o al Centro de
Insercion Social mas proximo al domicilio en que vayan a residir,
correspondiendo su seguimiento y control hasta el cumplimiento total de la
condena o, en su caso, hasta la revocacién de la libertad condicional, a los
Servicios Sociales Penitenciarios del Centro al que hayan sido adscritos, con

arreglo a las directrices marcadas por la Junta de Tratamiento correspondiente.

214 MANZANARES SAMANIEGO, J.L., La problemdtica actual del Juez de Vigilancia
Penitenciaria, en Revista de Estudios Penitenciarios, nams. 232-235, Madrid, 1981, pags. 8-10.

215 E] Director de la prision también remitira una copia a la SGIIPP, y dara cuenta a la
Junta de Tratamiento en la primera sesidon que se celebre.
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Con este fin, el mencionado organo, como continuacién del modelo de
intervencién de los penados, elaborard un programa individualizado para el
seguimiento de los liberados condicionales que se adscriban al Centro

penitenciario, que sera ejecutado por los servicios sociales del mismo.

En cuanto a la asistencia postpenitenciaria y control del liberado
condicional, el RP lo regula en el Titulo IX, Capitulo II, De las Prestaciones de la
Admon. Penitenciaria, arts. 227 a 229, y el Titulo VIII, Capitulo I, articulo 200,

Control del Liberado Condicional, resumiéndose en los siguientes términos:

a) La accion social se dirigira a la solucién de los problemas surgidos a los
internos y a sus familias como consecuencia del ingreso en prision y contribuira al

desarrollo integral de los mismos.

b) La Admoén. Penitenciaria promovera la coordinacion de los servicios
sociales penitenciarios con las redes publicas de asistencia social y fomentara el
acceso de los penados clasificados en tercer grado y de los liberados condicionales
y definitivos y de sus familiares a las rentas de insercion establecidas por las
diferentes Comunidades Auténomas, asi como a los restantes servicios sociales y

prestaciones de las Administraciones Publicas.

c) Los Servicios Sociales Penitenciarios asistiran a las personas que ingresen
en prision y elaboraran una ficha social para cada interno, que formarda parte de
su protocolo personal. Los Trabajadores sociales, que prestaran sus servicios en el
interior y en el exterior del Centro penitenciario indistintamente, atenderan las
solicitudes que les formulen los internos, los liberados condicionales adscritos al
Establecimiento y las familias de unos y de otros. Los servicios sociales velaran
por mantener al dia la documentacion de los internos que estén afiliados a la
Seguridad Social y realizardn las gestiones oportunas para que por los
organismos competentes se reconozca el derecho a la asistencia sanitaria gratuita

a los internos que retinan los requisitos exigidos.

Por el Centro Directivo se regulara el funcionamiento de los servicios

sociales penitenciarios y sus relaciones con la Junta de Tratamiento.

Es también de aplicacion a esta materia la Instruccion de la DGIIP 4/2000, de

7 de febrero, relativa al “Manual de procedimiento y pautas de funcionamiento de
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las lineas de actuacion del trabajo social”?'°. Esta Instruccion entrd en vigor el 1 de

marzo del afio 2000.

J) Causas de revocacion. El periodo de libertad condicional durara todo el
tiempo que falte al liberado para cumplir su condena siempre que durante el
mismo observe un comportamiento que no dé lugar a la revocacion del beneficio
y reingreso en Establecimiento penitenciario?’. Si en dicho periodo el liberado
volviera a delinquir o inobservase las reglas de conducta impuestas, en su caso,
por el Juez de Vigilancia, el responsable de los servicios sociales lo comunicara,
con remisidon de cuantos datos puedan ser tutiles, a éste para la adopcion de la
resolucion que proceda respecto a la revocacion de la libertad condicional. En
caso de revocacion, cuando el interno reingrese en prision le sera de aplicacion el
régimen ordinario, hasta que por la Junta de Tratamiento se proceda nuevamente

a su clasificacion.

La libertad condicional desde su origen es una institucién de prueba, una
oportunidad tnica que se concede al penado de alcanzar la libertad antes de que
haya cumplido toda su condena, para que demuestre durante ese periodo de
tiempo que ya estd preparado para vivir en paz y armonia en una sociedad de
personas libres. Solo si el penado no supera ese periodo de prueba, intervendra la
revocacion. La libertad condicional no podria concebirse nunca sin la presencia
intimidatoria de la revocacién, sin ésta, aquélla seria siempre una entidad

imperfecta, inacabada y vulnerable.

El procedimiento de revocacion se ha regulado siempre a través de los
reglamentos penitenciarios, y uno de los aspectos mas significativos es el cambio
de criterio efectuado en la LOGP de 1979. Hasta ese instante, el drgano
competente para revocar la libertad condicional habia sido siempre el Ministerio

de Justicia o el Consejo de Ministros, pero desde entonces sera ya una

216 DGIIPP Instruccién 4/2000, de 7 de febrero, sobre el Manual de procedimiento y pautas
de funcionamiento de las lineas de actuacién del trabajo social, Madrid, 2000, pags. 1-81.

217 En cuanto a la regulacion de la revocacion de la libertad condicional en el ambito
militar, ésta queda regulada en el capitulo X, articulos 29 a 33 del Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios Militares, aprobado por RD 1396/1992, de 20 de
noviembre. En el art. 29 se hace una remision al articulo 98 del Cédigo Penal de 1973, que
actualmente corresponderia al art. 90 del Codigo Penal de 1995. Como en este Reglamento
no se regula la revocacién de la libertad condicional, habra de aplicarse supletoriamente el
articulo 93 del Cédigo Penal de 1995 y el articulo 201 del Reglamento Penitenciario de
1996.
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competencia especifica mas del Juez de Vigilancia Penitenciaria. Por tanto, la
revocacion de la libertad condicional pasa de ser una competencia del poder
ejecutivo al poder judicial, siendo una manifestacion mas del fenémeno de la

judicializacién de la ejecucion de las penas privativas de libertad.

Castejon argumenta que la revocacion de la libertad condicional equivale a
la anulacién de este beneficio, y demuestra ademds dos circunstancias: que el
tratamiento penitenciario ha sido ineficaz y que la concesion de la libertad

condicional fue una equivocacion?'®.

Los efectos de la revocacion de la libertad condicional en cuanto al penado,
el mas inmediato es el de su regreso a la prisidn, la regresion en el grado de

tratamiento penitenciario y el computo del tiempo pasado en libertad condicional.

Es también de aplicacion el RP de 1996, dedicando el Titulo IX, Capitulo II
(De las prestaciones de la Administracion penitenciaria), articulos 227 a 229, a la
accion social penitenciaria, y el titulo VIII, capitulo I, articulo 200, al control del
liberado condicional. Regula, pues, de una manera separada dos funciones: por
una parte, el control del liberado condicional y por otra la asistencia social

penitenciaria.

La accidén social se dirigira a la solucion de los problemas surgidos a los
internos y a sus familias como consecuencia del ingreso en prisidon y contribuira al
desarrollo integral de los mismos. La Administracion Penitenciaria promovera la
coordinaciéon de los servicios sociales penitenciarios con las redes publicas de
asistencia social y fomentara el acceso de los penados clasificados en tercer grado
y de los liberados condicionales y definitivos y de sus familiares a las rentas de
insercion establecidas por las diferentes Comunidades Autonomas, asi como a los

restantes servicios sociales y prestaciones de las Administraciones Publicas.

Los Servicios Sociales Penitenciarios asistiran a las personas que ingresen en
prisién y elaboraran una ficha social para cada interno, que formara parte de su
protocolo personal. Los Trabajadores Sociales, que prestaran sus servicios en el
interior y en el exterior del Centro penitenciario indistintamente, atenderan las
solicitudes que les formulen los internos, los liberados condicionales adscritos al
Establecimiento y las familias de unos y de otros y velaran por mantener al dia la

documentacion de los internos que estén afiliados a la Seguridad Social,

218 CASTEJON, F., Libertad.......... Cit., pag. 61.
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realizando las gestiones oportunas para que por los organismos competentes se
reconozca el derecho a la asistencia sanitaria gratuita a los internos que retinan los
requisitos exigidos.

Por el Centro Directivo se regulara el funcionamiento de los Servicios

Sociales Penitenciarios y sus relaciones con la Junta de Tratamiento.

Es también de aplicacion, la Instruccion de la DGIIPP 4/2000, de 7 de
febrero, relativa al “Manual de procedimiento y pautas de funcionamiento de las
lineas de actuacién del trabajo social”?"%, entrando en vigor el 1 de marzo del afo
2000.

En mi opinidn creo que esta institucién hoy dia esta falta de recursos tanto
materiales como humanos siendo uno de los principales escollos para una eficaz
labor asistencial, ya que nuestro ordenamiento incorpord el sistema europeo de
libertad vigilada al ambito de la condicional, cuando lo acertado hubiera sido
seguir con el régimen americano de la denominada “libertad bajo palabra”, en el
que el liberado es puesto bajo la dependencia de un delegado judicial, que, a la
vez que vigila su conducta, ha de ayudarle a superar las dificultades que
encuentre para cumplir las condiciones impuestas. Hay autores como Vega
Alocén que recomiendan que durante la libertad condicional se realice una
“discreta” observacion y vigilancia de la conducta del liberado®, otros autores
como Carmona Salgado entienden que, al igual que sucede en otros
ordenamientos, en el sistema penitenciario espafnol y en el marco de la libertad
condicional, habria que intentar una auténtica labor de asistencia social por los
funcionarios encargados de ella, no reduciendo su tarea en este dmbito a una
simple funcién de vigilancia, dirigida a controlar el cumplimiento de las
condiciones impuestas al titular del beneficio, tarea por lo demds, mucho menos
coherente y positiva que la prestacion de una ayuda permanente y adecuada

encaminada a facilitar al liberado la observacion de dichas conductas??.

219 DGIIPP Instruccién 4/2000, de 7 de febrero, sobre el Manual de procedimiento y pautas
de funcionamiento de las lineas de actuacion del trabajo social, Madrid, 2000, pags. 1-81.

20 VEGA ALOCEN, M., La libertad condicional..... cit., pdg. 308.

21 CARMONA SALGADO, C., Nuevas orientaciones y sugerencias acerca de la asistencia
social penitenciaria y postpenitenciaria, en Revista de Estudios Penitenciarios, num. Extra 1,
Madrid, 1989, pag. 66.
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V.5.3. Utilizacion de medios telematicos como instrumento de control de
los liberados condicionales.

Calificada como una de las novedades esenciales incorporadas por el RP de
1996 al funcionamiento y organizacion de los establecimientos de régimen abierto
o como una de sus principales innovaciones, la utilizacién de medios telematicos
adecuados como medio de control de los penados adquiere, por fin, su respaldo
normativo a través del art. 86.4 del RP, si bien quedando circunscrita a los
internos clasificados en tercer grado que soliciten pernoctar fuera del
establecimiento penitenciario. En efecto, conforme al citado precepto, “en general,
el tiempo minimo de permanencia en el Centro sera de ocho horas diarias,
debiendo pernoctarse en el Establecimiento, salvo cuando, de modo voluntario, el
interno no acepte el control de su presencia fuera del Centro mediante
dispositivos telematicos adecuados proporcionados por la Administracion
Penitenciaria u otros mecanismos de control suficiente, en cuyo caso solo tendran
que permanecer en el Establecimiento durante el tiempo fijado en su programa de
tratamiento para la realizacion de actividades de tratamiento, entrevistas y

controles presénciales”?.

Sin embargo, al prever el redactor del RP la alternatividad en los
mecanismos de control, la mayoria de las Juntas de Tratamiento se ha inclinado
por la no utilizacién de medios telematicos, en efecto, en los escasos Autos en los
que los JVP han tenido que pronunciarse sobre este particular resolviendo las
quejas formuladas por los internos, se constata que en su gran mayoria se

establecen tinicamente medidas de control de tipo presencial®®.

222 Precepto considerado, por cierto, inaplicable por el Auto del JVP n®. 2 de Madrid de
6/11/1997 por oponerse a lo dispuesto en el CP y a la LOGP al permitir salidas fuera del
Centro sin sujecién a los requisitos que para los permisos de salida fuera del Centro
establece la citada Ley. Por ello, segin se proclama en este Auto, debe ser considerado
ilegal conforme al art. 6 de la LOPJ] que establece que los Jueces inaplicaran los
Reglamentos contrarios a la Ley, teniendo en cuenta ademas que de admitirse seria una
“libertad condicional encubierta” sin la preceptiva aprobacion judicial.

23 Asi, el Auto del JVP de Bilbao de 29/1/1997 estima la queja formulada por la interna
contra el acuerdo de la Junta Extraordinaria de Tratamiento del Centro Penitenciario de
Nanclares de fecha 27/1/1997 y, en consecuencia, le autoriza a que no pernocte en el
Establecimiento, estableciendo como medidas de control que se persone los Lunes,
Miércoles y Viernes por la manana ante los Servicios Sociales que el Establecimiento tiene
en Vitoria y Martes y Jueves ante los Servicios Sociales del Centro, y a mantener una
entrevista mensual con la Psicéloga del Centro Penitenciario.
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Cabe, no obstante, preguntarse si esta elecciéon responde a un intimo
convencimiento de la mayor eficacia controladora de este mecanismo o si, por el
contrario, la no aplicacion de medios telematicos obedece a su inexistencia
material o al recelo de los Equipos de Tratamiento acerca de su efectividad. Si nos
atenemos al Auto del JVP de Mélaga de 24 de octubre de 2000, la adopcion de la
medida consistente en la presentacion del interno en determinados Puestos de las
Fuerzas del Orden responde a la “carencia de dispositivos técnicos de control”,
anadiéndose a continuacion que “seria lo ideal”. La respuesta a la interrogante
planteada no sélo viene dada por el citado Auto sino, fundamentalmente, por la
propia SGIIPP., que afirmaba haber puesto en marcha en abril de 2000 un
programa experimental en el CIS Victoria Kent, de Madrid, en el que participaron
diez internos en tercer grado, para posteriormente ser ampliado a otros centros
con una dotacién presupuestaria para la puesta en marcha de este programa en el
2001.

En el afio 2001, para una parte de la doctrina, la utilizacién de estos medios
telematicos tiene un coste muy elevado, alrededor de unos 8 millones de pesetas
(48.000 euros) cada uno, mas unas 25.000 pesetas diarias (150 euros) de
mantenimiento operativo, segun alguna informacién periodistica, de modo que
para estos autores no es pensable su incorporacién al sistema en un breve plazo,
considerando tanto los objetivos sin cumplir como la demanda creciente de

necesidades??.

En todo caso, la firme voluntad por parte de la Administracion en implantar
de un modo generalizado este tipo de controles se evidenci6 en la Instruccion
13/20012%, de 10 de diciembre, de la DGIIPP sobre aplicacion del art. 86.4 del RP.

24 RACIONERO CARMONA, FE., Derecho Penitenciario y privacién de libertad. Una
perspectiva judicial, Edit. Dialnet, Madrid, 1999, pag. 151.

25 Instruccion 13/2001 sobre aplicacion del art. 86.4 del RP. Esta medida legal sera
aplicable, tinicamente, en los casos en que las circunstancias laborales o residenciales del
penado hagan inaplicable el sistema de monitorizacion?>. No obstante, la inclusion del
interno en dicho programa no le excluye de la obligacion de pasar, al menos, un control
presencial cada quince dias. Para la aplicacion de estas medidas de localizacion telematica
deben tenerse en cuenta las siguientes disposiciones especificas: 12. El interno debe poseer
en su domicilio la infraestructura adecuada para que pueda instalarse en él el dispositivo
de localizacion y comunicacidon que arbitre la Administracion Penitenciaria. 22. El interno
debe aceptar de forma expresa someterse a las condiciones de aplicacion de los
dispositivos que establezca la Administracion, de las que habra sido suficientemente
informado con anterioridad. Los miembros adultos de la unidad familiar que residan en el
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domicilio en el que se lleve a cabo la instalacion deben mostrar, de forma igualmente
expresa, su consentimiento con el establecimiento y desarrollo de esta medida. 3% El
interno sera responsable del correcto uso y cuidado de los elementos técnicos instalados
en su domicilio y en su persona, quedando obligado a mantenerlo en todo momento a
disposicion de la Administracién Penitenciaria. 4. El tiempo de permanencia obligada y
controlada en el domicilio serdA como norma general, de ocho horas diarias. Las
excepciones a dicha norma deberan venir justificadas sobre la base del programa de
tratamiento individualizado. 52. Los efectos de la resoluciéon que autorice el régimen de
vida regulado en la presente instruccion se contraeran al momento en que se encuentren
instalados y operativos los adecuados dispositivos de control telematico en el domicilio
del interno.
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VI. DESARROLLO NORMATIVO DE LA LIBERTAD CONDICIONAL
A PRINCIPIOS DEL SIGLO XXI.

VI.1. MEDIDAS DE REFORMA PARA EL CUMPLIMIENTO INTEGRO Y EFECTIVO DE
LAS PENAS

VI.1.1. Introduccidn.

Dentro de las reformas comentadas, la L.O. 7/2003, de 30 de junio, de
Medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas, es la
que ha tenido mayor impacto en el régimen de la libertad condicional. Esta Ley
supone sobre todo el establecimiento de dos regimenes de libertad condicional en
funcion del delito de la condena. Se endurece de forma extraordinaria el régimen
de este beneficio para las personas que cumplen condena por delitos de
terrorismo o delitos cometidos en el seno de organizaciones criminales, mientras
que para el resto de individuos se afiade una modalidad adelantada de libertad

condicional.

En cuanto al presupuesto que da lugar a la concesion o revocacion del
beneficio, se ha afiadido la satisfaccion de la responsabilidad civil derivada del
delito como un nuevo elemento de concesiéon en todas las modalidades de
libertad condicional existentes. Respecto al prondstico favorable de reinsercion
social parece eliminarse la posibilidad de que el JVP acuda a expertos que estime
convenientes para elaborar este prondstico estableciéndose que debe ser emitido
por la Junta de Tratamiento, de conformidad con lo que dispone el articulo 67 de
la LOGP.

En la practica, esto podria suponer que al JVP, tinicamente se le permitiera
disentir del informe emitido por la Administracion penitenciaria si decidiera no
conceder la libertad condicional, en consideraciones a otras razones legitimas, a
pesar del criterio favorable de la Administracion. La clasificacidn en tercer grado,
otro de los requisitos presentes en todas las modalidades de libertad condicional,

también ha sido endurecida por la nueva normativa, sobre todo con la
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introduccién del periodo de seguridad de la mitad de la condena en las penas

superiores a 5 anos.

Otra novedad es la creacion de una nueva modalidad de libertad
condicional adelantada, se trata de una variante de la libertad condicional
tradicional (3/4 partes de la condena) a las 2/3 partes, en la que se permite
adelantar dicho limite si adicionalmente se cumple con el requisito de haber
participado de forma positiva en programas de reparacion a las victimas, de
tratamiento o de desintoxicacion. De las dos modalidades de libertad condicional
anticipada quedan excluidas las personas condenadas por delitos de terrorismo o
delitos cometidos en el seno de organizaciones criminales, para estos casos,
también se afiade requisitos especificos en la concesion de la libertad condicional

ordinaria.

VI.1.2. Retroactividad de la Ley Organica 7/2003.

La Disposicién Transitoria Unica de esta Ley establece que, los articulos 90 y
93.2 del CP, respecto a las circunstancias para acceder a la libertad condicional, y
en los articulos 72.5 y 6 de la LOGP respecto a la clasificacion o progresion en
tercer grado de tratamiento penitenciario, serdn aplicables a las decisiones que se
adopten sobre dichas materias desde su entrada en vigor, con independencia del
momento de comision de los hechos delictivos o de la fecha de la resolucion en
virtud de la cual se esté cumpliendo la pena. En principio esto significa que desde
el 2 de julio de 2003, fecha en la que entré en vigor la LO 7/2003, en cualquier
tramite o resolucidén sobre el acceso al tercer grado o la concesion de alguna

modalidad de libertad condicional, debe tenerse en cuenta la nueva regulacion.

La naturaleza mas gravosa de los nuevos articulos 90, 93.2, 72.5 y 6 del CP,
en lo que a la ejecucion de las penas privativas de libertad se refiere, obliga a
considerar la constitucionalidad de la disposicion que determina su aplicacién
con efectos retroactivos. La introduccion de medidas penales mas restrictivas que
van a aplicarse de forma retroactiva requiere, como minimo, una justificacion
reforzada por parte del legislador, pues existe una aparente vulneracion del
principio de legalidad en la ejecucion de las penas, recogido en nuestro texto

constitucional en los articulos 9.3 y 25.
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Sin embargo, esta motivacion no se ofrece en la Exposicion de Motivos de la
LO 7/2003. El informe del CGPJ, sobre el anteproyecto de la finalmente LO 7/2003,
si que aborda la cuestion y, para ello, acude, en primer lugar, a la doctrina del
Tribunal Constitucional que distingue entre retroactividad auténtica o propia y
retroactividad impropia. El TC ha entendido que la CE no alberga en su art. 9.3
un principio absoluto de irretroactividad de las disposiciones restrictivas y no
todos los grados o niveles caen dentro del circulo de proteccion de este articulo.
En palabras del propio TC, la retroactividad propia se produce cuando una
determinada ley “pretende anudar sus efectos a situaciones de hecho producidas
con anterioridad a la propia ley y ya consumadas” (STC 182/1997). Mientras que
la retroactividad impropia se produce cuando una determinada ley “incide sobre
situaciones juridicas actuales ain no concluidas”. La legalidad de la retroaccion
dependera en estos casos del resultado de ponderar la seguridad juridica por una
parte, y las circunstancias especificas que concurren en el caso, por otra (STC
182/1997). E1 CGPJ extrapola esta argumentacion elaborada por el TC en el dmbito
tributario, al ambito penal, y concluye que el nuevo régimen de la liberacion
condicional no puede conducir a revocar una libertad condicional que ya disfruta
el penado, por la circunstancia de no haberse satisfecho la responsabilidad civil

derivada del delito?2.

Segun la argumentacion del CGPJ, la aplicacion retroactiva de la LO 7/2003,
y en concreto de los articulos relativos al régimen de acceso al tercer grado y a la
libertad condicional, no conculcan el articulo 9.3, pues se trata de normas que no
inciden en situaciones agotadas, y no puede predicarse de las mismas derechos
adquiridos, por lo que la aplicacion de la norma de forma retroactiva no
restringird ningtn derecho. La version del CGPJ vertida con anterioridad ha sido
muy cuestionada por la doctrina y asi, entre otros, Tamarit Sumalla, sigue
defendiendo la tesis de que esta nueva Ley no se ajusta a derecho, es

inconstitucional, ya que consideran que “revestir de constitucionalidad la

26 Por ejemplo en este caso se aplicaria la ley nueva a situaciones ya consolidadas y
estarlamos ante un supuesto de retroactividad propia; sin embargo, la nueva ley puede
ser aplicada para la toma de decisiones futuras aunque la situacién juridica a la que se
aplica (cumplimiento de condena) haya producirse con anterioridad. En los casos en los
que la condena se encuentre en estado avanzado de ejecucién podra plantearse a lo sumo
la conveniencia de un periodo transitorio que anuncie el momento de aplicacién de la
nueva ley.
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retroactividad de normas desfavorables que afectan a un derecho fundamental

basico como el de la libertad probablemente quiza sea una tarea imposible”??.

VI.1.3. Periodo de Seguridad.

En primer lugar debemos acudir a la Exposicion de motivos que apoya la
reforma en el principio de seguridad juridica de los ciudadanos (9.3 CE),
garantizado por los principios de legalidad y tipicidad (9.3 y 25 CE). Lo que
entiende por principio de seguridad juridica, es el “derecho a saber con certeza
juridica qué es delito y qué no lo es”, el “derecho a saber cudl es la pena que le
corresponde a la accidn tipificada en la norma penal...”, y consecuencia de éstos
“el derecho del ciudadano a conocer con certeza cual es la forma en la que se van
a aplicar las penas, a saber en definitiva, en qué se van a traducir en la practica la

pena o sancion impuesta”.

La clave de la reforma es la proteccion del principio de seguridad juridica,
pero, jen qué consiste? Su formulacion responde a un principio general del
derecho de que cada uno conozca con certeza sus derechos y obligaciones y
pueda prever las consecuencias. Entiendo que se ha forzado la interpretacion del
principio de seguridad juridica, y aunque si que es cierto que éste implica que se
conozca con certeza la pena que corresponde al autor de un delito o falta, el
conocimiento de la forma de ejecucion de las penas no incumbe al ciudadano,

sino al Estado, en el ejercicio del ius puniendi.

Esta claro que el tercer grado es cumplimiento, pero conviene hacer algunas
matizaciones que permitan entender la finalidad de la reforma de la L.O. 7/2003.
El tercer grado penitenciario constituye sin duda uno de los puntos mas
criticables del cumplimiento de las penas de prision en Espana. Se critica sobre
todo la arbitrariedad con que la Administracion Penitenciaria concede la misma y,

la discriminacion en su concesion.

Respecto a la arbitrariedad, si que es cierto que permite la distinta
valoracidon de las variables intervinientes en el proceso de clasificacion, pero
debemos saber que la discrecionalidad (no confundir con la arbitrariedad) va

unida a la ejecucion penitenciaria. Y en esa discrecionalidad, juegan conceptos

27 TAMARIT SUMALLA, J.M., Curso de Derecho.................. cit., pag. 103.
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juridicos indeterminados que seran valorados por la Admodn. Penitenciaria, y en
ultima instancia, por los JVP, amparados por el principio de independencia
judicial (art. 117.1 CE). Hay que saber diferenciar entre la discrecionalidad y la
arbitrariedad, que si hay que entender como vulneracién del principio de
legalidad. Hay miedo a que el tercer grado deje vacio de contenido las condenas,
pero esta posibilidad se ve conjurada por el hecho de que el art. 107 del RP, obliga
a que las resoluciones clasificatorias en tercer grado sean puestas de manifiesto al
M? Fiscal en los tres dias siguientes de la fecha de su adopcién. Sin embargo, no
estoy de acuerdo con la opinidén de que la intervencion del M?° Fiscal no es
suficiente para garantizar la intervencion jurisdiccional. No olvidemos Ila
naturaleza del M?® Fiscal en Espafia, impregnado por los principios de jerarquia
(124 CE). Imaginemos que el Gobierno conviene en la concesion del tercer grado a
un determinado grupo delincuencial, tales resoluciones administrativas, serian
puestas en conocimiento del M®° Fiscal, pero la interposiciéon del recurso
pertinente dependeria de las instrucciones dadas por el Fiscal General del Estado,

evitando que el JVP se pronunciara.

Por tanto es positivo que la clasificacion en tercer grado dependa del
cumplimiento de un determinado periodo, pues siempre serd mejor que se
condicione a la Admon. Penitenciaria por ley, que es el resultado de la Soberania
Popular, que por indicaciones de caracter administrativo. Se trata en definitiva de
que se pueda subsanar la discordancia que el legislador ha observado entre la
“condena nominal” (fruto de la individualizacién judicial) y la “condena real”
(fruto de la individualizacién penitenciaria). Se introducen como “puente” entre
el ordenamiento penal y el penitenciario, “condicionando en abstracto”, por tanto,
la individualizacién cientifica, limita la prevencion especial en beneficio de la

prevencion general.

La L.O. 7/2003 de cumplimiento integro y efectivo de las penas, es criticada
por la doctrina y se la califica con términos como “conservadurismo”,
“endurecimiento”, “excepcionalidad” y “neorretrobucionismo”, claramente
peyorativo, que manifiesta un animo demasiado pesimista respecto a la reforma.
La L.O. 7/2003, termina con los principios de reinsercion y rehabilitacion,

seguridad juridica e igualdad.

En definitiva se habla del paso de un Derecho penal propio de un Estado

Social y Democratico de Derecho a un Derecho penal del Enemigo, un Derecho
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penal que se guia por el hecho de negar ciertas garantias y derechos a los autores
del delito, por considerar que el Estado no se puede permitir el lujo de hacer
concesiones con los criminales que pretenden perturbar los principios clave de su

constitucion.

Se critica asimismo a esta Ley, porque supone una vuelta al principio de

prevencidn general por encima del principio de prevencion especial.

La imposicién de una pena de manera coactiva por parte del Estado exige
ademas del respeto de ciertos limites procedimentales y ciertos derechos del autor
del ilicito penal, una fundamentacién, Se trata de legitimar la imposicion de las
penas. y para la realizacion de esta legitimacion nos encontramos con tres vias

doctrinales historicas.

También ha sido objeto de critica el “periodo de seguridad”, en cuanto a la
posible vulneracion del principio de igualdad. Asi el art. 36.2 del CP prevé que:
cuando la duracion de la pena de prision impuesta sea superior a cinco anos, la
clasificacion del condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario no

podra efectuarse hasta el cumplimiento de la mitad de la pena impuesta.

El JVP, previo pronostico individualizado y favorable de reinsercién social y
valorando, en su caso, las circunstancias personales del reo y la evolucion del
tratamiento reeducador, cuando no se trate de delitos de terrorismo de la seccion
segunda del capitulo V del titulo XXII del libro II de este CP o cometidos en el
seno de organizaciones criminales, podra acordar razonadamente, oidos el M?®
Fiscal, IIPP y las demas partes, la aplicacion del régimen general de cumplimiento
(art. 91.1 CP de 1995).

En este sentido, Espina Ramos, realiza una interesante distinciéon del
“periodo de seguridad” en la ejecucion de la pena, en dos modalidades, la
genérica del 36.2 CP, y la agravada para los casos de terrorismo y delincuencia
organizada, en la que no es posible la vuelta al régimen general de ejecucion de la
pena. Afirma este autor que dicha excepcion para este tipo de delincuencia
“puede dar lugar a problemas de constitucionalidad ya que, a diferencia de los

demads supuestos, excluya a priori y de forma absoluta cualquier tipo de
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evolucion favorable de este tipo de internos, incluso en el caso de rechazo expreso

de las actividades terroristas”?22.

¢Vulnera el art. 36.2, con esa exclusion absoluta el principio de igualdad del
art. 14 de la CE?

El art. 36.2 excluye la vuelta al régimen general de cumplimiento a
terroristas y criminales organizados en todo caso, pues la expresion “cuando no”
del parrafo segundo del art. 36.2, no deja lugar a dudas. El derecho a la igualdad
es valor preeminente en el ordenamiento juridico espafiol, segun dispone el art.
1.1 de la CE. No obstante nuestra CE no sdlo recoge el principio de igualdad
formal (art. 14), sino también un principio de igualdad material. El derecho a la
igualdad recogido en la Carta Magna, se exterioriza en el derecho fundamental de
la persona a no sufrir discriminacién juridica alguna, esto es a no ser tratado de
forma diferente a quienes se encuentran en esa misma situacion, sin que exista

una justificacién objetiva para ese trato diferente.

VI.1.4 Excepcion de la libertad condicional en el art. 91.2 del Texto

Punitivo.

Conforme al vigente art. 91.2 del CP, 2. “A propuesta de Instituciones
Penitenciarias y previo informe del Ministerio Fiscal y de las demas partes,
cumplidas las circunstancias de los parrafos a) y c) del apartado 1 del articulo
anterior, el JVP podra adelantar, una vez extinguida la mitad de la condena, la
concesion de la libertad condicional en relacion con el plazo previsto en el
apartado anterior, hasta un maximo de 90 dias por cada afio transcurrido de
cumplimiento efectivo de condena, siempre que no se trate de delitos de
terrorismo de la seccion segunda del capitulo V del titulo XXII o cometidos en el
seno de organizaciones criminales. Esta medida requerira que el penado haya
desarrollado continuadamente las actividades indicadas en el apartado anterior y
que acredite, ademads, la participacion efectiva y favorable en programas de
reparacion a las victimas o programas de tratamiento o desintoxicacion, en su

caso”.

28 ESPINA RAMOS, J.A., La reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas:
luces y sombras, Edit. Dialnet, Madrid, 2004, pag. 23.
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La calificacion de esta norma como novedosa le viene dada no sélo por su
reciente incorporacion a nuestro CP sino también porque la misma no aparecia ni
en el Anteproyecto ni en el Proyecto de Ley Organica presentado por el Gobierno.
En efecto, el germen de esta disposicion lo constituye la enmienda de
modificacion nam. 66 presentada por el Grupo Parlamentario Catalan (CIU)
mediante la que se propuso, durante la tramitacion de la Ley en el congreso, que
el JVP pudiera adelantar el periodo de libertad condicional hasta un maximo de
ciento ochenta dias por cada afio de cumplimiento efectivo de condena, incluidos
los periodos de prisién provisional, pudiendo subordinar, en cualquier caso, el
disfrute de dicha institucién a la participacion del condenado en programas de

reparacion a las victimas y en trabajos en beneficio de la comunidad?®”.

Sin embargo, con notables modificaciones respecto de la propuesta de CIU,

fue en la Comision de Justicia e Interior, y mds concretamente, en el tramite en la

29 BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A: Proyectos de Ley, nam.
129-7, 25 de marzo de 2003, pag. 49. Reproduccién por su interés las palabras del
Diputado de CIU, Sr. Silva Sanchez, pronunciadas en la Comisién de Justicia e Interior en
las que se pone de manifiesto que “...de ahi que pretendiésemos con nuestra enmienda
numero 66 hacer mas operativa la libertad condicional y avanzar el momento de libertad
condicional, siempre que estuviese combinado con otros elementos, como pueden ser el
seguimiento y el desarrollo continuado de actividades laborales, educativas, culturales y
ocupacionales...; sin embargo, nosotros desedbamos anticipar todavia mas la libertad
condicional siempre que, conjuntamente con el desarrollo continuado de ese tipo de
actividades culturales, ocupacionales y educativas en la prision, se hubiesen realizado
tareas o pudiesen realizarse actividades como son, por ejemplo, los trabajos en beneficio
de la comunidad o programas de reparacion a las victimas. Debo sefialar que, después de
una amplia negociacién con el Grupo Popular y con el Ministerio de Justicia, nos hemos
puesto de acuerdo en una enmienda transaccional que permitiria anticipar la libertad
condicional de esos dos tercios a una duraciéon muy proxima a la mitad del cumplimiento
de la condena. Concretamente estariamos ante una posibilidad de adelanto de dos tercios
a cinco octavos de cumplimiento de la pena, siempre que se diesen los requisitos que
establece el proyecto en estos momentos para anticiparlo a los dos tercios...; con lo cual
debo manifestar satisfaccion porque si bien esta ampliacion de las medidas de
resocializacion, de reeducacién, no sera aplicable a los delincuentes terroristas, sin
embargo, debo decir que para el resto de los delincuentes y personas que se encuentran
cumpliendo prisidn sera perfectamente aplicable...; por tanto, bienvenido sea el proyecto
si ha servido para ampliar los instrumentos de resocializacion de los penados ordinarios y
podamos ponerlos en libertad o en una situacién de convivencia con el resto de los
ciudadanos, con este prondstico previo favorable y cuando se haya producido esa
reparacion o se haya sometido a esos programas de tratamiento y de desintoxicacién”
(Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, Afio
2003, VII Legislatura, nam. 761, Justicia e Interior, Sesién nam. 99, 13 de mayo de 2003,
pags. 24241 y ss).
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que ésta elevo su Dictamen a la Presidencia de la Camara donde se advirtié la
incorporacion del vigente numero 2 al art. 91 del CP, cuyo contenido permanecio,

desde entonces, inalterado hasta su definitiva aprobacién en el Senado.

Segun Renart Garcia, Pese a la trascendencia de este precepto, nos
encontramos ante una medida un tanto farragosa y de confusa redaccion. En
efecto, ésta no es, ciertamente, muy afortunada ni clarificadora, por ello, tan s6lo
de una lectura pausada se puede deducir que cuando un interno se encuentre en
tercer grado de tratamiento penitenciario, haya observado buena conducta y
exista respecto del mismo un prondstico individualizado y favorable de
reinsercion social, haya satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito,
desarrollado continuamente actividades laborales, culturales u ocupacionales,
acreditado, ademads, la participacion efectiva y favorable en programas de
reparacion a las victimas o programas de tratamiento o desintoxicacion, en su
caso, y cumplido la mitad de su condena podra ser propuesto por el Equipo de
Tratamiento del Centro Penitenciario para que el JVP pueda acordar, previo
informe del Ministerio Fiscal y de las demads partes, el adelantamiento de la
concesion de la libertad condicional en relacién con el plazo previsto en el art.
91.1 (2/3 partes), hasta un maximo de 90 dias por afio transcurrido de

cumplimiento efectivo de condena®®.

Siendo esto asi, imaginemos el supuesto de un interno condenado a 6 afios
de prision: conforme al art. 90 accederia a la libertad condicional a los 4 afios y 6
meses (3/4 partes) a tenor del art. 91.1, a los 4 afios de prision (2/3 partes), y, de
acuerdo con lo establecido en el art. 91.2 a los 3 afios y 3 meses, siempre y cuando
el Equipo de Tratamiento hubiera propuesto la aplicaciéon del maximo, a saber 90
dias por afio de cumplimiento efectivamente cumplido. La cifra resultante de 3
anos y 3 meses proviene de los 9 meses (90 dias multiplicado por los 3 afios ya
cumplidos) descontados de los 4 afios de prision que constituyen las 2/3 partes de

la condena.

En todo caso, nos hallamos ante un supuesto marcado por Ila
excepcionalidad dentro de la propia excepcion a la regla general que constituye el
art. 91.1, y en el que parece resurgir la vieja idea de la redencion de penas, en la

que, sumada la redencion ordinaria a la extraordinaria, el penado venia a cumplir

230 RENART GARCIA, F., La libertad...... cit., pag. 220.
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aproximadamente la mitad de su condena. Ahora bien, adelantandonos a los
juicios criticos que esta innovacién puede deparar, debe admitirse que la cantidad
y naturaleza de los requisitos exigidos para acceder a este adelantamiento de la
libertad condicional no vienen precisamente marcados por la divinidad de otros
tiempos.

Sin embargo, de una primera lectura, todo parece indicar que el legislador
incurre en una tautologia; en efecto, del analisis de los requisitos establecidos se
observa que el desarrollo continuado de actividades laborales, culturales u
ocupacionales forma ya parte integrante de los “programas de tratamiento”
aludidos al final del precepto. Siendo esto asi, surge la duda acerca de si el interno
debe someterse a un programa de tratamiento de distinto contenido respecto de
las actividades que venia continuamente realizando para tener acceso a esta
modalidad excepcional de adelantamiento de la libertad condicional. En un
principio, la utilizacién del adverbio “ademads” parece indicar que la respuesta a
la interrogante planteada debe tener un sentido afirmativo, esto es, que el interno
haya estado integrado en un programa de tratamiento en el que las actividades
hayan sido de distinto contenido a las también realizadas de un modo
continuado. De no ser asi, se estaria injustificadamente equiparando, en este

particular, los requisitos del art. 91.1 con los del nimero 2 de dicho precepto.

A mi entender, la introduccién de esta modalidad de acceso al cuarto grado
debe ser positivamente valorada; en una reforma marcada fundamentalmente por
la naturaleza de sus disposiciones y caracterizada por un claro predominio del
componente retributivo, resulta saludable arbitrar mecanismos como el presente

para quienes se encuentren en disposicion de hacer vida en libertad.

VI.1.5 Enfermos muy graves con padecimientos incurables.

Los enfermos muy graves con padecimientos incurables, conforme al art.
104.4 RP, con independencia de las variables intervinientes en el proceso de
clasificacién, podran ser clasificados en tercer grado por razones humanitarias y
de dignidad personal, atendiendo a la dificultad para delinquir y a su escasa
peligrosidad. Debemos preguntarnos si estos enfermos estan afectados por el
“periodo de seguridad”. La Instruccién 9/03 deja zanjada la cuestién al prever que

en tanto que el art. 92 CP les sigue eximiendo de los requisitos temporales para la
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libertad condicional, por el mismo motivo se les ha de eximir de los requisitos

temporales para el tercer grado.

Cervell6 Donderis, ha sido muy critica, recordandonos el que no se haga
mencion especifica en el art. 36.2 del CP de 1995, por poder quedar afectado el
principio de legalidad®!. En el mismo sentido estd la opinidon de Garcia Albero,
considerando que “las propuestas y resoluciones de tercer grado efectuadas al
amparo del art. 104.4 RP, no resultan condicionadas por el periodo de seguridad,
al no haberse modificado el art. 92 del citado texto punitivo. Criterio que también
se aplica respecto a los delitos terroristas y a los cometidos en el seno de las

organizaciones criminales”?%2.

VI.1.6 La responsabilidad civil como requisito para la libertad

condicional.

De igual forma que para el acceso al tercer grado se requiere el
cumplimiento del requisito de haber satisfecho la responsabilidad civil, la LO
7/2003 también lo establece para acceder a la libertad condicional. El nuevo texto
del art. 90 del CP mantiene, basicamente*?, los tres requisitos clasicos: estar
clasificado en tercer grado, haber cumplido las % partes de la condena y haber
observado buena conducta con prondstico favorable de reinsercion. Ahora bien,
en el segundo parrafo, se hace una precisiéon sobre este pronostico: “no se
entenderd cumplida la circunstancia anterior si el penado no hubiese satisfecho la
responsabilidad civil derivada del delito en los supuestos y conforme a los
criterios establecidos por el articulo 72.5 y 6 de la LOGP”.

De forma que, la valoraciéon favorable de dicho prondstico dependerd, en
ultima instancia, de la satisfaccion de la responsabilidad civil, debiéndose

proceder, por parte de las Juntas de Tratamiento, a una reconsideracién del

231 CERVELLO DONDERIS, V., Derecho.......... cit., pag. 87.
22 GARCIA ALBERO, R, La reforma de... cit., pag. 78.

23 La Unica diferencia, en cuanto a la redaccion nominal de los requisitos clasicos,
consiste en que, mientras en el texto del CP de 1995 el pronoéstico individualizado y
favorable de reinsercién social era emitido “por los expertos que el JVP estime
convenientes”, en la nueva redaccion, aquél es el emitido “en el informe final previsto en
el art. 67 de la LOGP”. Esto es, el emitido por las Juntas de Tratamiento, con lo cual, queda
residenciado, dicho pronostico, exclusivamente, en éstas.
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estado de dicho requisito. Esto es, cuando el penado accedi6 al tercer grado con el
compromiso de iniciar o seguir pagando las indemnizaciones, las Juntas de
Tratamiento, en el momento de elaborar dicho prondstico, deberdan valorar el
nivel del cumplimiento del mismo, puesto que si no lo ha iniciado, lo ha
suspendido, o no ha hecho aportaciones razonables y suficientes, todo ello, por
supuesto, en funciéon de sus posibilidades reales, el prondstico debera ser
desfavorable. Si ese incumplimiento ha estado justificado, debera renovarse el
compromiso de cara al periodo de libertad condicional. En todo caso, y mientras
no se haya satisfecho en su totalidad la responsabilidad civil, de acuerdo con lo
establecido en la Instruccién 2/2005 de la DGIIPP, las Juntas de Tratamiento, al
elevar el expediente al JVP, podran proponer una o varias de las reglas de
conducta o medidas previstas en los articulos 83 y 96.3 del CP, especialmente la
obligacién de realizar los pagos fraccionados de responsabilidad civil a los que se
hubiera comprometido®*. Los JVP se muestran favorables, de forma mayoritaria,
al establecimiento de esta regla de conducta, segin se recoge en los criterios

adoptados en la XIII Reunidn y que considero de obligada imposicion.

Una vez que el penado se encuentre en libertad condicional, la regla de
conducta sefialada debera ser objeto de control y seguimiento como cualquier otra
de las condiciones impuestas en la Instruccion 2/2005 de la DGIIPP que recoge en
el punto 2: “Los servicios sociales penitenciarios realizaran el seguimiento del
cumplimiento de dichas obligaciones” pudiendo establecerse modificaciones al
respecto, en funcién de las circunstancias que concurran en el penado. Los
Servicios sociales, en caso de incumplimiento, elevaran el correspondiente
informe al JVP, quien debera determinar la procedencia o no de la revocacién de

la libertad condicional.

En este contexto, hay que plantearse aquellos supuestos en los que, a la
vista de las cantidades periddicas comprometidas, y teniendo en cuenta la fecha
de libertad definitiva, quedasen importantes cantidades por abonar.

Evidentemente, una vez en libertad definitiva, la amenaza de regresion de grado

234 Esta regla de conducta se puede incardinar perfectamente en el art. 83.1.5°, que dice:
“cumplir con los demas deberes que el Juez o Tribunal estime convenientes para la
rehabilitacion social del penado, previa conformidad de éste, medidas no privativas de
libertad, la 122 Sefiala: “el sometimiento a programas de tipo formativo, cultural,
educativo, profesional, de educacién sexual y otros similares.”, siendo este altimo inciso
la formula de inclusién.
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o revocacion de la libertad condicional, desaparecen, quedando unicamente,
como “amenaza” el mantenimiento de los antecedentes penales (art. 136.2 del
CP), y una mas que dudosa reclamaciéon en via civil, con las limitaciones o

imposibilidad en los casos de insolvencia.

VI.1.7. Revocacion.

El sistema de revocacion permanece bastante similar, la comisiéon de un
nuevo delito, asi como el incumplimiento de alguna regla de conducta, siguen
siendo causas de pérdida del beneficio. En el caso de las personas condenadas por
delitos terroristas, se especifica como causa de revocacion el hecho de no cumplir
con las condiciones o requisitos exigidos para la concesion de la libertad
condicional. En la Ley 7/2003 reaparece la revocacion de la libertad condicional,
en este caso, para los condenados por delitos terroristas supone, ademas, la
pérdida del tiempo pasado en libertad condicional a efectos de extincién de la

condena.

Esta medida prevista en el art. 99 del CP de 1973 para el conjunto de la
poblacion reclusa en los supuestos de reincidencia o reiteraciéon en el delito y
felizmente suprimida en el CP de 1995, reaparece ahora como he mencionado
anteriormente para los penados condenados por delitos de terrorismo,
reavivandose las criticas que en su momento se vertieron acerca de esta opcion
politica criminal. Con la misma no solo se roza la vulneracion del principio ne bis
in idem si se piensa que con la pérdida del tiempo pasado en libertad condicional
como consecuencia de la comisién de un hecho delictivo se le estd obligando a
cumplir dos veces una parte de la pena impuesta por un mismo delito, sino que se
generan situaciones manifiestamente injustas. Esto es, la pérdida del tiempo
pasado en libertad condicional respecto de un penado perfectamente integrado en
la sociedad, de probada desvinculacion de la organizacion terrorista a la que
pertenecia, con manifiesto abandono de los fines y medios de la actividad que
propicié su condena penal y con activa y demostrada colaboraciéon con las
autoridades y que comete un delito imprudente como puede ser el

establecimiento de un vertedero de desechos que pueda perjudicar gravemente el
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equilibrio de los sistemas naturales (art. 338 en relacion con el 331 y 330 del CP?»),

se antoja como una medida puramente retribucionista, cuando no vengativa.

A idéntica conclusion nos lleva la prevision de la pérdida del tiempo pasado
en libertad condicional en el supuesto de revocacidn por inobservancia de una de
las reglas de conducta impuestas por el JVP. El legislador debiera plantearse si la
visita aislada a un establecimiento de bebidas alcohdlicas justifica, racionalmente,
que el penado reingrese en prision habiendo perdido el tiempo transcurrido en
libertad. De no ser asi, habria que recordarle las palabras de Hassemer en el
sentido de que “el Derecho penal simbdlico es, a corto plazo, tranquilizador; a

largo plazo, destructivo”?%.

En mi opinién pese a las duras criticas que ha tenido es una ley positiva en
la lucha contra la criminalidad, y todo ello sin cercenar el principio de
individualizacion cientifica, pues si bien establece la obligacién de cumplir un
“periodo de seguridad” para con la generalidad de los internos con pena superior
a cinco afos de prision, dicha obligacion puede ser levantada por los JVP de
acuerdo con los informes aportados por los profesionales penitenciarios, que son
la llave del sistema. La existencia de la posibilidad de aplicacion del régimen
general permite que no estemos ante una vuelta al sistema progresivo. Dicha
posibilidad no va a existir respecto a los delincuentes terroristas y miembros de
organizaciones criminales. En éstos, la aplicaciéon obligatoria del “periodo de
seguridad”, estd justificada por la especialidad de dichos delitos y por el mayor

ataque al Estado de Derecho que suponen.

La LO 7/2003, es una ley positiva en general, que va a ayudar en la lucha

contra el delito como ya lo estd haciendo (por ejemplo en materia del pago de la

25 Articulo 330 del CP de 1995 nos dice “quien en un espacio natural protegido, dafiare
gravemente alguno de los elementos que hayan servido para calificarlo, incurrira en la
pena de prisién de uno a cuatro afios y multa de 12 a 24 meses. Articulo 331 del citado
texto punitivo nos dice “los hechos previstos en este Capitulo seran sancionados, en su
caso, con la pena inferior en grado, en sus respectivos supuestos, cuando se hayan
cometido por imprudencia grave. Articulo 338 nos dice “cuando las conductas definidas
en este Titulo afecten a algiin espacio natural protegido, se impondran las penas
superiores en grado a las respectivamente previstas.

26 HASSEMER, W., ;Por qué no debe suprimirse el Derecho penal?, México, 2003, pag. 32.
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responsabilidad civil), y en la que sus defectos pueden ser solventados a través de

su aplicacidn, dada su flexibilidad.

En definitiva, considero que la reparacion de los dafios ocasionados por el
delito forma parte de los fines de las penas y, consecuentemente, deberan tenerse
en cuenta, en la medida que sea necesario, tanto en el proceso de su
determinaciéon como en el de ejecucidn. La orientacién que el art. 25.2 de la CE
sefiala para las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad,
reeducacién y reinserciéon social, también incluye la asuncién de las

responsabilidades contraidas con el delito y su correspondiente reparacion.

En este sentido, y dentro del &mbito penitenciario, la responsabilidad civil

adquiere un cardcter tratamental.

De manera general, formando parte de los objetivos que marca el art. 59 de
la LOGP: “El tratamiento pretende hacer del interno una persona con la intencion
y la capacidad de vivir respetando la Ley Penal (...) se procurard, en la medida de
lo posible, desarrollar en ellos una actitud de respeto a si mismos y de
responsabilidad individual y social con respecto a su familia, al prdjimo y a la

sociedad en general”.

Se deberia de normalizar, unificar y simplificar, las intervenciones e
informacion sobre la responsabilidad civil, tanto a nivel institucional: Tribunales,
Juzgados Sentenciadores y los Centros Penitenciarios, como el propio penado,
evitando con ello una burocratizacion innecesaria y mejorando la efectividad y

eficacia.

En esta linea, los Jueces y Tribunales sentenciadores deberian remitir, de
oficio, junto con la correspondiente liquidacion de condena, el pertinente informe
de responsabilidad civil, con inclusién de los datos necesarios, como el nimero de

cuenta de consignacion, para hacerla efectiva.

VI1.2. LEY ORGANICA 5/2010

VI1.2.1 Modificacion del periodo de seguridad.

De conformidad con los principios que orientan la reforma, se procede a la
modificacién del art. 36. De esta forma, para los casos de penas privativas de

libertad superiores a cinco afios, la exigencia de cumplimiento de al menos la
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mitad de la condena antes de poder obtener la clasificacion en tercer grado se
establece en el caso de delitos cometidos contra la libertad e indemnidad sexual
de menores de trece afos, delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas
y delitos de terrorismo, asi como los delitos cometidos en el seno de una
organizacion o grupo criminal (ver pagina siguiente).

Esta modificacion, que se estima conveniente para estos grupos de delitos
de extrema gravedad, se considera por el contrario innecesaria como régimen
general respecto de todos los delitos sancionados con penas de prision superiores
a cinco afos. Por esta razén se elimina el automatismo hasta ahora vigente,
introduciendo un mecanismo mas flexible que permita a los Jueces y Tribunales
adecuar la responsabilidad criminal a la gravedad del hecho y a la personalidad
del delincuente. Asi, la remodelacion del llamado «periodo de seguridad»
garantiza la primordial finalidad constitucional de la pena, la resocializacion, sin
que por otra parte ello comporte detrimento alguno en la persecucién por el
Estado de otros fines legitimos de la misma.

En cualquier caso, cuando la duracion de la pena de prision impuesta sea
superior a cinco afos y se trate de los delitos enumerados a continuacion, la
clasificacion del condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario, no

podra efectuarse hasta el cumplimiento de la mitad de la misma:

Delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de
terrorismo pertenecientes al Capitulo V del Titulo XXII del Libro II del CP de
1995.

Delitos cometidos en el seno de una organizacion o grupo criminal

Delitos del art. 183 del CP de 1995 referentes a abusos y agresiones sexuales

a menores de 13 anos.

Delitos del Capitulo V del Titulo VIII del Libro II del CP de 1995, cuando la
victima sea menor de trece afios, siempre y cuando sea un delito relativo a

prostitucion y corrupcion de menores.

El JVP, previo prondstico individualizado y favorable de reinsercion social y
valorando, en su caso, las circunstancias personales del reo y la evoluciéon del
tratamiento reeducador, podra acordar razonadamente, oidos el MF, IIPP y las
demas partes, la aplicacion del régimen general de cumplimiento, salvo en los

supuestos contenidos en el parrafo anterior.
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VI1.2.2. Enfermos muy graves con padecimientos incurables.

Al no haberse visto reformado el art. 92 del CP en lo relativo a la dispensa
del requisito de cumplimiento de las % partes o, en su caso, 2/3 partes de la
condena para la concesion de la libertad condicional a enfermos muy graves con
padecimientos incurables, debe entenderse que las propuestas y resoluciones de
32 grado formuladas sobre la base de las previsiones del art. 104.4 del RP de 1996,

no resultan afectadas por el “periodo de seguridad”.

VI1.3. LEY ORGANICA 1/2015

VL1.3.1. Introduccidn.

Desde su publicacion el 24 de noviembre de 1995, el denominado CP de la
democracia, pese a la vocacidn inicial de permanencia y estabilidad que se supone
a toda reforma completa de un sector del ordenamiento juridico, ha sido objeto de
28 reformas, 5 de ellas de enorme calado y con una indudable repercusion en el

ambito penitenciario tal y como he expresado con anterioridad.

Esta profusion de reformas, no tiene comparacion con ningun otro sector
del ordenamiento juridico y es objeto de rechazo practicamente unanime de la
doctrina y de los profesionales que desde diferentes ambitos, se relacionan con el

Derecho Penal.

Al margen del debate sobre el sesgo rigorista y de endurecimiento que se
advierte en todas ellas, lo que como profesional penitenciario mas ha llamado mi

atencion es lo siguiente:

De una parte, la repetida apelacién expresada en las Exposiciones de
Motivos, a “la necesidad de atender las demandas sociales y “adaptar la respuesta

punitiva a las nuevas formas de criminalidad”.

Aun dando por bueno que exista una autentica demanda social, lo que no
parece respaldado por las encuestas de victimizacion y no una demanda
ideolodgica o “sugerida”, lo que en cualquier caso se constata es la ausencia de

informes o estudios criminoldgicos?”’, que avalen la conveniencia de implantar las

27 E] informe del CGP]J al Proyecto de Reforma que ha dado lugar a la LO 1/2015, de 30
de marzo, por el qu3e se modifica el CP, se hace eco de esta carencia cuando analiza la
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medidas contenidas en las reformas, cuya tnica virtud aparente es que estan

vigentes en los ordenamientos de nuestro entorno.

Por otra parte, se insiste en todas ellas en el llamamiento a reforzar la
confianza de la ciudadania en el sistema de justicia penal, objetivo que se entiende
satisfecho cuando se prioriza la funcién retributiva de la pena y los fines de
prevencidn general. Se olvida que la confianza de la ciudadania en el sistema de
justicia penal se logra no sdlo transmitiendo que el Estado reacciona
adecuadamente frente al delito —sobre todo de forma rapida y justa- sino cuando
logra reducir los indices de reincidencia con el menor coste posible, econdémico y
social. Y en este punto, los estudios de reincidencia publicados sugieren lo
contrario: mayores periodos de cumplimiento en prision suelen incrementar las

posibilidades de reincidencia.

Este conjunto de reformas se vienen produciendo sin que en todo este
tiempo, se haya visto la necesidad de realizar una reforma global de la LOGP, que
sOlo ha sido objeto de tres modificaciones muy puntuales anteriormente vistas.
Por muy loable que sea esta Ley, y sin duda lo es, creo que es un traje que ya no
aguanta la presion a la que se somete, sobre todo desde el derecho penal material.
La continua tension dialéctica entre objetivos poco compatibles interfiere en el
trabajo de los funcionarios de prisiones, en especial de aquellos que tienen el
cometido de intervenir directamente con los internos y administrar” su

progresiva vuelta a la sociedad, lastrando con ello la eficacia del sistema.

En estos afos, se ha producido un cambio en el modelo de ejecucion
penitenciaria: si conforme al principio de individualizacion cientifica que
permanece inalterable en la LOGP, la gravedad del delito y la duracién de la
condena, constituyen uno de los factores que junto a la personalidad y el historial
individual, social y familiar, deben valorarse de forma ponderada para decidir el

proceso que debe seguir el cumplimiento de la pena, las nuevas condiciones y

justificacién ofrecida por el legislador en su Exposicion de Motivos. A mi juicio, este
ninguneo a las aportaciones provenientes de la Criminologia resulta de dificil justificacion
si atendemos al reconocimiento que ha alcanzado como estudio de grado, asi como la
calidad de los numerosos estudios e informes que se vienen publicando.
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requisitos exigidos en determinados supuestos, colocan ese elemento en un lugar

central?3s,

Espafia es uno de los paises de la UE, donde los internos permanecen mas
tiempo en prision -la media alcanza los diecinueve meses-, lo que da como
resultado una de las tasas de encarcelamiento y hacinamiento mas elevadas de los

paises de nuestro entorno juridico®.

Uno de los factores que explican este alargamiento, se encuentra en la
supresion o endurecimiento del régimen de aquellos mecanismos juridicos que
permitian reducir o limitar el tiempo de internamiento efectivo: redencion de
penas por el trabajo, acumulacién juridica, régimen abierto y libertad condicional.
La reforma por LO 1/2015 continua esta senda, introduciendo la prision
permanente revisable pese a que los topes de cumplimiento hasta ahora vigentes
(40 afios), ya se encontraban en el limite de su ajuste constitucional a los derechos
y principios consagrados en los arts. 15 y 25.2 de a CE. Esta situacidon plantea a mi
juicio interrogantes a los que tarde o temprano se tendrd que enfrentar la Admon.

Penitenciaria.

Como configurar el régimen material de cumplimiento —el dia a dia- y el
programa de intervencion con penados cuya expectativa de reincorporaciéon al
medio se sitila mas alla de los 15 anos de internamiento efectivo, frontera donde
la literatura especializada coincide en afirmar la irreversibilidad de determinados
efectos. Esta realidad va a plantear a los profesionales mds directamente
implicados en la tarea de facilitar los procesos de reinsercion social, en especial a
los trabajadores sociales penitenciarios — el reto de cémo recomponer vinculos y
dindmicas que practicamente han desaparecido tras largos afios de internamiento.

Ya centrados de lleno en la tltima reforma del CP, llevada a cabo por la LO
1/2015, de 30 de marzo (BOE 31/03/2015), que entrd en vigor el dia 1 de julio de
2015, se acomete una completa revision y actualizacion del texto punitivo vigente,

de contenido heterogéneo, que afecta a &mbitos muy diversos, entre otros, se

2% De esta manera, sin que haya habido una reforma legal, los técnicos de prisiones
(trabajadores sociales, educadores, psicdlogos y juristas), han terminado por asumir el
discurso dominante de la seguridad y la prevencion general.

239 Fuentes del Consejo de Europa, sittian la tasa de encarcelamiento en 2014 en 143 por
cada 1.000 habitantes y fuentes del M? del Interior, sittian la tasa de delitos por cada 1.000
habitantes en el 44,8.
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revisa el régimen de penas y su aplicacion, se adoptan mejoras técnicas para
ofrecer un sistema penal mds agil y coherente, se introducen nuevas figuras
delictivas, se adecuan otras ya existentes y se suprimen aquellas que por su escasa
gravedad no merecen reproche penal, todo ello con el objetivo de ofrecer una
respuesta mas adecuada a las nuevas formas de delincuencia, que aparecen en
una sociedad moderna y evolucionada como la espafola, en los términos que se

referencian en la propia Exposicién de Motivos.

Algunas de las modificaciones que se abordan en esta revision del texto
punitivo vigente, afectan al &mbito de la ejecucion de la pena privativa de libertad
en una doble vertiente: en lo que podemos llamar el aspecto formal y en el

denominado aspecto material.

Por lo que se refiere al aspecto formal, es necesario adecuar dichas
modificaciones en el sistema informatico penitenciario denominado SIP, es decir,
adaptar la legislacion penal al ambito penitenciario como pueden ser las
variaciones terminologicas, las nuevas figuras delictivas, los nuevos tipos penales

etc...

Por lo que se refiere al aspecto material, las principales reformas que
introduce esta LO 1/2015, que afectan al cumplimiento de la condena, se

concretan en cuatro materias principales:
- La clasificacion directa en 3° Grado, prevista en el art. 36.3 CP.

- Sustituciéon de la ejecucion de la pena de prision por la expulsion del

territorio nacional.

- La suspension de la ejecucion del resto de la pena y concesion de la
libertad condicional de los arts. 90, 91 y 92 del CP.

VI.3.2. Aspectos mas destacados

VI1.3.2.1. Clasificacion directa en 3° Grado

El apartado tercero del art. 36 del CP, posibilita la clasificacion en tercer
grado por parte del Tribunal y/o JVP directamente, tanto para las condenas de
prision permanente revisable, como en el caso de los delitos enumerados en el
punto 2 del citado precepto. Esta circunstancia habrd de ser tenida en cuenta por

las Juntas de Tratamiento a la hora de emitir los informes solicitados, a estos
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efectos por las autoridades judiciales, haciendo referencia en ellos a la valoracién
de la escasa peligrosidad del interno por su dificultad para delinquir,

particularmente, en los septuagenarios.

VI.3.2.2. Sustitucion de la ejecucion de la pena de prision por la expulsion del

territorio nacional.

El art. 89 del CP, supone una reforma importante frente a la anterior
regulacion, al limitar el ambito objetivo de aplicacion de la sustitucion por
expulsion a penas superiores a un ano de prisién y ampliar el dmbito subjetivo a
cualquier ciudadano extranjero, no solamente a los que carezcan de residencia
legal, si bien establece que no procedera la expulsiéon cuando ésta resulte

desproporcionada.

Entre las modificaciones mas significativas en relacién con la ejecucion de

penas, cabe destacar:

Resolver sobre la sustitucion de la ejecucién de la pena soélo cabe en
sentencia o, si no fuera posible, posteriormente con la mayor urgencia. Salvo que
la expulsion resulte desproporcionada, los jueces y tribunales deberdn acordar en
sentencia la sustitucion integra o, excepcionalmente, la ejecucion de una parte de
la pena, cuando se trate de penas no superiores a cinco afos y para el caso de

penas superiores la ejecucion de todo o parte de la pena.

Son condiciones alternativas para la sustitucion parcial de la pena por
expulsion, el cumplimiento de la parte determinada de la pena, el acceso al tercer

grado y la concesion de la libertad condicional.

Por primera vez, se regula expresamente la sustitucion de penas de prision
por expulsion de ciudadanos de la UE reservada para aquellos supuestos en los

que el autor representa una amenaza grave para el orden o la seguridad publica.

Dada la complejidad del regulatoria del nuevo texto del art. 89 del CP,
establecer un procedimiento de actuacion exigiria disponer de informacioén sobre
aplicacion judicial, jurisprudencia y doctrina relativa a este precepto reformado.
De forma provisional, en tanto se procede a elaborar una nueva Instruccion de

Extranjeria, en los Centros Penitenciarios se procedera de la siguiente forma:

- Penados extranjeros en sentencia dictada conforme al CP vigente hasta el 1

de julio de 2015. Se continuara llevando a cabo las actuaciones previstas en la
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Instruccion 21/2011 de actualizacion de la Instruccion 8/2005 de normas generales

sobre internos extranjeros y en las Ordenes y escritos de desarrollo de la misma.

- Penados extranjeros en sentencia dictada conforme al CP vigente a partir
del 1 de julio de 2015. No serd de aplicacion la Instruccién 21/2011 en estos casos,
sino que se estard a lo acordado en la sentencia y se actuara conforme a los

siguientes criterios generales:

a) Cuando el Juez o Tribunal acuerde el cumplimiento de una parte de la
pena y la sustitucion del resto por la expulsion a la fecha de dicho cumplimiento o
al acceder al tercer grado o a la concesion de la libertad condicional, se actuara
conforme al apartado 2.13° de la Instruccion 8/2005, sobre normas relativas a
internos extranjeros, entendiendo que se trata tanto de penas superiores a cinco
afnos como inferiores y tanto del cumplimiento de las % partes como del

cumplimiento de cualquier parte de la pena que se haya determinado.

b) Cuando el Juez o Tribunal acuerde el cumplimiento de una parte de la
pena y la sustitucion del resto por expulsion a la fecha de dicho cumplimiento, sin
mencionar expresamente la sustitucion al tercer grado o a la concesion de la
libertad condicional, para el caso de que el penado acceda con anterioridad a esa
fecha a una de estas circunstancias se comunicara al Tribunal Sentenciador a los

efectos oportunos.

Por ultimo, advertir de la necesidad de que los juristas de los Centros
Penitenciarios respecto a la novedosa situacion de los condenados a penas de
prision de entre uno y cinco afios, cuando fueren internos extranjeros residentes
legalmente en Espana, informen de la posibilidad de solicitar la revision de su
condena por considerar mas beneficiosa la expulsion sustitutiva que la
permanencia en Espafa y el sometimiento a la pena impuesta, toda vez que con el
nuevo régimen cabe tal posibilidad, inviable antes de la reforma operada por LO
1/2015.

V1.3.2.3. La suspension de la ejecucion del resto de la pena y concesion de la libertad
condicional de los articulos 90, 91 y 92 del CP.

Esta reforma del CP introduce un tnico régimen de suspension de la pena,
que ofrece diversas alternativas, siendo una de ellas la libertad condicional. De

esta forma, la libertad condicional deja de ser una figura auténoma al igual que va
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a suceder con el instituto de la sustitucién de penas y pasa por convertirse en una
modalidad de la suspension condicional de la pena, declinando su actual
naturaleza de ultimo grado del sistema progresivo penitenciario, que tiene
establecido actualmente en el articulo 72.1 de la LOGP de 1979.

Esto supone que la libertad condicional dejaria de ser una forma especifica
de cumplimiento de la pena privativa de libertad, convirtiéndose en la suspension
de la ejecucion del resto de la pena pendiente de cumplimiento por un
determinado plazo, que puede ser el que resta de condena u otro superior entre 2
y 5 afio, computable desde la puesta en libertad del penado. Si durante ese plazo
el penado no comete un delito y cumple las condiciones que le hayan sido
impuestas, se declarard extinguida la pena pendiente de cumplimiento; si por el
contrario, delinque o incumple gravemente las condiciones, la libertad le sera
revocada y debera cumplir toda la pena que le restaba, sin abono del tiempo de la
suspension.

Para Nistal Burdn, se produce un profundo cambio de naturaleza juridica
de gran arraigo en Espafia, ya que puede tener inevitablemente importantes
consecuencias y efectos en la praxis de la ejecucion penitenciaria de la condena,
aunque los requisitos no hayan variado sustancialmente, pues era una forma de
cumplir la pena privativa de libertad con la que se perseguia que el tltimo tramo
de la pena se cumpliera por el reo en libertad bajo determinados preceptos y
ciertas condiciones y ahora es una forma mas de suspension de la condena. En
uno u otro caso, sigue siendo un instrumento necesario para la consecucion de los

fines resocializadores de la pena privativa de libertad?.

22 NISTAL BURON, J., El Sistema....cit., pag. 68. La ley penitenciaria la considera la
ultima fase del tratamiento y la encuadra dentro del sistema de individualizacion
cientifica como el denominado 4° grado del sistema penitenciario, que viene a completar
con los otros tres grados de clasificacion, 19, 22 y 3% Bien es cierto, que este denominado 4°
grado presentaba dos notables diferencias con los otros tres: la primera diferencia, es que
el denominado 4° grado se cumple en su totalidad en libertad, lo cual no deja de ser una
paradoja, que una pena privativa de libertad se cumpla, precisamente, estando libre, la
segunda, es que par acceder a este 4° grado, obligatoriamente, se debe de pasar
previamente por el 3° grado, cosa que no ocurre con ninguno de los otros grados del
sistema.
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VI.3.3. Presupuestos de aplicacion

V1.3.3.1. Introduccion

Esta reforma del CP por la LO 1/2015, mantiene los requisitos para la
concesion en los cinco supuestos de libertad condicional existentes (libertad
condicional basica, adelantada, cualificada, de terroristas y crimen organizado y
de septuagenarios y enfermos incurables) con algunas modificaciones a las que
haré referencia, e introduce dos nuevas clases de libertad condicional: la libertad
condicional de los primarios y la libertad condicional de los condenados a la
nueva pena de prision permanente revisable. Merece finalmente hacer breve
mencion a un supuesto, que hace referencia no al momento de aplicacion de la
suspension, sino al espacio en el que la libertad condicional se concreta, la de los

extranjeros en su pais de residencia, prevista en el art. 197 del RP.

V1.3.3.2. Libertad condicional bdsica

Pese al cambio de redaccion operado en el 1° apdo. del art. 90 del CP, el
modelo de libertad condicional de nuestro pais sigue siendo un modelo

discrecional, manteniendo los mismos requisitos para su concesion:
Que se encuentre clasificado en 3° grado
Que haya extinguido las % partes de la pena impuesta
Que haya observado buena conducta

Aunque es cierto que se suprime la referencia a “que exista respecto de los
sentenciados un prondstico individualizado y favorable de reinsercion social, emitido en el
informe final previsto en el art. 67 de la LOGP”, contemplada en el art. 90.1 c)
derogado, el art. 90.1 (parrafo segundo) en la nueva redaccion introducida por LO
1/2015, sefiala que “para resolver sobre la suspension de la ejecucion del resto de la pena
y concesion de la libertad condicional, el J[VP wvalorara la personalidad del penado, sus
antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos
que podrian verse afectados por una reiteracion en el delito, su conducta durante el
cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales y los efectos que quepa
esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que
fueren impuestas”. Ello conlleva un prondstico de baja peligrosidad criminal, como

tacitamente advierte el art. 90.5 (parrafo tercero) del CP, cuando sefala que
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“asimismo, el JVP revocard la suspension de la ejecucion del resto de la pena y la libertad
condicional concedida cuando se ponga de manifiesto un cambio en las circunstancias que
hubieran dado lugar a la suspension que no permita mantener ya el prondstico de falta de

peligrosidad en que se fundaba la decision adoptada” .

En mi opinidn, la nueva redaccion de este primer apdo. plantea al menos

dos tipos de problemas:

De un parte, los referidos al contenido, donde se advierte el excesivo peso
que se otorga a los factores de naturaleza estatica sobre los de naturaleza
dindmica. Destaca en este punto la prevencion que se desprende respecto a la
delincuencia grave confundiendo lo que es el mayor riesgo de reincidencia con la
gravedad de la misma?!. Y especialmente se echa en falta cualquier referencia a
los resultados obtenidos con la intervencion que pudiera haberse desarrollado en
prision.

Los estudios sobre reincidencia mas recientes, ponen de manifiesto que a la
hora de predecir la probabilidad de reincidencia de un sujeto que ha pasado por
el sistema penal el peso no debe centrarse exclusivamente en los factores de
riesgo, sino que ha de atenderse igualmente a los factores de proteccion y
dindmicas de cambio. Y en este punto, la aportacion de los profesionales del
trabajo social, resulta esencial para detectar esos apoyos y fortalezas con los que

cuenta el penado a la hora de iniciar el proceso de reincorporacion al medio.

En segundo lugar, se plantea la cuestién de quién y como se aporta ese
conocimiento al JVP al omitirse toda referencia al tradicional informe de la Junta
de Tratamiento. Parece que todo juicio sobre prondstico de conducta futura pasa a
residenciarse exclusivamente en el organo jurisdiccional, prescindiendo de los
profesionales que han realizado el seguimiento del penado durante el
cumplimiento de la condena, culminando asi una tendencia que ya se venia

advirtiendo en anteriores proyectos de reforma, auspiciada por los propios JVP?2,

21 Diversos estudios como por ejemplo, la investigacion “Delitos sexuales y
reincidencia”, publicada por el Centro de Estudios Juridicos y Formacién Especializada
del Departamento de Justicia de la Generalitat de Catalufia, que pueden consultarse en
wwww.gencat.cat-, ponen de manifiesto que determinados tipos de delitos como los
relativos a la libertad sexual o contra las personas, presentan una menor tasa de
reincidencia que por ejemplo los delitos contra la propiedad.

222 En los Criterios de Actuacion refundidos publicados en 2008, expresaron que “antes
de aprobar la libertad condicional que le sea propuesta o de concederla via recurso, podra
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La opcién a mi juicio constituye un error. En primer lugar, porque parte de
la errénea apreciacion de que el informe pronostico final es una especie de
informe de parte cuestionando su objetividad. En segundo lugar, porque con
todos sus defectos y carencias, dificilmente puede suplirse el bagaje de
capacitacidon técnica y conocimiento especifico del interno que aportan en estos
momentos los profesionales penitenciarios. En tercer lugar, por su falta de
concordancia con otros preceptos del CP. Que directa o indirectamente
relacionados con la libertad condicional, exigen un informe prondstico final
emitido exclusivamente por la Admon. Penitenciaria?®. Y finalmente porque la
supresion del informe, conduciria inevitablemente a desconectar la institucion de

la libertad condicional del cumplimiento previo de la condena.

No obstante lo expuesto, la Admodn. Penitenciaria, tanto la Central como la
de Catalufia, han dispuesto a través de las instrucciones publicadas®** a raiz de la
entrada en vigor de la reforma penal, que en tanto contintien vigentes los
articulos de la LOGP y del RP, que regulan el inicio y contenido del expediente de
libertad condicional, continuara incorporandose el citado informe al expediente
que se incoe para resolver la suspension de la ejecucion, sin perjuicio de que su

contenido se adecue a los criterios de valoracion definidos en el art. 90 del CP.

Asimismo, se sigue manteniendo la exigencia de la responsabilidad civil
derivada del delito, conforme a lo establecido en los apartados 5 y 6 del articulo
72 de la LOGP, extremos que deberan ser contemplados en el informe de
pronostico final, que podra evaluar ademas si constaran las circunstancias
expresadas en el art. 90.4 del CP, pero que ha sido ligeramente modificado, sobre
todo en lo relacionado con el informe pronostico final, ya que en la regulacion
anterior, esta aparecia integrada en el mismo, como uno de los elementos que
permitian acreditar la voluntad de reintegracion en la sociedad. Al desaparecer el

informe, pasa a regularse como requisito autéonomo. Pese a que los términos

solicitar y valorar otros informes distintos de los previstos en el art. 67 de la LOGP, que
en ningun caso le vincularan”. A mi juicio, es una nueva muestra de la escasa confianza
que generan los técnicos de prisiones tanto el legislador como en el poder judicial.

23 La aplicacion del régimen general de cumplimiento, alzando el periodo de
seguridad, respecto del requisito temporal para acceder al 3° grado (art. 36.2 CP), o
respecto del computo de condenas para el cumplimiento de las % partes (art.78 CP), o
como requisito expreso en los casos de la nueva pena de prisién permanente revisable.

2441 4/15 de la SGIIPP y 3/15 de la Direcci6é General de Serveis Penitenciaris.
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empleados —“no se concederd la suspension si...no se hubiera satisfecho”-
podrian dar pie a un cambio en la interpretacion, la remision a la legislacion
penitenciaria, permite entender que mas que el pago efectivo, lo exigible es una

conducta expresiva de la voluntad de reparacion.

Junto a ello y probablemente condicionado por la preocupacién y rechazo
social generados por los delitos relacionados con la corrupcion, el legislador ha
establecido en otros apartados —el cuarto- unas normas especificas a fin de evitar
que en estos casos —los conocidos como “delincuencia de cuello blanco” —los
penados accedan a la libertad condicional cuando existan indicios solidos de que
han tratado o tratan de eludir el cumplimiento de este requisito, manteniendo

fuera del alcance del Estado el producto de su actividad delictiva.

En relacion al procedimiento, pese a los titubeos que se advertian en los
Proyectos de reformas penales, la competencia se mantiene en el JVP —ordinario o
central- salvo cuando se trata de la nueva pena de prision permanente revisable

en el que la competencia pasa al Tribunal que la impuso.

Por otro lado, frente a la regulacion anterior, conforme a la cual la iniciativa
correspondia a la Admon. Penitenciaria el nuevo apdo. 7° del art. 90 del CP,
dispone que “el JVP resolvera de oficio sobre la suspension...... a peticion del
penado”. Ningan inconveniente se advierte con la nueva redaccion para que el
penado lo solicite directamente al JVP y éste, tras los tramites que estime
pertinentes —que podran o no comprender un requerimiento al Centro para que

forme y remita el expediente tradicional —tome la decisiéon de concederla o no.

En cualquier caso, la novedad radica en que debe concurrir la voluntad
expresa del penado y que por ello, es posible ahora que una vez haya sido
informado de las caracteristicas y consecuencias del nuevo régimen, prefiera no
acceder a la libertad condicional y continuar el cumplimiento de la condena en 3°

grado de tratamiento.

V1.3.3.3. Libertad condicional adelantada

Regulada en el apartado segundo del nuevo art. 90 del CP, confirma la
subsistencia de la libertad condicional adelantada a los 2/3 partes de la condena,
pero es preciso que las Juntas de Tratamiento tengan en cuenta que se ha

suprimido la nota de excepcionalidad que se otorgaba a este supuesto en el
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anterior art. 91.1 del CP. También se introduce en la nueva regulacion un matiz de
flexibilidad, cual es que las actividades laborales, culturales u ocupacionales
durante el cumplimiento de la condena se hayan desarrollado bien de forma
continuada, bien con un aprovechamiento del que se haya derivado una
modificacién relevante y favorable de aquéllas de las circunstancias personales

relacionadas con la actividad delictiva previa del recluso.

En definitiva, se trata de incentivar la participacion del penado en
determinados programas especificos de intervencion (programas de intervencion
en violencia de genero, en control de la agresion sexual etc..), cuya duracion es

limitada en el tiempo.

V1.3.3.4. Libertad condicional cualificada

También, en este apartado segundo del nuevo art. 90 del CP, se reproduce
el régimen vigente sobre el adelantamiento cualificado de la fecha de la libertad
condicional sobre el plazo de las 2/3 partes de la condena, a propuesta de IIPP y
previo informe del MF y de las demas partes, una vez extinguida la mitad de la
condena, hasta un maximo de 90 dias por cada afo transcurrido de cumplimiento

efectivo de condena. En este caso si que se exige que la actividad sea continuada.

En mi opinion, con la nueva redaccién deja de tener caracter excepcional
con el que se habia configurado desde su inicio lo que en principio debera
facilitar su aplicacion®®. Junto a ello, se flexibilizan los requisitos exigidos de
forma que al supuesto de desarrollo continuado de actividades laborales,
culturales o ocupacionales, se afiade ahora la prevision de que aunque esa
participacion no tenga caracter de continuidad, pueda valorarse que ha
contribuido de manera significativa en la modificacion de factores relacionados
con su actividad delictiva. Con ello se trata de incentivar la participacion del
penado en determinados programas especificos de intervencién (programa de
intervencién en violencia de género, en control de la agresidon sexual etc...), cuya

duracion es limitada en el tiempo.

De ambas modalidades quedan excluidos los condenados por delitos de

terrorismo o cometidos en el seno de una organizacién criminal.

25 En los ultimos afios, ya se venia advirtiendo un aumento progresivo de las
excarcelaciones en libertad condicional por esa via hasta llegar al 35% en 2005.



DES. NOR. LIBERTAD CONDICIONAL A PRINCIPIOS DEL SIGLO XXI ... 207

V1.3.3.5. Libertad condicional de internos primarios

En cada una de las reformas penales desde el 2003 en las que se ha
incrementado el rigor punitivo, el legislador ha pretendido atenuar sus efectos,

introduciendo algin mecanismo en la direccion opuesta.

La reforma de 2015, no podia ser ajena a esa esquizofrénica tendencia e
introduce una nueva modalidad privilegiada de libertad condicional, en el
apartado 3° del reformado art. 90 del CP, se incluye un nuevo supuesto
privilegiado de acceso a la libertad condicional, que serd aplicable a los penados
que cumplan su primera condena de prision, siempre y cuando hayan sido
condenados a una pena corta, que no supere los tres afios de duracién. En estos
casos, se adelantaria la posibilidad de obtener la libertad condicional al
cumplimiento de la mitad de la condena, si cumplen el resto de requisitos

exigidos en dicho precepto.

-. Pero, en primer lugar, ;Qué debemos de entender por primariedad
delictiva?, La legislacion penal no muestra un concepto taxativo e inequivoco de
primariedad delictiva, si bien el art. 80.2.1* del CP aporta una aproximacion al
mismo a través de la regulacidn de la suspension de la ejecucion de la condena, al
sefialar como requisito para la concesién de la misma que “el condenado haya
delinquido por primera vez. A tal efecto, no se tendran en cuenta las anteriores
condenas por delitos imprudentes o por delitos leves, ni los antecedentes penales
que hayan sido cancelados, o debieran serlo con arreglo a lo dispuesto en el
articulo. Tampoco se tendran en cuenta los antecedentes penales
correspondientes a delitos que, por su naturaleza o circunstancias, carezcan de

relevancia para valorar la probabilidad de comision de delitos futuros. 24”.

A estos efectos, y habidas cuenta de que entre las diferencias
interpretaciones sobre la naturaleza juridica de la libertad condicional, una de
ellas la concibe como una modalidad de suspension de la ejecucion del resto de la
pena, parece oportuno analizar el concepto de primariedad delictiva, conforme a
esta institucién de la suspension de la ejecucion de la pena y los requisitos

enumerados en el art. 80.2 del CP.

246 En parecidos términos a proposito del concepto de reincidencia, en el articulo 22.8
del CP, dice “no se computaran los antecedentes penales cancelados o que debieran
serlo”.
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Segun Nieto Garcia, en una primera interpretacion, se ha de considerar que
el concepto de primariedad delictiva se cifie a los efectos penales, y no a los
procesales o penitenciarios, ello, en la medida que se exige la previa existencia de
sentencias firmes, resultando, asi, indiferente los ingresos en prisién del interno,
en situacion de prision provisional, o la coexistencia de sentencias definitivas, que
no firmes, irrelevantes a efectos de autorizar la suspension de la ejecucion de la

condena¥’.

La AP de Castellon, en su Seccion 3¢, en auto de 23 de septiembre de 2003,
sefiala que “el requisito de la primariedad delictiva debe ser interpretado por
razones de seguridad juridica en el sentido de que la valoracion del mismo debe
referirse a la fecha de realizacién de la conducta sancionada con la pena que se
trata de suspender”, por lo que al decirse “haya delinquido por primera vez”,
debe entenderse que en el momento de cometer el delito, cuya pena se pretende

suspender, no conste condena anterior al dia de comisién de los hechos.

En el mismo sentido, el Auto de la AP de Madrid, en su Seccion 172, de 27
de enero de 2006, asi como la STS, de 17 de julio de 2000, expresan que para que el
condenado no haya delinquido por primera vez, debe existir una primera
sentencia condenatoria, pues solo entonces puede decirse que ha delinquido, ya
que no basta con que en el momento de cometer el delito por el que se le impuso
la pena que se pretende suspender, el condenado haya realizado un hecho que
pueda ser delictivo, sino que es necesario que en esa fecha exista una condena

anterior impuesta en sentencia firme.

-. En segundo lugar, y en el hipotético caso de que en una misma sentencia,
aparezca el autor como responsable de varios delitos y la imposicién de sus
correspondientes penas, ;jpodria considerarse igualmente primariedad delictiva?,
en este caso, si en el momento de cometer cada uno de esos delitos no habia aun
sido condenado nunca, dado que todos ellos fueron enjuiciados y condenados
conjuntamente en la misma sentencia, se considera cumplido el requisito de
primariedad delictiva por comisién y condena de varios delitos en una misma
sentencia, ya que aunque es verdad que ha sido condenado por varios delitos,

como las penas han sido impuestas en una misma sentencia, no puede decirse que

27 NIETO GARCIA, A. J., La primariedad delictiva ante la reforma de la libertad condicional,
en Diario la Ley, n® 7935, Madrid, 2012, pag.1.
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no sea delincuente primario, puesto que no hay constancia de que haya sufrido

condena alguna con anterioridad?%.

Igualmente, se puede considerar delincuente primario, al autor de varios
delitos, pero en su caso de concurso ideal homogéneo, es decir, en el que una sola
accion produce varios resultados lesivos en diferentes personas, naciendo asi

varios delitos en el mismo acto?®.

-. En tercer lugar, también podria existir una confusion a efectos de
primariedad delictiva con lo previsto en la LOGP, mas concretamente en su
articulo 63, reproducido integramente en el art. 102 del RP, en relacién con el
historial delictivo de un interno penado a efectos de ser clasificado en 3° grado de
tratamiento, requisito ineludible para posteriormente poder alcanzar la libertad
condicional. Cabria plantearse entonces, la posible diferenciacion a efectos
penitenciarios de conceptos como, primariedad delictiva, antecedentes penales e
historial delictivo. Pues bien, el TS en sentencia de 27 de mayo de 1982 equipara
los términos antecedentes penales e historial delictivo, a propdsito de la

reincidencia.

Sin embargo, cabria plantearse la posibilidad de que el término historial
delictivo se tratase como un concepto distinto al de los antecedentes penales, por

su caracter de concepto juridico indeterminado, susceptible de interpretacion:

1.- Si por su historial delictivo se entiende tnica y exclusivamente la
actividad delictiva y las penas a las que se halla condenado una persona, sobre las
que se toma en consideracion la clasificacion penitenciaria; eludiendo
significacion alguna de la actividad delictiva y las penas que hubiera podido tener
el condenado con anterioridad, de constar cancelados o cancelables los

antecedentes penales.

2.- Si por historial delictivo se toma en consideracion la actividad delictiva y
las penas a que se halla condenado a una persona, tomandose en consideracion
también la carrera delictiva del interno, con independencia de que los
antecedentes penales estuvieran cancelados o fueran susceptibles de cancelacion,

de forma que los mismos suponen discriminacidn juridica para la clasificacion en

28 STS, de 22 de mayo de 1963.
209 STS, de 07 de diciembre de 1994.
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un grado de tratamiento inferior a otro que le correspondiere por su evolucion

tratamental?*.

Por altimo, el RP acufia de nuevo el término historial delictivo como criterio
valorativo en el articulo 104.3.8°, a proposito de los casos especiales en materia de
clasificacion:

Sin perjuicio de la consideracion del historial delictivo de forma equiparable
totalmente a los antecedentes, como se apuntaba anteriormente, a tenor de lo
dispuesto en STS de 27 de mayo de 1982, convendria analizar la evolucion de este
supuesto especial de la clasificacion en 3° grado de tratamiento, sin tener

cumplida la ¥ parte de la condena.

La reforma penal de 2015 indica, como se apuntaba anteriormente, la
posibilidad de que la libertad condicional se adelante a la %2 de la condena a
internos primarios y con favorable pronostico de integracion social, utilizando
conceptos similares a los aludidos en el articulo 104.3 del RP para la clasificacion
en 3° grado de tratamiento al manejar como criterios valorativos el historial

delictivo y la integracion social.
El precepto cuenta con antecedentes normativos:

El RP de 1981, en su redaccidén original y en su redaccion establecida por el
RD 1767/1993, de 8 de octubre, establecian entre las variables de clasificacién en 3°
grado de tratamiento para internos que no tuvieran cumplida la ¥4 parte de la

condena “la primariedad delictiva del interno”.

A la vista de la evolucidn expuesta para la clasificacion en 3° grado, resulta
que la actual acepcidn de “historial delictivo” vendria a sustituir a la anterior de

“primariedad delictiva”.

El concepto de historial delictivo desarrollado en el RP vigente, debe evitar
caer en conceptos juridicos indeterminados que hagan vacilar su adscripcién a la
tesis expuesta de inclusion no solo de la actividad delictiva y las penas

actualmente en cumplimiento, sino también las que hubiera podido tener en

250 En virtud del principio de individualizacidn cientifica del articulo 72.3 de la LOGP
por el que siempre que de la observaciéon y clasificaciéon correspondiente, un interno
resultase en condiciones para ello, podra ser situado en grado superior sin tener que pasar
necesariamente por los que le preceden; o en su apartado 4° por el que en ningtin caso se
mantendra a un interno en grado inferior cuando por su evolucion se haga merecedor de
la progresion.
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anteriores ingresos o incluso las impuestas con anterioridad, sin que el condenado
hubiera ingresado en prision- esto es, a la carrera delictiva del interno-; o bien,
Unicamente, su adscripcion a la condena impuesta, sin tomar en consideracion
valoracion alguna de los antecedentes penales cancelados o cancelables del

interno.

Es por ello, por lo que Nieto Garcia, tras la reforma penal introducida, a
proposito de los requisitos de acceso a la libertad condicional anticipada de

primarios, considere necesario la definicién de primariedad delictiva?!.

Una concepcion amplia del historial delictivo, como carrera delictiva del
condenado, puede generar efectos contraproducentes a los pretendidos por la
reforma, al no procederse a la clasificacion en 3° grado de tratamiento o no
informar favorablemente el acceso a la libertad condicional anticipada a la %2 de la

condena del primario.

En el terreno llano, y tras identificar anteriormente el término “primariedad
delictiva”, se exigird que por parte de la Subdirecciéon de Régimen del Centro
penitenciario, se identifique a los posibles beneficiarios de este nuevo precepto y
que por el Jurista se les informe, debidamente, de la posibilidad que tienen de
solicitar la suspension del resto de la condena pendiente. Sin perjuicio de la
consideracion penal de primario como aquel interno del que no constan
antecedentes penales, al que incluso se equipararia el que los tuviera ya
cancelados, parece oportuno considerar esta primariedad como penitenciaria-
primer ingreso en prisién condenado por delito para cumplimiento de condena-
si bien la existencia de antecedentes deberd ser, obviamente, evaluada por las

Juntas de Tratamiento en su informe prondstico final.

Este régimen favorable para la delincuencia primaria, no serd aplicable a los
penados que lo hayan sido por la comisién de un delito contra la libertad e
indemnidad sexual (art. 90.3 apartado ultimo del CP), ni tampoco cuando estén
condenados por delitos de terrorismo (Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II
del CP) o por delitos cometidos en el seno de organizaciones criminales (art. 90.8

apartado final)?2.

251 NIETO GARCIA, A. J., La primariedad...... cit., pag.5.

22 Con independencia de que ya en la practica, los condenados por estos delitos no
suelen acceder con facilidad a la libertad condicional ordinaria, cabe preguntarse porque
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V1.3.3.6. Libertad condicional de terroristas y crimen organizado

La nueva regulacion reproduce la suspension de la ejecucion del resto de la
condena y la concesion de la libertad condicional en los mismos términos que la
anterior; no se han introducido innovaciones significativas y, tal como ya estaba
regulado, en estos casos, no es posible el adelantamiento de la libertad

condicional en ninguno de sus supuestos.

VI1.3.3.7. Libertad condicional de septuagenarios y enfermos incurables

En el reformado art. 91 del CP, se regula la libertad condicional de
septuagenarios y enfermos incurables, manteniéndose esta institucion de corte
humanitario y conservando, en gran medida, la regulacién del anterior articulo 92

del CP, con algunas reformas puntuales.

Se mantiene la diferencia entre la situacion de enfermo muy grave con
padecimientos incurables y de enfermo terminal en peligro inminente de muerte.
Esta diferencia es trascendental, pues significa que al enfermo muy grave con
padecimientos incurables, el tnico requisito del que se le dispensa para la
suspension de la ejecucion del resto de la condena y la concesion de la libertad
condicional es el del cumplimiento del tiempo minimo exigible, es decir, %, 2/3
partes de la condena o, en su caso, la mitad, lo que supone que el penado debera
cumplir el resto de requisitos (3% grado, buena conducta y pronostico favorable de
reinsercion social). Sin embargo, cuando se trata de un enfermo terminal en
peligro inminente de muerte, se puede prescindir de cualquier requisito, incluido
el 3° grado, aunque es preciso contar con un pronostico final del centro
penitenciario, en el que se valoren las circunstancias personales del penado, la

dificultad para delinquir y la escasa peligrosidad del sujeto.

En definitiva, se mantiene la redacciéon anterior y con ella todos los
problemas de interpretacion que se generaba en su aplicacién practica y de los
que cada cierto tiempo tenemos noticia a través de los medios de comunicacién

cuando afectan a personas de especial relevancia por una u otra razon.

Es de esperar que la problematica se acreciente con los efectos que generara

la aplicacién de esta nueva reforma penal, en relacién especialmente con dos

se selecciona toda una categoria de delitos que comprende conductas de muy diverso
desvalor, y no otras en las que también se aprecia presiéon mediatica o social.



DES. NOR. LIBERTAD CONDICIONAL A PRINCIPIOS DEL SIGLO XXI ... 213

situaciones: de un lado, la previsible entrada en el sistema penitenciario de un
perfil de interno no habitual —-la denominada delincuencia de cuello blanco- de
otro con el progresivo envejecimiento de la poblacién reclusa, producto del
incremento de los periodos de internamiento y en especial con la nueva pena de

prision permanente revisable.

Con respecto a la primera situacidon, dado que en la generalidad de los casos
suelen presentar un bajo riesgo de reincidencia, se planteara el debate acerca de si
la enfermedad padecida, no siendo Terminal, justifica la excarcelacion porque se
prevea una mejor evolucion de la misma en libertad que un entorno cerrado y la
colisiéon que ello representa con otros fines de la pena —particularmente en estos
casos con la prevencion general positiva o confianza de la ciudadania en la

vigencia de la norma-.

. ., vez -
Con respecto a la segunda situacion porque una vez se alcance los 70 anos
tras quince, veinte o veinticinco afios presos, se planteard el debate sobre la

humanidad o no de continuar con el cumplimiento.

V1.3.3.8. Libertad condicional de condenados a la nueva pena de prision permanente

revisable

a) concepto

Esta nueva pena fue introducida en el catdlogo de penas en el n® 2 del art. 32
redactado por el n° 24 del art. tinico de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP, que entro en vigor el pasado
1 de julio de 2015. Esta nueva modalidad punitiva, que es la naturaleza
indeterminada, ha exigido que el legislador haya tenido que introducir junto a las
reglas generales para fijar la duracién de las penas de duracion determinada,
otras reglas especiales para fijar la duraciéon de esta nueva modalidad punitiva de

naturaleza indeterminada.

Teniendo en cuenta que en un sistema punitivo nunca se puede separar la
pena del modo de cumplirla (ni en la forma ni en la duracion), el cumplimiento
de la nueva modalidad punitiva, va a tener una especial trascendencia en el
ambito del derecho penitenciario, pues va a exigir unas normas propias de

cumplimiento, que constituirdn todo un compendio especifico de esta rama
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autébnoma del derecho para los condenados a la nueva pena de prision

permanente revisable.

Es un pena de prisién indefinida temporalmente que se halla sujeta a
revisiones que pueden servir para que el recluso recupere su libertad. La
Exposicion de Motivos la justifica entorno a la idea de impedir que los
delincuentes mas peligrosos que no hayan demostrado que son capaces de

reinsertarse en la sociedad, puedan poner en peligro la seguridad de las personas.

Se configura como una pena grave (art. 32.2 a del CP). El art. 35 del CP, la
regula como una pena privativa de libertad, siendo catalogada como una pena

heterogénea a la prisiéon como una categoria diferente.

Se define como una pena para supuestos de excepcional gravedad en los
que esta justificada una respuesta extraordinaria mediante la imposicion de una
pena de prision de duracion indeterminada, si bien sujeta a un régimen de
revisidn; tras el cumplimiento integro de una parte relevante de la condena, cuya
duracion depende de la cantidad de delitos cometidos y de su naturaleza.
Acreditada la reinsercién social del penado, éste puede obtener la libertad
condicionada al cumplimiento de ciertas exigencias, en particular, la no comisién

de nuevos hechos delictivos?®.

Resulta incuestionable que la introduccion, en estos momentos, en el CP de
esta nueva modalidad punitiva, constituye un cambio cualitativo, que se puede
valorar de histérico en nuestro ordenamiento penal. Ahora bien, teniendo en

cuenta que en un sistema punitivo nunca se puede separar la pena del modo de

2% Es necesario recordar que muchos de los aspectos de la pena actualmente no tienen
una dimension practica todavia, ya que ain no se ha impuesto ninguna pena y para
esperar las primeras revisiones, nos damos un margen de 17 afios. Dado que la reforma no
ha sido adoptada bajo el peso de la unanimidad, sino con el frontal veto de la inmensa
mayoria de la oposicidn, resulta complicado predecir que la reforma penal va a
permanecer intangible, al menos tal y como estd disefiada hoy dia, dentro de unas
décadas. Quizas, el primer caso en aplicarles sea el del parricida que supuestamente
asesiné a sus dos hijas de 4 y 9 afios de edad en Morafia (Pontevedra), también conocido
como el crimen de la radial. Pero sea como fuere una pena de este tipo, si que es
predecible que exista en el futuro con algtin tipo de regulacién muy semejante, porque
esta normativa no es una rara avis en el marco del derecho comparado.
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cumplirla (ni en la forma, ni en la duracién), el cumplimiento de esta nueva
modalidad punitiva (prision permanente revisable), va a tener una especial
trascendencia, también, en el &mbito del Derecho Penitenciario, pues va a exigir
de unas normas propias que constituirdn todo un compendio especifico de esta

rama auténoma del derecho para los condenados a la nueva pena.
b) Antecedentes normativos

La primera regulacion proviene del primer CP liberal, el de 1822 bajo el
nomen iuris de la pena de “trabajos perpetuos”, que obligaba a que las personas
condenadas llevaran “una cadena que no les impidiera trabajar, bien unidos de
dos en dos, bien llevando cada uno la suya”. Los trabajos de los que se ocupaban
eran “los mas duros y penosos”. Posteriormente el CP de 1848, le otorga el
nombre de “cadena perpetua”, concretamente en su art. 96 nos decia que
“llevaran siempre una cadena al pie, pendiente de la cintura o asida a otro

penado”. Este término se mantuvo en el CP de 1850.

Posteriormente, tras el triunfo de la revolucion gloriosa, que finiquita el
reinado de Isabel II, surge el CP de 1870%% con su sentido mas humanitario, se
atenta un poco esta draconiana pena y se regula que la cadena estuviese atada
sOlo a su cintura; se evita igualmente al preso quedar asido para siempre a otro

preso.

La referida normativa, es decir, el CP de 1870, estuvo vigente unos 58 anos,
con el CP de 1928 de la Dictadura del General Primo de Rivera, esta pena
desaparece bajo la sombra de la normativa portuguesa inhumana (reforma de
Sampaio y Melo de 1884), fijando un limite maximo de cumplimiento de prision

en 30 anos.

Por lo tanto, la cadena perpetua tras la derogacién acaecida con la
Dictadura del General Primo de Rivera, no se ha vuelto a incorporar a ninguno de
los posteriores, ni siquiera en la Dictadura del General Franco, pues aunque el CP

de 1944 reintrodujo la pena de muerte en nuestro ordenamiento punitivo, no hizo

254 E] CP de 1870 distinguia entre la cadena perpetua y la pena de reclusion perpetua.
La 1* se cumplia en los presidios de Africa, Canarias y Ultramar y las otras en la
peninsula. Las primeras llevaban una cadena al pie que les serviran de castigo y sujecion,
en cambio las otras no. Asimismo, los condenados a las primeras, eran empleados en
trabajos duros y penosos y no recibian auxilio alguno de fuera del establecimiento tal
como establecia el art. 107 del referido cuerpo legal.
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lo mismo con la reclusién a perpetuidad. Tras la abolicidon de la citada pena de
muerte por la CE de 1978, no se rehabilité la pena de privacion de libertad

perpetua, siendo ésta la situacién que se mantiene hasta el momento presente.
¢) Derecho comparado

La Prision permanente revisable no puede ser reputada como una pena
inusual en el derecho comparado. En nuestro entorno europeo, por citar algunos
ejemplos, existen normativas penales de este tipo en Austria, Luxemburgo,

Bélgica, Gran Bretania, Italia, Holanda y Alemania.

La actual pena maxima de 40 afios de carcel puede ser reputada como una
condena mas dura que la prision permanente revisable vigente en Austria y
Luxemburgo, donde el preso puede pedir la libertad condicional cuando ha
cumplido los 15 afios de condena, o en Bélgica, donde puede hacerlo entre los 15
y 23 afos. 40 afnos de cércel es una condena mas dura que la prision permanente
revisable de Alemania, donde las penas vuelven a reconsiderarse como norma

general a los 15 afos.

En otros paises europeos mencionados, como Italia o Alemania, la existencia
de la reclusion perpetua se compatibiliza con revisiones obligatorias de condena
que permiten la excarcelacidon anticipada, de hecho la mayor parte de las criticas
recibidas no proceden por su posible vulneracion del principio de resocializacion
o de humanidad, sino por la confrontacion con el principio de certeza o
efectividad de la pena o con el de igualdad al variar los efectos en funcién de la

edad del condenado.
Alemania

El TC aleman en su sentencia STC de 21 de junio de 1977, reputé como
inconstitucional una pena de prisiéon perpetua sin posibilidad de liberacion, por
ser contraria a la dignidad humana. Esta sentencia declara la incompatibilidad
con la entonces ley Fundamental de Bonn de 1949 con penas de 30 o 40 afios de

cumplimiento.

El Alto Tribunal dictamind una serie de requisitos para la legitimidad de
esta pena y establecid la exigencia de que los requisitos bajo los que resulta
admisible la suspensién de la pena de prision perpetua, al igual que el
procedimiento aplicable, se deben regular por Ley. Por todo ello, en 1981,
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mediante reforma penal®5, y en relacidon con la suspension de la pena privativa de
libertad, se introdujo el llamado “informe prondstico favorable”, teniendo este a
su vez, que ser avalado por el propio condenado, es decir, el condenado ha de
consentirlo. En el caso de la prision perpetua, el tiempo minimo de cumplimiento
para obtener la suspension es de 15 afios, sin perjuicio de la aplicacién del indulto.
En la practica, los condenados a esta pena, son indultados casi todos antes de los
25 anos de cumplimiento efectivo y sélo un 0,6% aproximadamente llega a los 30
anos de prision.

La decision judicial de libertad anticipada, debera valorar la personalidad
del condenado, su historia previa, las circunstancias del delito cometido, la
importancia del bien juridico protegido que pudiera ponerse en peligro si
delinquiera de nuevo, el comportamiento de la persona condenada durante el
cumplimiento de la pena, sus circunstancias y los efectos que son de esperar en €l
con la libertad anticipada®*. El Tribunal, podra fijar un plazo, que no excedera de
2 anos, antes del cual serd inadmisible que el condenado solicite de nuevo la

libertad anticipada.
Reino Unido

La cadena perpetua en Inglaterra vino a sustituir a la pena de muerte como

la mas rigurosa de su sistema penal cuando aquélla fue abolida en 1998*7. En

255 Art. 57 del CP aleman, en concreto establece la posibilidad de que se acuerde la
libertad condicional para las penas de prisiéon perpetua, unida siempre a un periodo de
libertad vigilada de 5 afios, siempre que concurran las siguientes condiciones: a) que el
penado haya cumplido 15 afios de privacion de libertad, b) que las particulares
circunstancias de la culpabilidad del condenado no exijan el cumplimiento efectivo de la
pena de prision permanente y c) que se cumplan los requisitos para la liberacién
anticipada en casos de condenas a penas privativas de libertad de tiempo determinado,
especificamente, que la liberacion sea apropiada, teniendo en cuenta el interés general de
seguridad publica y que la persona condenada lo consienta.

2% El Tribunal debe valorar el caso concreto, analizar por qué se ha cometido el delito,
que consecuencias tendrd la pena impuesta y si realmente serviria para llevar a cabo la
reinsercion. Con tal fin, el Tribunal contaria con la colaboracién de las personas expertas
en recabar toda la investigacion e instruccion del caso.

257 Estaba vigente desde el inicio mismo del Estado britanico, que data de 1707 y
aunque formalmente se abolid en 1965, se siguieron distinguiendo dos grados de
homicidio y —de facto- se seguia aplicando al “morder in first degree”, asesinato en 1°
grado, lo que se confirmé en el 13 Protocolo del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, que prohibié la restauracién de la pena de muerte desde el momento que el
Reino Unido lo suscribio.
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Inglaterra y Gales, la pena de cadena perpetua (life imprisonment), era una
condena que se prolongaba hasta la muerte del prisionero, aunque en muchos
casos, podia ser puesto en libertad antes, tras un periodo de tiempo que establecia
el Juez, mediante lo que llamaban “minimum term, que, antes de la ultima
reforma legal, se conocia como “tariff”. “the tariff”, fue anunciado en Reino Unido
por primera vez en 1983. Implicaba desglosar la cadena perpetua en varias partes:
retribucién, disuasion y proteccion de la sociedad. Representaba el periodo
minimo que el preso tenia que cumplir para satisfacer los requisitos de
retribucién y disuasion. La Secretaria de Estado, no remitia el caso a la Junta de
Tratamiento hasta 3 afios antes de la expiracion de dicho periodo y no ejercia la
posibilidad de poner en libertad al preso hasta que se hubiera completado tal
periodo. Ahora bien, en 2003, se produjo un cambio legal por el entonces
Gobierno laborista, obligando a que la cadena perpetua fuese efectivamente
reclusion de por vida salvo que el M? de Justicia decidiese la puesta en libertad

por razones humanitarias.
Francia

En el pais galo, tal pena se bautiza como “reclusiéon criminal a
perpetuidad”. Se encuentra prevista para los supuestos delictivos mas graves y
tiene un cumplimiento minimo que oscila entre los 18 y 22 afios de duracion®®. En
ese periodo, la persona no podra beneficiarse de medidas de adaptacion de la

pena.

La Ley de 9 de marzo de 2004, consagra un derecho de la aplicacién de las
penas centrado en la individualizacién de las mismas: “la ejecucion de las penas
favorece en el respeto de los intereses de la sociedad y de los derechos de las
victimas, la insercién o la reinsercion de los condenados, asi como la prevencion
de la reincidencia. Con este fin, las penas pueden ser reducidas durante su
cumplimiento, teniendo en cuenta al evolucion de la personalidad y la situacion
del condenado. La individualizacién de las penas debe, cuando sea posible,
permitir el retorno progresivo del condenado a la libertad y evitar una puesta en

libertad sin ninguna forma de seguimiento judicial”.

258 En concreto, el art. 132-23 del CP galo, prevé que la duracién del periodo de
seguridad es de 18 afios si se trata de una pena de cadena perpetua, duracién que puede
incrementarse hasta los 22 afnos por decision especial del Juez.
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La referida reclusidon criminal a perpetuidad, se encuentra regulada en el
art. 131.1 del CP para infracciones muy graves. El art. 131-23 limita a 22 afos el
periodo maximo durante el cual la persona no podra beneficiarse de medidas de
flexibilizacion de la pena. La libertad condicional tiende a la reinsercion de los
condenados y a la prevencion de la reincidencia. Los condenados que hayan
sufrido una o varias penas privativas de libertad, pueden beneficiarse de la
libertad condicional si manifiestan esfuerzos serios de readaptacion social,
especialmente cuando justifiquen ya sea el ejercicio de una actividad profesional,
o el seguimiento de una ensefianza o una formacion profesional o incluso unas
practicas o un empleo temporal enfocados a la insercion social, o su participacion
esencial en la vida familiar, o la necesidad de seguir un tratamiento, o bien sus

esfuerzos para indemnizar a las victimas.

En definitiva, para el derecho penal galo, la prision perpetua se establece
una revision tras 18 6 22 anos (casos de reincidencia); ello no impide la
semilibertad previa. La perpetuidad efectiva puede sustituirse por 30 afios en caso
de que problemas psicoldgicos impidan la convivencia carcelaria (art. 720-4 CP);
la colaboracidn con la justicia permite en cualquier caso una reduccion de 5 afos;
asimismo se establece la posibilidad de liberacion (suspension de la ejecucion), en
caso de enfermedad o riesgo vital (art. 720-1-1 CP) y la posibilidad de concesién
de un indulto por parte del Presidente de la Republica. Si se produce la
excarcelacion, se impone una libertad vigilada de hasta 30 afios o de forma

ilimitada, dependiendo de los casos.
Italia

En el pais transalpino, la prision perpetua se encuentra establecida en el art.
17 (1) 2 del CP, siendo considerada como la mas grave de las penas principales
establecidas por la Ley para los delitos. El art. 22 del CP define la pena de prision
perpetua como “la pena de ergastolo es perpetua, y es cumplida en uno de los
establecimientos destinados a ello, con la obligaciéon de trabajar y aislamiento

nocturno. El condenado al ergastolo puede ser admitido al trabajo al aire libre”.

La aludida condena de prisién perpetua, al igual que las restantes penas
privativas de libertad, queda sujeta a la posibilidad de libertad condicional, una
vez que el penado haya cumplido, al menos, 26 afios de privacion de libertad (art.
176 parrafo 32 CP). La concesion de la libertad condicional queda en manos de la

autoridad judicial y esta sujeta al cumplimiento por parte del penado a una serie
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de requisitos de cardcter general, establecidos en el propio art. 176, que son: a)
que durante el periodo de ejecucion de la pena haya observado un
comportamiento tal, que lleve a considerar seguro su arrepentimiento y b) que
haya cumplido las obligaciones civiles derivadas del delito, salvo que el penado

demuestre que se encuentra en la imposibilidad de cumplirlas.

El caso italiano es importante porque la Constitucion italiana es muy
paralela a la CE a la hora de regular las penas privativas de libertad. En este
sentido, cabe resefiar que el art. 27 de la Constitucion italiana establece, en el
parrafo tercero que “las penas no podran consistir en tratos contrarios al sentido
de humanidad y estaran orientadas a la reeducacion del condenado”. Si bien es
cierto que la norma de la Constitucion italiana presenta una importante similitud
con el art. 25.2 de la CE, pues en ambos se proclama que las penas estaran
orientadas a la reeducacion del condenado, sin embargo, cabe precisar que el
indicado art. 27 de la norma suprema italiana, omite cualquier referencia a la

reinsercion como finalidad orientadora de las penas.
Tribunal Penal Internacional

En congruencia con las anteriores normativas, el Tribunal Penal
Internacional (en adelante TPI), permite en casos de prisién perpetua que se
conceda la libertad condicional tras 25 afios de cumplimiento (art. 110 Estatuto
TPI).

Debemos recordar que el Estatuto de Roma de 17 de julio de 1998, se creo la
Corte Penal Internacional , que por primera vez en la historia, pretende instaurar
un modelo de justicia penal internacional universal en un auténtico espacio
judicial transnacional, que partiendo de la confianza entre los Estados y, como no,
también de la homogeneidad de sus ordenamientos punitivos, permita un
reconocimiento mutuo de forma automatica de las sentencias dictadas por los
Tribunales de cada Estado, prevé entre las penas aplicables la reclusién a
perpetuidad. Espafia junto con otros 120 paises se han adherido a este Estatuto,
aunque en nuestro caso por LO 6/2000, de 4 de octubre, se haya introducido una
cladusula de salvaguarda que condiciona la ejecucién en nuestro territorio de las
penas privativas de libertad impuestas por este érgano, a que la duracion de la
pena no exceda del maximo mas elevado previsto para cualquier delito con

arreglo a la legislacién espafola
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Conclusiones

El nudo gordiano de esta pena es el procedimiento de revisién y debe
enfocarse a la hora de la revisién las suficientes garantias procesales para
procurar que los condenados a esta pena, estén protegidos contra decisiones
arbitrarias que conviertan su condena en una resolucion inhumana y degradante.
El sentido de esta pena es que los condenados a prisién permanente revisable,
tengan al menos la oportunidad de disfrutar nuevamente la libertad, sobre todo,
por dignidad humana, asi como la posibilidad de indulto. Todos estos datos, nos
hacen pensar que parece razonable soslayar que la generalidad de los
ordenamientos juridicos han regulado para casos de criminalidad extrema esta

pena.
d) Normativa reguladora de la revision

La inclusiéon de la pena de prisién permanente revisable ha supuesto la
reforma e introduccion de los arts. 36 y 78 bis) respectivamente y el 92 en lo que
afecta a las reglas, que actualmente, se requieren para el acceso de los penados a
determinados instrumentos de reeducacion y reinsercion social, como son: el 3°
grado penitenciario, los permisos de salida y la libertad condicional (suspension
de la condena)®, porque como es sabido, en la aplicacién de la prisién
permanente revisable no se excluyen las medidas tendentes a la reinsercion social

de los condenados, sobre quienes recae un pronostico favorable en este sentido.

Es muy importante tener presente que la revision de la permanente
revisable, depende exclusivamente del Tribunal, sin que exista regulacion alguna
en el actual derecho positivo que permita presentar un recurso. Ante dicha
revision, parece necesario recordar que se ha de cumplir una parte minima de la
pena, cuya duracion depende de la cantidad de delitos cometidos y de su
naturaleza y, una vez cumplida ésta, el Tribunal podra considerar que no
concurren los requisitos y se fijara un plazo para una nueva revisiéon o conceder

un plazo de libertad condicionada al cumplimiento de ciertas exigencias.

2% Debemos recordar que tras la reforma del CP de 1995, la actual libertad condicional
ha pasado a ser considerada una modalidad de suspension de la ejecucion de la condena.



222 MIGUEL ANGEL LEGAZ MARTINEZ

En el proceso de revisién sobre la pertinencia de la reclusidn, resulta
trascendental el informe de evolucién remitido por el Centro Penitenciario®® y
por aquellos especialistas que el Tribunal determine, asi como la existencia de un
prondstico favorable de reinsercion social. La revision se resolvera tras un
procedimiento oral contradictorio en el que intervendran el MF y el penado,

asistido por su abogado.
e) Delitos a los que se le aplica la pena de prisién permanente revisable

Es un listado cerrado o también denominado en derecho penal como
“numerus clausus”, teniendo una caracteristica comun todos ellos, que el bien
juridico  protegido es siempre la vida humana independiente,
independientemente que algunos tipos, sea compartida con otros bienes juridicos
como la estructura basica del Estado, la seguridad colectiva, la Comunidad

Internacional y la paz mundial, siendo estos delitos los siguientes:

Cuando la victima sea menor de 16 anos o se trate de una persona
especialmente vulnerable (art. 140.1.12 del CP)?¢1.

260 Parece 16gico deducir de la normativa, que el informe de la Junta de Tratamiento
que ha compartido con el preso una experiencia vital de muchos afios, opere como una
pieza determinante a la hora de tomar una decisioén tan grave. Debemos recordar que es
casi imposible que los miembros del Tribunal enjuiciador coincidan con los de la sala que
debe tomar la decision sobre la revision de la pena. Las impresiones negativas sobre los
hechos, el feto de las testificales de las victimas se han disipado con el paso del tiempo y
queda sobre el tapete una resolucién que evoca unos hechos tragicos acaecidos ya hace
muchos afios. En definitiva, entendemos que deben primar las expectativas de
resocializacion basada en hechos presentes sobre cualquier consideracion retribucionista
del pasado. Un caso muy especial lo encontramos en los supuestos de terrorismo o en el
de pertenencia a organizaciones o grupos terroristas, sera ademas necesario que el penado
muestre signos inequivocos de haber abandonado los fines y los medios de la actividad
terrorista y haya colaborado activamente con las autoridades, bien para impedir la
produccién de otros delitos, bien para atenuar los efectos de su delito, bien para la
identificacion, captura y procesamiento de delitos terroristas, para obtener pruebas o para
impedir la actuacién o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a que haya
pertenecido o con las que haya colaborado, lo que podra acreditarse mediante una
declaracion expresa.

261 No debemos olvidar que una de las raices de la reforma fue el asesinato por
pederastia cometido sobre la nifia Mari Luz, un desgraciado episodio donde una nifia
onubense de 5 anos, que tras haber desaparecido en enero de 2010, apareci6 su cadaver el
dia 7 de marzo de ese mismo afio en la ria de Huelva. En este caso, ademas ha estallado la
indignacién ciudadana al conocerse que el arrestado tenia antecedentes penales por
delitos de pederastia incluso sobre su propia hija, y que no habia cumplido la condena
impuesta, ademas del acoso a una nifia estudiante en un Instituto de Gijon, que dio lugar
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Cuando sea subsiguiente a un delito contra la libertad sexual (art. 140.1.2%
del CP).

Que el delito se hubiera cometido por quien perteneciese a un grupo u

organizacion criminal (art. ©140.1.32 del CP).

Al reo de asesinato que hubiese sido condenado por la muerte de mas de
dos personas (art. 140.2 del CP).

Delitos contra la Corona (art. 485.1 del CP).

Delitos contra el Derecho de Gentes (art. 605 del CP).
Delitos de Genocidio (art. 607 del CP).

Delitos de Lesa Humanidad (art. 607 bis 2.1 del CP).

f) Periodo minimo de cumplimiento efectivo para el acceso al 3° grado de

tratamiento penitenciario.

Se exige un tiempo de cumplimiento de prisién efectiva, practicamente
igual o en semejanza con el resto de paises europeos que hemos estudiado con

anterioridad, todo ello, en base a la gravedad del delito o delitos cometidos%.

Debemos recordar que el art. 63 de la LOGP, enuncia con caracter general
las variables que la clasificacion debe tomar en cuenta y que son, entre otras; la
personalidad y el historial individual, familiar, social y delictivo del interno; la
duracién de la pena y medidas penales; el medio al que probablemente retornara
el penado y los recursos, facilidades y dificultades existentes, en cada caso y
momento, para el buen éxito del tratamiento. Como podemos comprobar, una de

las variables de la clasificacion penitenciaria es la duracion de la pena que se ha

a una orden de alejamiento y que actualmente seguia buscando nifias a través de anuncios
en revistas de adolescentes.

262 E] acortamiento de la misma, tales como la libertad condicional a las % partes, la
libertad condicional anticipada a las 2/3 partes y la denominada libertad privilegiada que
supone el adelantamiento de las 2/3 partes hasta 90 dias por cada afio efectivo de
cumplimiento a partir de la %2 de la condena, en los términos regulados en los arts. del 90
al 92 del CP y del 192 al 201 del RP., todos ello estudiados con anterioridad. De
conformidad con estas previsiones legales, el cumplimiento efectivo de la condena
impuesta quedaria reducido exactamente a su mitad. Ej. De una pena de 30 afios, se
cumpliria efectivamente 15. Aunque, muchos de estros afios podrian cumplirse en un
régimen de semilibertad, si el recluso obtiene el 3° grado de tratamiento penitenciario, lo
que le permitiria abandonar el centro penitenciario durante el dia y volver sélo a
pernoctar, o incluso ni siquiera, si tiene aplicado el régimen del control telematico previsto
en el art. 86.4 del RP.
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de cumplir, es decir, la gravedad de la misma, como elemento que ha de ser
valorado conjuntamente con los restantes, a la hora de hacer un juicio de
ponderacioén adecuado sobre el grado de tratamiento mds adecuado asignado al

recluso.

El 3° grado se aplicard a aquellos internos que, por sus circunstancias
personales y penitenciarias, estén capacitados para llevar a cabo un régimen de
vida en semilibertad (art. 102.3 del RP). Especialmente, se aplica este grado a los
internos que se encuentran en la tltima etapa del cumplimiento de su condena y

que se hallan mas preparados para reiniciar su vida fuera de la prision?®.
g) Concesion del 3° Grado en la pena de prisiéon permanente revisable

En primer lugar, se necesita autorizacion judicial del Tribunal Sentenciador,
previo pronostico individualizado y favorable de reinsercion social, oidos el MF e
IL.PP. Esta exigencia supone una judicializacion de la ejecucién de la nueva pena
de prisién permanente revisable, en un grado mas intenso que el resto de las
penas, donde la intervencion del poder judicial es siempre en segunda instancia,
para fiscalizar las decisiones de la admon. penitenciaria, que ésta puede tomar en

materia de cumplimiento de la condena de forma discrecional.

De esta forma, mientras que para el resto de las penas, basta la notificacion
al MF, cuando la decision de la admon. Penitenciaria sea la de esta clasificacion en
32 grado, si la pena es la de “prisiéon permanente”, esa notificacion actual al MF, se

sustituye por una previa autorizacion del Tribunal.

En segundo lugar, no cabe duda, que una variable muy importante para
decidir este grado de clasificaciéon (3° grado), es la duracién de la pena, pues la
misma ha de tener un contenido aflictivo minimo, acorde con una correcta

interpretacion del principio de proporcionalidad (a delito grave, pena grave).

Los plazos minimos que han de transcurrir para el posible acceso al 3°
grado de tratamiento penitenciario de quienes cumplen esta pena, depende de si

la misma se impone de forma tinica o concurre con otras de su misma naturaleza

263 No cabe duda, que una variable muy importante para decidir este grado tercero de
tratamiento, es la duracién de la pena, pues la misma ha de tener n contenido aflictivo
minimo, acorde con una correcta interpretaciéon del principio de proporcionalidad (a
delito grave, pena grave). Este fue el sentido de la introduccién en nuestro sistema de
ejecucion penal del denominado “periodo de seguridad” por la LO 7/2003 ya visto con
anterioridad.
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o de naturaleza determinada, segin la extensién de éstas, pudiéndose dar los

siguientes supuestos:

Si la pena de prision permanente revisable, es la inica pena impuesta y/o
concurre con otras penas cuya suma global no exceda de 5 afos, como regla
general, al menos, 15 afios de prision efectiva, como regla especial, al menos 20
anos, en el caso de que le penado lo hubiera sido por un delito relacionado con el

terrorismo.

Si se ha impuesto una pena de prision permanente revisable y la misma
concurre con penas cuya duracion global excede de 5 afios, como regla general, al
menos 18 afos de cumplimiento efectivo, como regla especial, al menos 24 afos,
en el caso de que el penado lo hubiera sido por un delito relacionado con el

terrorismo.

Si se ha impuesto una pena de prision permanente revisable, y la misma,
concurre con penas cuya duracion global excede de 15 afos, como regla general,
al menos 20 afos de cumplimiento efectivo, como regla especial, al menos 24
anos, en el caso de que el penado lo hubiera sido por un delito relacionado de
terrorismo (Capitulo VII, Titulo XXII, Libro II CP).

Cuando se impongan dos o mas penas de prisiéon permanente revisable, o
bien una sola de esta naturaleza y el resto de penas impuestas suman un total de
25 afios 0 mas, como regla general, al menos 22 afos de prision efectiva, como
regla especial, al menos 32 afios de prision efectiva, en el caso de que el penado lo
hubiera sido por un delito relacionado con el terrorismo (Capitulo VII, Titulo
XXII, Libro II CP).

Es preciso sefialar, que el establecimiento de esta mayor dilacién temporal
para el acceso al 3° grado penitenciario, a causa de la peculiar tipologia delictiva,
no supone una quiebra de la sistematica seguida por el CP con las penas de
duracion determinada pues en el art. 36.2 CP, se prevé un régimen mas severo
para ciertos delitos (terrorismo entre otros) de cara a poder levantar el periodo de
seguridad para obtener la clasificacion en el 3° grado, y lo mismo ocurre en el
reformado art. 78.2 a) del CP (terrorismo y delincuencia organizada), que exige en
las penas de duracion determinada, atin cuando el penado tenga aplicado el
régimen general de cumplimiento, el haber extinguido, al menos, las 4/5 partes de

la condena, para el acceso al 3° grado penitenciario.
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En todo caso, y por motivos humanitarios y/o de dignidad personal, segtin
prevé el art. 36.3 del CP, el Tribunal o el JVP, segin corresponda, podra acordar,
previo informe del MF, ILPP. y las demas partes, la progresion a 3° grado
penitenciario de enfermos muy graves con padecimientos incurables y de los

septuagenarios, valorando especialmente su escasa peligrosidad.

h) Suspension de la ejecucion de la pena y concesion de la libertad

condicional

Aungque el estandar genérico para obtener la libertad condicional es haber
cumplido las % partes de la pena, o 2/3 partes en el caso de libertad condicional
anticipada o el adelantamiento de las 2/3 partes hasta un total de 90 dias por cada
ano efectivo de cumplimiento a partir de la %2 de la condena, lo que se llama como
libertad condicional privilegiada, es muy importante tener presente que la
revision de la prisiéon permanente revisable depende exclusivamente del Tribunal,
sin que exista regulaciéon alguna en el actual derecho positivo que permita
presentar un recurso. Antes de dicha revision parece necesario recordar que se ha
de cumplir una parte minima de la pena, cuya duraciéon depende de la cantidad
de delitos cometidos y de su naturaleza y, una vez cumplida ésta, el Tribunal
podra considerar que no concurren los requisitos y se fijara un plazo para una
nueva revision o conceder un plazo de libertad condicionada al cumplimiento de

ciertas exigencias.

En el proceso de revisién sobre la pertinencia de la continuacién de la
reclusion, resulta muy trascendental el informe de evoluciéon por el Centro
Penitenciario y por aquellos especialistas que el Tribunal determine, asi como la
exigencia de un prondstico favorable de reinsercidn social. La revisién se
resolvera tras un procedimiento oral contradictorio en el que intervendran el MF

y el penado, asistido por su abogado.?*

Los plazos minimos fijados por el legislador para que se pueda suspender la
ejecucion de una pena de prisidn permanente revisable y acceder a la libertad
condicional dependen, de las circunstancias de su concurrencia con otras penas

de naturaleza indeterminada o determinada, siendo estos plazos los siguientes:

264 También se establece que si el penado hubiera sido condenado por varios delitos, el
examen de los requisitos se realizara con relacion al conjunto de delitos valorado en su
conjunto. En cuanto a los delitos de terrorismo, la forma de establecer un prondstico de
reinsercion favorable es muy similar a la recogida en el vigente art. 90.1 CP.
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Cuando la pena de prisién permanente revisable sea la tinica pena impuesta
y/o concurra con otras penas cuya suma global no exceda de 5 afios, se requiere

que el penado haya cumplido 25 afios efectivos de condena en cualquier caso.

Cuando se imponga una sola pena de prisién permanente revisable y/o ésta
concurra con penas cuya duracion global exceda de 25 afos, como regla general,
25 afnos de cumplimiento efectivo, como regla especifica, 28 afios en el caso de que

el penado lo hubiera sido por un delito relacionado de terrorismo.

Si se ha impuesto una pena de prision permanente revisable y, la misma,
concurre con penas cuya duracion global exceda de 15 afios, como regla general,
al menos 25 anos de cumplimiento efectivo, como regla especial, al menos 28
anos, en el caso de que el penado lo hubiera sido por un delito relacionado de

terrorismo.

Cuando se imponga dos o mas penas de prision permanente revisable, o
bien una sola de esta naturaleza y el resto de penas impuestas sumen un total de
25 anos o mas, como regla general, 30 afios de cumplimiento efectivo, como regla
especifica, 35 afnos en el caso de que el penado lo hubiera sido por un delito
relacionado con el terrorismo, o cometidos en el seno de una organizacion

criminal.

Como ocurria para la clasificacion en 3° Grado de tratamiento, es preciso
sefialar, que el establecimiento de esta mayor dilacion temporal para el acceso a la
libertad condicional, a causa de la peculiar tipologia delictiva, no supone una
quiebra de la sistematica seguida por el CP con las penas de duracion
determinada, pues en el reformado art. 78.2 b) del CP (terrorismo y delincuencia
organizada), exige que el penado tenga extinguidas, al menos, 7/8 partes de la

condena, aunque tenga aplicado el régimen general de cumplimiento.

En todo caso, segtin lo dispuesto en el reformado art. 91 del CP, si el peligro
para la vida del interno, a causa de su enfermedad o de su avanzada edad, fuera
patente, por estar asi acreditado por el dictamen del médico forense y de los
servicios médicos del establecimiento penitenciario, el Juez o Tribunal podra, sin
necesidad de que se acredite el cumplimiento de ningtn otro requisito y valorada
la falta de peligrosidad relevante del penado, acordar la suspension de la
ejecucion del resto de la pena y concederle la libertad condicional, sin mas tramite

que requerir al centro penitenciario el informe pronostico final al objeto de poder
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hacer la valoracion pertinente sobre la dificultad para delinquir y la escasa

peligrosidad del sujeto.
i) Periodo minimo de cumplimiento para obtener la libertad definitiva.

Como ya hemos mencionado con anterioridad, la concesion de la libertad
condicional determina la suspensién de la ejecucion del resto de la pena durante
un periodo de tiempo, que en el caso de esta pena (prision permanente revisable),
serd de 5 a 10 anos; si durante ese tiempo el penado no reincide y cumple las
condiciones impuestas, se declarard extinguida la pena pendiente de
cumplimiento; por el contrario, si durante ese periodo de suspension de la
ejecucion de la pena comete un nuevo delito, o incumple gravemente las
condiciones impuestas, la libertad condicional sera revocada y debera cumplir

toda la pena que le restaba.

A modo de resumen, en una pena de prisién permanente revisable, no tiene
por qué ser, ni mucho menos, una prisidon de por vida, pues si todos los factores a
valorar en la ejecucion penal concurren positivamente, estariamos hablando de
los siguientes periodos de tiempo de cumplimiento efectivo para acceder a los
beneficios penitenciarios que hemos referido (permisos de salida, clasificacion en

32 grado y/o libertad condicional®).
- De 8 afnos para el disfrute del primer permiso de salida.
- De 15 afios para obtener la clasificacion en 3° Grado de Tratamiento.
- De 25 afios para acceder a la libertad condicional.

- De 5 a 10 anos desde la concesion de la libertad condicional para lograr la

remision definitiva de la pena.
j) La pena de prisién permanente revisable y su encaje en la CE.

La primera cuestion que surge sobre esta pena, es la de su posible acomodo

en la CE, es decir, al principio constitucional que se recoge en su art. 25.2 CE,

265 En todo caso, es preciso sefialar que la regulacion de la libertad condicional y la
suspension de la condena, que no es suficientemente clara, particularmente, la relacién
entre la suspension de la ejecucion de la pena de prision permanente revisable y la
libertad condicional, para evitar problemas interpretativos muy complejos, que
dificultarian notablemente la labor jurisdiccional y generarian inseguridad juridica al
respecto. Una elemental coherencia sistematica exige corregir los errores materiales y
técnico-juridicos que presenta la regulacion proyectada, algunos de los cuales, van siendo
corregidos conforme van informando los organismos competentes.
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resocializacion del recluso como finalidad principal de la pena privativa de
libertad.

En consonancia con este precepto constitucional, el actual modelo de
cumplimiento de la pena privativa de libertad en Espafia, podemos decir que
naci6 con la entrada en vigor de la LOGP de 1979, ofreciendo ésta un
planteamiento progresista y, sin duda, revolucionario en defensa de la finalidad
resocializadora de la pena, con una preocupacién recurrente por la garantia de los

derechos e intereses juridicos de los reclusos.

A la luz de esta orientacion resocializadora de la pena privativa de libertad
prevista en nuestro ordenamiento juridico, la nueva pena de prisiéon permanente
revisable, podria plantear problemas de encaje legal en este modelo, pues
dificilmente podremos hablar de intento de reinsertar socialmente a quien esta
recluido de por vida, aunque esto solo sea en un plano tedrico, porque en la
practica la pena de prisiéon permanente revisable, seria siempre susceptible de un
examen de revision-reduccidon de la misma, por lo que el objetivo resocializador
de la pena privativa de libertad, que justifica que el tiempo de estancia en prision
deba estar limitado, no se veria alterado, si esta nueva modalidad punitiva,
estuviera sujeta a dicho proceso revisor. Es decir, si cada cierto tiempo se pudiera
revisar la situacion del recluso y, en caso de que aquél estuviera en condiciones de

ser reinsertado, concretar la pena permanente a una duracién determinada.

Como se ha mencionado anteriormente, es necesario cumplir un
determinado ntimero de afos para poder acceder al 3° grado penitenciario (15, 20,
22 etc...), por tanto y dentro del &mbito penitenciario, los condenados a pena de
prision permanente revisable, tendran un tratamiento diferente al resto de
reclusos. Parece necesario plantearnos en este contexto, si se puede aplicar de
forma efectiva el mismo tratamiento penitenciario para conseguir la reeducacion
y reinsercién de estas personas en la sociedad, o por el contrario, al ser tan
extensa la duraciéon de su condena, la consecucién de este fin se distorsiona

irreparablemente.

Nuestro TC ha tenido la ocasion de pronunciarse en varios recursos de
amparo sobre si la duracién de las penas, en concreto, en aquello supuestos en los
que el condenado debe cumplir penas privativas de libertad de larga duracion,
afirmando que resultaria conforme con los principios que menciona el art. 25.2 de

la CE, en particular, de la reinsercion y reeducacion del interno.
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El alto Tribunal, en las diversas ocasiones en las que se ha pronunciado al
respecto y entre ellas, las sentencias STC 2/1987, de 21 de enero; 28/1988, de 23 de
febrero; 55/1996, de 28 de marzo; 112/1996, de 24 de junio; 75/1998, de 31 de
marzo y 91/2000, de 30 de marzo, reitera que, en principio, dicha vulneracion
carece de entidad auténoma para justificar, por si sola, la pretension en amparo
por cuanto, dicho precepto, se refiere al art. 25.2 de la CE en donde no se contiene
un derecho fundamental, sino un mandato del constituyente al legislador para
orientar la politica penal y penitenciaria, mandato del que no se derivan derechos
subjetivos, precisando ademads que, el art. 25.2 de la CE no establece que la
reeducacion y la reinsercion social sean la tnica finalidad legitima de la pena
privativa de libertad. En consecuencia y, en consonancia con esta doctrina,
tampoco una pena de “cadena perpetua” si estuviera sujeta a un proceso revision-
reduccion de la misma2?6¢, estaria en contra de la finalidad constitucionalmente
citada en el referido articulo, porque la indeterminacion de la pena que conlleva
la “cadena perpetua”, iria acompafnada de la posible reduccién de la misma

mediante su revision en determinadas condiciones.

El examen de esta posible reduccion de la pena de “cadena perpetua”,
podria hacerse después de escuchar al recluso y, una vez que haya cumplido un
espacio de tiempo proporcional a la gravedad del hecho delictivo (la revision, no
se llevaria a cabo hasta antes de cumplidos esos plazos) y permitiria reducir la
pena si se considera que concurren en el penado factores ya mencionados tales
como conducta durante el cumplimiento de la condena, posibilidad de
reinsertarse en la sociedad, deterioro de su estado de salud fisica o mental o su
edad avanzada etc.Si en una primera revisidon inicial se determina que no
procede reducir la pena, volveria a examinarse la cuestion con la periodicidad y

con arreglo a los criterios que se determinen.

Esta revisidn seria una competencia netamente jurisdiccional, pues entrafia

decidir sobre una modificacién del régimen normal de cumplimiento de las

266 Esta revisién-reduccion de la pena que es insdlita en nuestro sistema procesal penal,
que se rige por el principio de inmutabilidad judicial o intangibilidad de las condenas
firmes, debe ser bienvenida desde el punto de vista de politica criminal y mucho mas que
bienvenida, deberia ser imprescindible en casos en los que se sabe con certeza que el autor
de determinados hechos delictivos, seguira cometiéndolos, como es el caso de los
agresores sexuales.
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penas, que se encuadraria en el marco general de competencias de ejecucion de
los JVP, establecido en el art. 76.1 y 76.2 a) de la LOGP.

k) Posturas jurisprudenciales.
La jurisprudencia del TEDH de Estrasburgo.

Dicho Tribunal establece que si la ley nacional prevé la posibilidad de
revision de la condena y con ello que la persona condenada pueda recuperar la
libertad y reinsertarse socialmente, no se trataria de una pena inhumana o
degradante (STEDH, de 7 de julio de 1989, caso Soering contra Reino Unido,
STEDH, de 12 de febrero de 2008, caso Kafkaris contra Chipre?”, STEDH, de 3 de

noviembre de 2009, caso Meixner contra Alemania).

Por otra parte, el TEDH distingue entre prision perpetua ineludible,
contraria a los derechos consagrados en el Convenio, y la prisiéon perpetua
discrecional, que permite la excarcelacion del condenado, entendiendo que esta

ultima es conforme a la doctrina del TEDH.

267 Versaba sobre un sicario chipriota que fue condenado a la pena de cadena perpetua
por el asesinato de tres personas. Cuando se cometieron los hechos en 1987, la cadena
perpetua no era tal en Chipre. Equivalia segiin normativa penitenciaria, porque el CP no
lo aclaraba, a una condena a 20 afios. Kafkaris fue notificado al entrar en prisiéon que su
estancia terminaria 20 anos después, pero que podia quedar en libertad por buena
conducta transcurridos 15 afios de cumplimiento de la pena. Sin embargo, un afio mas
tarde, por primera vez, los tribunales interpretaron la pena como “prisién de por vida”.
Asi, cuando transcurrieron los 15 afios de cumplimiento de la pena, momento en el que
podia ser excarcelado, no fue liberado, con el argumento de que la cadena perpetua
implicaba una reclusién de por vida. Presentd entonces la solicitud de habeas corpus ante
el TS chipriota, que se la deneg6. Tras un largo proceso de recursos, en julio de 2004, el TS
de Chipre rechazé un nuevo recurso de habeas corpus solicitando su excarcelacion. Es
aqui cuando el caso de Kafkaris llega hasta el Tribunal de Estrasburgo, quien desestima el
recurso del sicario, dandole la razén al gobierno chipriota en casi todo. De este modo, la
Gran Sala indicé que la cadena perpetua vulneraba el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, sélo si no habia ninguna posibilidad de que su condena fuera revisada. Segun
la Sala, Kafkaris si tenia alguna esperanza, pues su pena admitia la posibilidad de ser
revisada. Rechaz6 también que la aplicacién de la cadena perpetua de por vida fuera
retroactiva, al no concretarse en el momento de los hechos en el CP suficientemente. Por
tanto, lo que el TEDH considerd inhumano era meter en prision a una persona para toda
la vida sin dejarle ninguna esperanza de liberacién. En este sentido, afirmaba que una
politica de prevencion de la criminalidad que aceptara mantener en prision a un
condenado a cadena perpetua cuando ya no supusiera un peligro para la sociedad, no
seria compatible ni con los principios actuales de tratamiento de presos durante el
cumplimiento de la condena, ni con la idea de reintegracion de los delincuentes en la
sociedad.
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Postura del TC espanol.

Hasta la fecha, en Espafia ain no se impuesto ninguna pena que conlleve la
aplicacion de la prision permanente revisable, aunque el TC se ha pronunciado
sobre ésta con motivo de la posible extradicién de un ciudadano extranjero al que,
en caso de ser extraditado, podria serle impuesta dicha pena. En concreto, nuestro
TC ha afirmado que “la calificacion como inhumana o degradante de una pena no
viene determinada exclusivamente por su duracién, sino que exige un contenido
material, pues depende de la ejecucidn de la pena y de las modalidades que esta
reviste, de forma que por su propia naturaleza la pena no implique sufrimientos
de una especial intensidad (penas inhumanas) o provoque una humillaciéon o
sensacion de envilecimiento que consiga un nivel determinado, diferente y
superior al que suele llevar aparejada la simple imposicion de la condena”. E1 TC
sobre resoluciones que tratan la extradicion a paises donde existe la cadena
perpetua, la de este caracter son las tinicas en las que ha podido dar su parecer. La
STC 181/2004 sefiala que a “pesar de que la imposicién de una pena a cadena
perpetua puede vulnerar la prohibicion de penas inhumanas y degradantes del
art. 15 de la CE, a los efectos de correccion constitucional de las resoluciones
judiciales que declaren procedentes la extradiciéon para el cumplimiento de una
pena de cadena perpetua o para enjuiciar un delito al que previsiblemente se
impondra esta pena, este Tribunal tiene declarado que resulta suficiente garantia
que las resoluciones judiciales condicionen la procedencia de la extradicion a que
en el caso de imponerse dicha pena su ejecucion no sea indefectiblemente de por
vida”.

En consecuencia, bajo el criterio consolidado de la jurisprudencia
constitucional, la pena de prisiéon permanente revisable no parece conculcar, salvo
cambio de criterio doctrinal de la Alta Sala, el mandato constitucional de que las
penas privativas de libertad tengan que estar orientadas hacia la reeducacion y
reinsercion social de los condenados. En todo caso, hay que tener bien en cuenta,
que los principios constitucionales de reeducacion y reinsercion social no fuerzan
a la puesta en libertad de los condenados en cuanto se les considera
resocializados, ni tampoco su permanencia en prision mas alld del tiempo de

condena, que senhalan las normas sobre cumplimiento de las penas de quienes no
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lo estan?s. Es decir, las penas se cumplen con independencia de la efectiva
reeducacion o no de los condenados; lo tnico que parece repetir la reiterada
jurisprudencia constitucional, es que el art. 25.2 de la CE es que las penas
privativas de libertad deben estar orientadas hacia la reeducacion y reinsercion

social de los condenados.
Postura del Tribunal Supremo.

La postura de la jurisprudencia del TS, ha venido siendo tradicionalmente
bastante critica en relacidon a las penas de larga duraciéon que se producen con
ocasiéon de la aplicacién de los limites concursales del art. 76 del CP, sin que en
ningin caso haya promovido cuestion de inconstitucionalidad contra la
normativa. No se puede olvidar que, a fecha de hoy se puede alcanzar un limite
maximo de cumplimiento de 40 afios superados en los casos de delincuentes
sometidos a la nueva pena indefinida y que fueran recalcitrantes en materia de
falta de resocializacion, algo a todas luces excesivo y contradictorio con el
principio de resocializacion. Asi lo ha venido sefialando el TS en numerosas
sentencias, entre las que destacamos la STS de 24 de julio de 2000, que enfoca el
tema como que “....el art. 76 del CP debe interpretarse en relacion con el art. 15 y
25.2 de la CE”. La STS de 23 de enero de 2000, que sostiene que “...cuarenta y
ocho afios de prision es excesivo; por eso hay que ajustarlo al humanitarismo
penal y a la prohibicion de tratos inhumanos y degradantes...”. O finalmente la

“"

STS de 7 de marzo de 2001 que advierte que “...penas tan largas (48 anos de
prision) ni se dirigen a la prevencion general, ni a la prevencion especial, por lo
tanto, hay que acudir a los mecanismos penitenciarios para evitar una pena
similar a la cadena perpetua...en particular acudir al art. 206 del RP que permite
que la Junta de Tratamiento solicite al JVP que tramite un indulto particular por la

evolucion positiva y modificacion en la condena del interno”.
Postura del Consejo de Estado (Organo consultivo).

Aunque no es un organo propiamente jurisprudencial, el Alto peso de sus
dictdmenes tiene un valor altamente referencial. El Consejo de Estado se ha
pronunciado sobre la aplicacion de la pena de prision permanente revisable,

informando acerca de la ratificacion de Espafia del Estatuto de la Corte Penal

268 Estos efectos serian incompatibles con el principio de legalidad de las penas y con
los distintos fines de las mismas.



234 MIGUEL ANGEL LEGAZ MARTINEZ

Internacional (en adelante CPI), en el que esta prevista la posible imposicién de
una pena de este tipo, siempre y cuando eso si, sea revisable. El art. 77 del
Estatuto de la CPI incluye dentro del catdlogo de penas aplicables, la de reclusion
a perpetuidad, cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las
circunstancias personales del condenado. Como quiera que una cosa es la
imposicion de tal pena privativa de libertad y otra distinta la funcién que se
atribuye a su cumplimiento, seria discutible que dicha previsiéon entrara en
colisién irreductible con el art. 25.2 de la CE. En todo caso, los eventuales reparos
en cuanto a su admisibilidad desde el orden constitucional vigente decaen hasta
un nivel relativo gracias a diversas modulaciones al respecto dentro del propio
Estatuto. En primer lugar, el art. 80 establece que “nada de lo dispuesto en la
presente parte se entendera en perjuicio de la aplicacion por los Estados de las
penas prescritas por su legislacion nacional ni de la legislacion de los Estados en
que no existan las penas prescritas en la presente parte”. Aplicando esta tltima
clausula de salvaguardia, Espafia como Estado de ejecucidn, no veria afectados
los principios constitucionales previstos en el art. 25.2 de la CE que en su
entendimiento mas extremo y sin tener en cuenta otros mecanismos de
interrupcion de la ejecucion de las penas, podrian conducir a rechazar penas
perpetuas sin posibilidad de remision por colisionar con la reeducacion y

reinsercion social de los condenados.

Posteriormente ha profundizado en el informe preceptivo antes de
presentarse el Proyecto de ley en sede parlamentaria. El Consejo de Estado ha
afirmado que esta pena se ajusta a los parametros de constitucionalidad y al
Convenio Europeo de Derechos Humanos por cuanto “su caracter de principio
permanente, pues el mero hecho de que el condenado tenga acceso a los
mecanismos de revisién de las penas es revelador de la voluntad de orientar
también esta pena especialmente grave hacia una reinserciéon” pero, a
continuacion, censura el proyecto de reforma por cuanto “en ningtin momento se
apuntan razones, motivos, causas o circunstancias por las que se ha entendido

que una reforma de esta magnitud resulta necesaria en el momento actual®®.

269 Contintia el informe del Consejo de Estado, aludiendo a la alarma social y a las
valoraciones extremadamente negativas que provocan excarcelaciones de condenados por
delitos graves y admite que no es extrano que en ocasiones genere cierta alarma entre los
ciudadanos conocer el resultado punitivo- en ocasiones poco severo- que finalmente
puedan tener determinadas conductas extremadamente graves y este contexto social
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Postura del CGP]J.

Por su parte, el Informe aprobado por el Pleno del C, también cuestiona la
constitucionalidad de la pena en relacion con el art. 25.1 de la CE. Ademas, el voto
particular de la vocal Sra. Uria Etxeverria y de cinco vocales, extiende esa tacha al
art. 25.2 de la CE?>*. Solo dos vocales, los Srs. Dorado Picén y Espejel Jonquera, no

advirtieron problemas de constitucionalidad.
Postura del Consejo de la Abogacia Espafola.

Cabe sefialar que este organismo, considera inconstitucional la prision
permanente revisable, porque en el Anteproyecto no se fij6 un limite de
cumplimiento de la pena de prision, lo que vulneraria los arts. 10, 15 y 25 de la
CE*". Los partidarios de la oposicion, salvo UPN y Foro Asturias, han presentado
recursos de inconstitucionalidad contra la pena, que ha sido admitido a tramite

por el TC, estando actualmente pendiente de resolucion judicial.
Posturas doctrinales.

La mayoria de la doctrina?”?, por el contrario, considera que la pena de
prisiéon permanente revisable es contraria a los principios constitucionales de

reeducacion y reintegracion social del art.25.2 de la CE.

puede “avivar” propuestas como la prision permanente revisable, pero, finaliza, “....esta
importante decisién de politica penal y penitenciaria debe ir acompafiada de una
justificacién profunda, detallada y respaldada por datos precisos de las razones que la
motivan.

270 El art. 25.2 de la CE es determinante al establecer que las penas privativas de
libertad se han de orientar hacia la reeducacién y reinsercion social de los penados. Por lo
tanto, toda pena que no cumpla este requisito, atentaria contra el art. 15 de la CE (que
repudia cualquier trato inhumano y degradante) y seria contraria a la dignidad de la
persona, a los derechos inviolables que le son inherentes y al libre desarrollo de la
personalidad, recogidos en el art. 10 de la CE.

271 En palabras de su Presidente D. Carlos Carnicer, “la prisiéon permanente revisable
raya la inconstitucionalidad porque va contra la funcion reinsertadota que ordena la Carta
Magna”

272 Asi se expresaron los “expertos” citados en la Comision de Justicia del Congreso de
los Diputados el dia 18 de febrero del 2016. Seguin noticias de prensa (Diario El Mundo, de
19 de febrero de 2014), se manifestaron absolutamente en contra de esta pena; asi, el
primero en intervenir, Bernardo DEL ROSAL BLASCO, afirmé que “la prisién
permanente revisable va a aportar muy poco a nuestro sistema penal en aras a la
prevencién o la erradicacion de determinados delitos....no es inconstitucional, pero va a
aportar muy poco a nuestro Derecho, porque en si misma lleva el germen de su
autodestruccion”; .M. ZUGALDIA ESPINAR sefial6 que “cualquier privacién de libertad
de por vida me parece inhumana, por encima de que las penas se orienten a la
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Asi y ad exemplum, Munoz Conde??, considera que se trata de un retroceso
pues “...constituyen un triunfo de las concesiones a los sentimientos retributivos
y de venganza, alimentados demagdgicamente. La eliminacion de facto de
situaciones de semilibertad orientadas a la reinsercion social supone, en la
practica, la introduccion de la cadena perpetua que, por definicion, contradice
dicha orientacion constitucional de las penas. Cuarenta afios de privacion de
libertad efectiva sin siquiera permisos de salida, es una pena superior a la cadena
perpetua de otros Ordenamientos europeos (Alemania o Austria), en los que se
puede obtener la libertad condicional tras cumplir quince afios. De hecho, los
quince anos de privacion de libertad continuada es el periodo que suele indicarse
doctrinalmente como aquél a partir del cual la prision ya provoca dafos
irreversibles en la personalidad, por lo que las penas de prision de duraciones tan
excesivas como las previstas en el CP espafiol, permiten incluso considerarlas
penas inhumanas y degradantes contrarias al art. 15 de nuestra Constitucién”; en
el mismo sentido Garcia Aran?%, afirma que “....supone, de facto, la
imposibilidad en algunos casos (condenas de terrorismo y varios asesinatos, etc..)
a la posibilidad de acceder a la semilibertad, lo que supone una concesion al

sentimiento retributivo y de venganza”.

En mi opinidn, la prision permanente revisable prevista en el art. 92 del CP,
es el buque insignia de la reforma penal llevada a cabo mediante LO 1/2015, de 30
de abril, fuertemente criticada por la mayoria de la doctrina anteriormente
mencionada, y por tanto, no exenta de polémicas entre otras, por su posible
inconstitucionalidad, ya que ést nueva pena privativa de libertad, podria

conculcar, violar y por tanto ser contraria a lo establecido en el art. 25.2 de la

resocializacion, esta la prohibicion de penas inhumanas y degradantes y, para mi, es
sagrado”; F.J. ALVAREZ GARCIA precisé que “al igual que me ocurre con la pena de
muerte, pues son penas definitivas, aunque me dieran estadisticas que demostrasen que la
cadena perpetua es lo mejor para prevenir determinados delitos, yo me seguiria negando.
Es un problema de ética fundamental, de dignidad de la persona”; M. GARCIA ARAN,
afirmo que “....se hacen apelaciones absolutamente retoricas a la reinsercion social de las
penas privativas de libertad cuando en realidad, se esta fortaleciendo una concepcién
claramente retributiva de la pena. Miren, después de 25 afios de privacion de libertad no
hay prondstico favorable de reinsercion”.

273 Vid. MUNOZ CONDE, F. /GARCIA ARAN, M., Derecho penal, Parte General, Ed.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 549.

74 Vid. GARCIA ARAN, M., Fundamentos y aplicacién de penas y medidas de sequridad en
el Codigo Penal de 1995, Edit. Aranzadi, Navarra, 1997, pag. 94.
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Carta Magna de nuestro Ordenamiento Juridico (reeducacidn y reinsercion social

del penado).
En el Preambulo de la reforma penal mediante LO 1/2015, de 30 de abril, se

sale al paso de la denominacion de “cadena perpetua revisable”, criticado por la
corriente mas proxima al sector progresista penal, asi como por su aplicacion,
justificandose y afirmandose que se trata de un modelo extendido en el derecho
comparado europeo que el propio TEDH ha considerado ajustado a la
Convencion Europea de Derechos Humanos y sobre lo que nuestro organo
consultivo (Consejo de Estado), se ha pronunciado favorablemente al informar la
ratificacion por Espafia del Estatuto de la CPI, en el que estad prevista la posible
imposicion de una pena de prisiéon permanente revisable, eso si siempre que sea

revisable.

Esta pena, solo seria aplicable a supuestos de “excepcional gravedad”, como
son los asesinatos del Jefe del Estado, de su heredero, de los Jefes de Estado
extranjeros cuando se encuentren en territorio espafiol, delitos de genocidio,
crimenes contra la humanidad, asi como los asesinatos cometidos en serie, los
cometidos por grupos criminales, o asesinato subsiguiente a un delito contra la
libertad sexual, los llevados a cabo contra personas especialmente vulnerables por
su enfermedad o discapacidad y por ultimo, los cometidos contra menores de 16

afios en todo caso.

Esta nueva pena privativa de libertad grave donde las haya, y tras el
andlisis llevado en dicho Predmbulo, no constituye una pena definitiva, una
cadena perpetua en la que el Estado se desentiende del penado, al contrario, se
trata de una institucion que compatibiliza la existencia de una respuesta penal
ajustada a la gravedad de la culpabilidad, con la finalidad de reeducacion a la que

debe orientarse la ejecucion de las penas de prision.

Como acabo de mencionar en el parrafo anterior, el Estado no se
desentiende de un penado condenado a dicha pena, sino como consecuencia de la
finalidad constitucional de reeducacién y reinsercién social, se prevé la
posibilidad, y de ahi su encaje constitucional, de poder ser suspendida por el
Tribunal Sentenciador, y por tanto, su inmediata puesta en libertad, siempre y

cuando se den los requisitos establecidos legalmente para ello.
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Cabe resenar igualmente, la dificultad que el legislador ha querido imponer
para poder obtener la libertad condicional a aquellas personas que hayan sido
condenadas con pena de prisién permanente revisable, ademas de otras penas por
la perpetracion de hechos delictivos relacionados con organizaciones o grupos
terroristas, delito de terrorismo o los cometidos en el seno de organizaciones
criminales, teniendo que cumplir un minimo de 28 o 35 afos de prision, segun la

duracion de las penas impuestas.

Con este nuevo sistema de concesion de libertad condicional, lo que se
pretende, o se deduce de él es, evitar que aquellas personas que hayan sido
condenadas por crimenes especialmente graves, atroces en su ejecucion, por
indefensiéon de su victima o tengan una importante relevancia o repercusion
social, donde se constate y por tanto, se evidencie una falta de respeto absoluto
hacia la vida de los demas, como pueden ser los asesinatos despiadados de
menores, ej, las muertes violentas de los nifios de Cérdoba a manos de su propio
padre, o los cometidos por una madre en Santomera (Murcia), sobre personas
discapacitadas, como fue el caso de Sandra Palot (Madrid) y un largo etc.. que
conmocionan a cualquier ser humano racional y que una sociedad que aspira a
ser justa, no puede ser contemplativa, benévola o mirar hacia otro lado y venir
aplicando un sistema punitivo ineficaz, obsoleto y anclado en el pasado, donde

especialmente se habia olvidado la gravedad del delito cometido.

En definitiva, ha sido una reforma legislativa ambiciosa, que ha querido
adaptarse a los tiempos actuales y a acercarse a la mayoria de los textos punitivos
que conforman el espacio europeo. Toda reforma conlleva una dotacion
presupuestaria, de recursos y medios arquitecténicos, materiales y sobre todo
humanos para poder ser cumplimentada con el rigor que merece, no
observandose por parte de los poderes publicos del Estado que tienen el
compromiso de llevarlos a cabo de forma expresa, seria e inequivoca, de dotar de
tales medios tanto a las Instituciones Judiciales, a sus drganos jurisprudenciales
(Jueces y Tribunales) que lo han de aplicar en sus resoluciones judiciales, como
por otro lado a la admoén. Penitenciaria, que ha de soportar el cumplimiento y
seguimiento de los penados a prisién permanente revisable para cumplir con los

fines constitucionales establecidos.
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V1.3.3.9. Libertad condicional de los extranjeros

a) Introduccion.

En primer lugar y como introduccion a una materia que esta de actualidad
tanto a nivel de derecho penal como penitenciario, sobre todo, por su elevada
complejidad, diremos que el 1 de Enero de 2012 entrd en vigor una modificacion
metodoldgica en la fuente de datos estadisticos de la poblacion reclusa facilitados
por la SGIIPP. El sistema de informacion penitenciaria, un modelo mas avanzado
y fiable, sustituyo a los cuestionarios estadisticos cumplimentados anteriormente

por los Centros Penitenciarios.

Han pasado ya cinco afios de dicho cambio por lo que los datos de Enero de
2016 (altima actualizacion), son comparables de forma homogénea con aquellos y
posibilitan algunas valoraciones sobre la evolucion del nimero de presos en
Espana, su clasificacion y estado procesal, especialmente el referido a namero de

extranjeros en carceles espafiolas.

El primer dato a destacar es la importante caida del nimero de presos. Se ha
producido un descenso de 8.969, lo que supone un porcentaje del 12,74%. Los
descensos son generalizados en todas las Comunidades Auténomas y supone sin
duda una buena noticia para la gestion y la actividad de los centros

penitenciarios.

Cabe indicar que la poblacion penitenciaria extranjera disminuyé en el
territorio gestionado por el Gobierno de Espafia (todas las Comunidades
Autonomas excepto Catalufa), en 6.419 reclusos, el 71,56% del descenso del total.
Se ha pasado de 24.144 presos extranjeros en Enero de 2012 a 17.725 en Enero de
20167,

Estas cifras de extranjeros en prisién, que aunque considerablemente
menores que hace unos afios, siguen siendo elevadas, dificultando el poder
alcanzar el objetivo de reeducaciéon y reinsercion social establecido

constitucionalmente para la Institucion Penitenciaria.

Lo que parece claro es que la reinsercion social de los reclusos espafnoles
parece ser un objetivo natural, esto es, que la LOGP no hace referencia alguna a la

extranjeria, armonizando adecuadamente los mecanismos necesarios para

275 www.nuevatribuna.es de 26 de abril de 2016.
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favorecer el regreso del penado nacional o residente en Espafa a su espacio
natural. Sin embargo, la reinsercion social orientada hacia un habitat que no va a
ser el habitual del recluso extranjero, ya que probablemente serd repatriado,
parece una tarea mas compleja y en la que se deben barajar situaciones
administrativas muy diversas, con tratamientos juridicos igualmente diversos,

como son:

La situacion de regularidad administrativa, regulada en los arts. 25, 29.1,33,
34 y 35 de la Ley de Extranjeria: nos referimos a la estancia y residencia.

La situacion de irregularidad administrativa, abocados a la expulsion,

regulada en el art. 53.1 de la Ley de Extranjeria.

Y la situacion de regularizable (nos referimos a la situacién de arraigo; ya

sea laboral, familiar o social o por razones de proteccion internacional).

En este orden de cosas, Nistal Burén?¢, acertadamente, establece dos

posibles grupos de internos extranjeros con perspectivas de reinsercion diferentes:

En primer lugar, tenemos los reclusos extranjeros que tienen posibilidad de
permanecer en Espafa legalmente al finalizar la condena. Serian aquellos que
tuvieran autorizacion de residencia en el momento de la condena, incluidos los
ciudadanos comunitarios, y aquellos que tengan vinculacién familiar directa en
Espana o se encuentren en alguna de las circunstancias excepcionales que
determina la Ley y el Reglamento de Extranjeria para acceder a su regularizacion.
Son reclusos que han tenido o tienen documentacion regularizada, disponen de
capital social en nuestro pais y llegaron con un proyecto migratorio claro, por lo
que el prondstico de insercion social es moderadamente optimista, dadas sus
posibilidades de restablecer una vida normalizada en nuestro pais, sin tener que

delinquir de nuevo.

En estos supuestos, la condicion de extranjero del interno no implicaria en
principio diferencias respecto a los espafoles en el devenir del cumplimiento de
su condena. La existencia de raices sélidas en Espafia hace que las necesidades
durante la extincién de la responsabilidad penal de estos reclusos no sean muy
diferentes de las de un nacional, sin que, eventualmente, las circunstancias
concretas del penado aconsejen su repatriacion como sustitucion de la pena o

para cumplir parte de la misma en su pais, a no ser que esto se haga a demanda

276 NISTAL BURON, J., El Sistema....cit., pags. 95-96.
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del propio penado. El principal problema que tienen que superar estos internos es
la renovacion de los permisos de residencia y trabajo a causa de sus antecedentes

penales.

Con este grupo creemos que se debe trabajar para que consoliden su capital
social y sus posibilidades de inclusion social a través de la formacion y el trabajo,
tanto en el interior de los Centros Penitenciarios, como en el exterior si acceden al

3° grado penitenciario o libertad condicional?”.

En segundo lugar, nos encontramos con los reclusos extranjeros que no
tienen posibilidades de permanecer en Espafia legalmente al finalizar la condena.
Son reclusos extranjeros que, representan el 40% del total de la poblacion
extranjera en prisién, no han tenido nunca ningun tipo de documentacion, no
disponen de capital social en Espafia y no tienen proyecto migratorio definido.
Cuando salgan de la cdrcel, no podran regularizar su situacion administrativa

hasta que cancelen sus antecedentes penales.

Por otra parte, tampoco cumplen los requisitos normativos para que se les
autorice el trabajo en régimen general de contratacidon y, por tanto, van a tener
muchas dificultades para acceder al 3° grado penitenciario y a la libertad
condicional en Espafia. En consecuencia, si no son expulsados, van a cumplir de
forma integra la condena impuesta, es decir, sin disfrutar de libertad condicional,
lo cual puede resultar materialmente injusto y negativo para su reinsercion social,
puesto que al cumplimiento definitivo de la condena, probablemente seran

expulsados conforme al art. 57.2 de la LO 4/200, de Extranjeria®®.

Con los internos que forman parte de este grupo, creemos que, desde el
ambito penitenciario, hay que trabajar desde el primer dia para que acepten el
retorno voluntario a su pais, dadas las pocas posibilidades que tienen de quedarse
en Espafia con garantias de no encontrarse en situacion de exclusién social a

causa, fundamentalmente, de la imposibilidad de obtener la regularizaciéon. No

277 En este sentido, la actividad penitenciaria, tendria que ir encaminada a lograr la
normalizacion social a través de la regularizaciéon administrativa de los internos
extranjeros integrados en este grupo, que se les facilitaria con la tramitacion de la
renovacion de las autorizaciones de residencia y trabajo.

278 Este precepto no sélo se mantiene en la reforma de la Ley de Extranjeria de
diciembre de 2009, sino que expresamente se contempla ahora el procedimiento
preferente para este supuesto de expulsion, resultando evidente que la probabilidad de
sustraerse a dicha expulsidn, se reducira considerablemente.
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obstante, mientras estos internos sigan en prision, se debe intentar potenciar su
participacion en todas aquellas actividades que puedan mejorar su reinsercion

alla donde se tenga que producir.

b) Medidas repatriativas en el ambito penitenciario segun la clase de
extranjero.

b.1) La expulsion judicial

En caso de extranjeros no residentes legalmente en Espana, la expulsion
judicial puede acordarse por el Juez o Tribunal desde el momento en que se dicta
sentencia, asi, senala el art. 89.1 del CP: Las penas de prision de mas de un afio
impuestas a un ciudadano extranjero seran sustituidas por su expulsion del
territorio espafiol. Excepcionalmente, cuando resulte necesario para asegurar la
defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma
infringida por el delito, el Juez o Tribunal podra acordar la ejecucién de una parte
de la pena que no podra ser superior a dos tercios de su extension, y la sustitucion
del resto por la expulsion del penado del territorio espafiol. En todo caso, se
sustituird el resto de la pena por la expulsion del penado del territorio esparfiol
cuando aquél acceda al tercer grado penitenciario o le sea concedida la libertad
condicional. 2. Cuando hubiera sido impuesta una pena de mas de cinco afios de
prision, o varias penas que excedieran de esta duracion, el juez o tribunal
acordara la ejecucion de todo o parte de la pena, en la medida en que resulte
necesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza en
la vigencia de la norma infringida por el delito. En estos casos, se sustituira la
ejecucidn del resto de la pena por la expulsion del penado del territorio espafiol,
cuando el penado cumpla la parte de la pena que se hubiera determinado, acceda
al tercer grado o se le conceda la libertad condicional. 3. El juez o tribunal
resolvera en sentencia sobre la sustitucidn de la ejecucién de la pena, siempre que
ello resulte posible. En los demas casos, una vez declarada la firmeza de la
sentencia, se pronunciard con la mayor urgencia, previa audiencia al Fiscal y a las
demas partes, sobre la concesion o no de la sustitucion de la ejecucién de la pena.
4. No procedera la sustitucion cuando, a la vista de las circunstancias del hecho y
las personales del autor, en particular su arraigo en Espafia, la expulsion resulte
desproporcionada. 5. El extranjero no podra regresar a Espafia en un plazo de 5 a
10 afios, contados desde la fecha de su expulsion, atendidas la duracion de la

pena sustituida y las circunstancias personales del penado. 6. La expulsion llevara
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consigo el archivo de cualquier procedimiento administrativo que tuviera por
objeto la autorizacién para residir o trabajar en Espafa. 7. Si el extranjero
expulsado regresara a Espafa antes de transcurrir el periodo de tiempo
establecido judicialmente, cumplira las penas que fueron sustituidas, salvo que,
excepcionalmente, el juez o tribunal, reduzca su duracion cuando su
cumplimiento resulte innecesario para asegurar la defensa del orden juridico y
restablecer la confianza en la norma juridica infringida por el delito, en atencién
al tiempo transcurrido desde la expulsion y las circunstancias en las que se haya
producido su incumplimiento. No obstante, si fuera sorprendido en la frontera,
sera expulsado directamente por la autoridad gubernativa, empezando a
computarse de nuevo el plazo de prohibicion de entrada en su integridad. 8. Si el
juez o tribunal acordara la sustituciéon de la pena privativa de libertad por la
expulsion, si ésta no pudiera llevarse a efecto, se procedera a la ejecucion de la
pena originalmente impuesta o del periodo de condena pendiente, o a la
aplicacidn, en su caso, de la suspension de la ejecucion de la misma. 9. No seran
sustituidas las penas que se hubieran impuesto por la comision de los delitos a
que se refieren los arts. 177 bis., 312, 313 y 318 bis.

Cabe sefialar que si el objetivo de las medidas repatriativas en el dmbito de
prisiones es la reubicacion del interno extranjero en su pais de origen en aras de
fomentar y facilitar su reinsercidn social, la posibilidad de acordar la sustitucion
del resto de la pena por la expulsion judicial al acceso al tercer grado
penitenciario o al cumplir las % partes de la condena, pierde pragmatismo en caso
de contar con el consentimiento del interno, pues en este caso podria también
aplicarse el art. 197 del RP, modalidad de 3° grado que acuerda el cumplimiento
de la libertad condicional en le pais de origen (a las 2/3 partes o a las % partes de
la condena), y que suele ser de facil y rapida tramitacién puesto que lo concede
directamente el JVP (al tratarse en puridad de una modalidad de libertad

condicional).

b.2) Libertad condicional en el pais de origen para extranjeros no residentes
legalmente en Espana.

Una vez llevada a cabo la introduccién sobre la figura del recluso extranjero
en Espafia, en primer lugar, haremos referencia a la concesion de la libertad

condicional de extranjeros no residentes legalmente en Espafia que deseen
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disfrutar de este beneficio penitenciario en su pais de origen o residencia previsto
todo ello en el articulo 197 del RP y en el reformado art. 89 del CP.

Senala el art. 197 del RP: 1. En el caso de internos extranjeros no residentes
legalmente en Espafia o de espafioles residentes en el extranjero, previa
conformidad documentada del interno, se elevard al JVP su expediente de
libertad condicional recabando autorizacion para que aquél pueda disfrutar de
esta situacion en su pais de residencia, asi como de las cautelas que hayan de
adoptarse, en su caso, al objeto de que dicha libertad se disfrute efectivamente en
el pais fijado. A estos efectos, y siempre que las normas de Derecho Internacional
lo permitan, se podra solicitar a las autoridades competentes del Estado del pais
fijado la aplicaciéon de las medidas de seguimiento y control de la libertad
condicional previstas en la legislaciéon interna. 2. Con el fin de poder dar
cumplimiento a la medida de expulsién prevista en el art. 8 del CP, con
antelacion suficiente, se comunicara al MF las propuestas de libertad condicional
de penados extranjeros junto con un breve resumen de su situaciéon penal y
penitenciaria, en el que se hardan constar expresamente las fechas de

cumplimiento de las 2/3 partes y de las % partes de su condena o condenas.

En caso de extranjeros de paises ajenos a la UE, con orden de expulsion
administrativa, que no se encuentren bajo el dmbito de aplicacion del RD
240/2007, esta medida tiene en la practica los mismos efectos que la ejecucion de
la orden de expulsion, pues el extranjero es reintegrado a su pais de origen,
durante el cumplimiento de la condena no puede abandonar el pais de origen, y
normalmente las drdenes de expulsion van acompanadas de una prohibicion de

entrada en Espafia de varios afos.

Segtin Montero Pérez De Tudela?”, la tinica desventaja es que debe contarse
con el consentimiento del interno, si bien, en caso de internos con expulsion
administrativa, una vez que toman conciencia de que serdan expulsados al
finalizar la condena, cada vez con mas frecuencia tienden a solicitar esta

modalidad de libertad condicional.

La ventaja es la rapidez de esta medida, pues propuesto y resuelto el 3°

grado penitenciario en la modalidad del art. 197 del RP, se incoa y eleva el

279 MONTERO PEREZ DE TUDELA, E., La extranjeria en prision. Las distintas medidas
repatriativas en el dmbito penitenciario segtin la clase de extranjero, En Diario La Ley, n® 8394,
Seccion Doctrina, Madrid, 2014, pag. 4.
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expediente de libertad condicional al JVP, quien es el competente para
autorizarla, y de otro lado, que esta medida puede adoptarse desde los 2/3 de la

condena, e incluso antes.

En efecto, el art. 90.2 del CP adelantar la libertad condicional permite a los
2/3, cuando el interno haya desarrollado actividades laborales, culturales u
ocupacionales, bien de forma continua, bien con un aprovechamiento del que se
haya derivado una modificaciéon relevante y favorable de aquéllas de sus
circunstancias personales relacionadas con su actividad delictiva previa, e incluso
sobre este plazo, adelantarla a partir de la mitad de la condena, a razén de 90 dias
por cada afio transcurrido de cumplimiento efectivo de condena, en este caso, se
requiere al penado que haya en desarrollado estas actividades de forma continua
y que acredite, ademas, la participacion efectiva y favorable en programas de
reparacion a las victimas o programas de tratamiento o desintoxicacion, en su

caso.

Naturalmente, dado que se trata de una libertad condicional, el interno debe
cumplir los requisitos establecidos legalmente para acceder a la misma
establecidos en el art. 90.1 del CP, esto es, que ademas de encontrarse en 3° grado
de tratamiento penitenciario y haya extinguido los periodos de condena
sefialados en cada caso, que haya observado buena conducta, y exista, respecto

del penado, un pronéstico individualizado y favorable de reinsercién social.

b.3) Traslado de personas condenadas en caso de extranjeros pertenecientes

a “terceros paises”.

En caso de extranjeros ajenos a la UE, cabe la posibilidad de solicitar el
cumplimiento de la condena en su pais de origen, siempre que exista un Tratado
Internacional firmado entre el pais en cuestion y Espanha, que permita esta
posibilidad. Se trata de un procedimiento que permite que una persona que ha
cometido un delito en un pais distinto al suyo de origen o de residencia y que ha
sido condenado a una pena privativa de libertad, pueda solicitar el traslado a su
pais de origen o residencia para terminar de cumplir su condena en dicho pais. Se

requiere asi poseer la nacionalidad del Estado al que se solicita el traslado, o, en
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determinados casos (Bélgica, Dinamarca, Espana?, Italia e Islandia), poseer la

residencia.

Los requisitos generales para efectuar el traslado desde Espana, con
independencia del pais de origen y sin entrar en detalles, los requisitos
establecidos en el Convenio de Estrasburgo de 1983, sobre Traslado de personas
condenadas son: solicitud del interesado, que la sentencia sea firme, ser nacional
del pais de cumplimiento o bien ser residente en el mismo, que en el momento de
presentar la solicitud resten al menos 6 meses para finalizar la condena, y que el

solicitante no esté sujeto a otras causas penales.

Se trata en conclusién de un procedimiento que se inicia a instancias del
interesado y que requiere la concurrencia de tres voluntades, la del solicitante, la
del pais de condena y la del pais de cumplimiento. Cabe la posibilidad de que el
procedimiento se inicie a peticion de un familiar del penado, en cuyo caso se

requerira posteriormente la conformidad del interesado.

¢) Extranjero bajo el ambito de aplicacion del RD 240/2007 que regula el

régimen comunitario.
c.1) Expulsion gubernativa.

S6lo puede llevarse a cabo por razones de orden o de seguridad publica. Se
podra adoptar alguna de las medidas contempladas en le art. 15 del RD 240/2007,
en relacion con los ciudadanos de un Estado miembro de la UE o de otros Estados
parte en el Acuerdo sobre el Espacio Economico Europeo, o con los miembros de
su familia, que son: Impedir la entrada en Espafia, denegar la inscripcion en el
Registro Central de Extranjeros, expedicién o renovacion de las tarjetas de

residencia y ordenar la expulsion o devolucion del territorio espafiol.

Unicamente puede adoptarse una decisién de expulsion respecto a las
personas citadas en el parrafo anterior, si existen motivos graves de orden publico
o seguridad publica. Asimismo, antes de adoptarse una decisidon en ese sentido, se

tendran en cuenta la duracion e la residencia e integracion social y cultural del

280 Ademas de los multiples Estados que se han adherido al Convenio de Estrasburgo
de 1983, de Traslado de personas condenadas, actualmente Espafia mantiene acuerdos
bilaterales con 28 Estados, en aras de fomentar el cumplimiento de la condena en el pais
de origen.
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interesado en Espana, su edad, estado de salud, situacion familiar y econdmica, y

la importancia de los vinculos con su pais de origen.

La continuidad de la residencia referida en el RD 240/2007, se vera
interrumpida por cualquier resolucion de expulsion ejecutada validamente contra
el interesado (art. 15.3). Ademads, en los casos en los que una resolucion de
expulsion vaya a ejecutarse mas de dos afios después de haberse dictado, las
autoridades competentes deberan comprobar y valorar posibles cambios de
circunstancias que pudieran haberse producido en el momento en el que se
adoptd la decision de expulsion, asi como la realidad de la amenaza que el

interesado representa para el orden publico o la seguridad publica (art. 15.4).

Por ultimo, sefiala el art. 15.6 del RD 240/2007, que no podra adoptarse una
decisién de expulsion o repatriacion de estos ciudadanos, salvo si existen motivos
imperiosos de seguridad publica en los siguientes casos: si hubiera residido en
Espafia durante los 10 afios anteriores o si fuera menor de edad, salvo si la
repatriacion es conforme al interés superior del menor, no teniendo dicha

repatriacidn, en ningtin caso, caracter sancionador.

Como hemos sefialado con anterioridad, la existencia de una orden de
expulsion tiene efectos negativos en el ambito penitenciario, pues se ve frustrado
de cierta manera el fin de la reinsercién en nuestra sociedad, limitando asi el
acceso a los beneficios penitenciarios, entre otros motivos, ademas de por la
pérdida del objetivo teleologico que fundamentan los permisos de salida
(preparacion para la vida en libertad, en este caso, en la sociedad espafiola) por el

incremento del riesgo de fuga y de quebrantamiento.

De otro lado, si en el caso de extranjeros que se encuentran bajo el &mbito de
aplicacion de la Ley de Extranjeria (LO 4/2000) tendemos, al recaer una orden de
expulsion administrativa, a solicitar al Juez o Tribunal Sentenciador la sustitucion
de la condena privativa de libertad por la expulsion judicial, en el caso de los

extranjeros bajo el régimen comunitario esta opcion no tiene cabida.

Como explica Fernandez Arévalo®!, el extranjero que se encuentra bajo el
ambito de aplicaciéon del RD 240/2007, no puede considerarse extranjero no

residente legalmente a los efectos del art. 89 del CP, por dos razones, de un lado,

21 FERNANDEZ AREVALO, L., Expulsién judicial y reforma de la LO 5/2010, en Revista
de derecho migratorio y extranjeria, n® 24, Edit. Dialnet, Madrid, 2010, pag. 11.
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su derecho a la eleccion de residencia, atendiendo a la normativa y Jurisprudencia
comunitaria, y de otro, por su falta de sentido practico y efectivo, ya que no se
garantiza la inocuizacion del delincuente derivada de la imposibilidad de regreso

del reo.

Por tanto, en estos casos, s6lo nos cabe el recurso a la libertad condicional en
el pais de origen (art. 197 RP) o al traslado de personas condenadas (Convenio de
Estrasburgo de 1983).

c.2) La libertad condicional en el pais de origen para internos comunitarios.

Como hemos visto anteriormente, esta opcion de disfrutar la libertad
condicional en el pais de origen, es aplicable tanto en el caso de internos
extranjeros no residentes legalmente en Espafia como el de espafoles residentes

en el extranjero.

Es aceptado hoy en la doctrina, que aunque no lo indique expresamente el
art. 197 RP, este articulo se extiende igualmente al disfrute de la libertad
condicional en su pais de origen de los ciudadanos de la UE que cumplen su
condena de prision en Espafia. Como senala Baras Gonzalez?*?: no tiene razén
juridica alguna el que dicha norma pueda aplicarse a los espafoles no residentes
en Espafia y que se excluya exclusivamente su aplicacion a los ciudadanos de un
pais de la UE no residentes en Espana, solo por el hecho de que, a diferencia de
los no europeos, puedan circular sin limitacion ninguna por territorio espafiol. Se
equipararia en este caso el extranjero europeo o asimilado al espafiol residente en
el extranjero, pues si se da la posibilidad de que un espanol pueda cumplir su
libertad condicional en su pais de residencia, en el estado actual del ordenamiento
juridico de la UE, seria discriminatorio el no hacer la misma aplicacién a los
ciudadanos de la UE, que cumplan condena en Espafia, y que cumplan la libertad
condicional en su pais de residencia, especialmente, si es un Estado miembro de
la UE, ya que existen, mecanismos juridicos suficientes, en base a la cooperacion

judicial penal y el Espacio de Libertad. Seguridad y Justicia.

La libre circulacion de personas en la Union, los principios de igualdad y no
discriminacién contemplados en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE

(arts. 20, 21 y 45), asi como otros tantos preceptos recogidos en el Tratado de

22 BARAS GONZALEZ, M., El espacio penitenciario europeo, en Revista Prentio Nacional
Victoria Kent afio 2012, SGIIPP, Madrid 2012, pag. 69.
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Lisboa, explican esta interpretacion extensiva del art. 197 del RP, que debe ser
aplicado a los ciudadanos europeos con respecto a los extranjeros que se
encuentran bajo el dmbito del aplicacién de la Ley de Extranjeria. En efecto, en
estos casos, salvando las diferencias existentes en el modus operandi de cada JVP,
por norma general, si se exigen mayores garantias en cuanto al seguimiento del
liberado condicional, solicitindose en este caso, que en el Plan de seguimiento del
liberado condicional, que forma parte del expediente de libertad condicional,
contemplado en el art. 195 del RP, se contenga efectivamente alguna medida de
seguimiento, como por ejemplo, firmar cada cierto numero de dias en el
consulado o embajada espafiola del pais donde se va a disfrutar la libertad

condicional.

Igual que en el caso de extranjeros no comunitarios, la libertad condicional
en el pais de origen para aquellos extranjeros que se encuentren bajo el &mbito de
aplicaciéon del régimen comunitario, que deseen solicitarla y cumplan los
requisitos exigidos para acceder a la libertad condicional (recogidos en el art. 90
CP), es una medida generalmente facil y rdpida de adoptar, pues como ya
sefialamos anteriormente, puede adoptarse desde los 2/3, o incluso antes, del

cumplimiento de la condena y se aprueba por el JVP.

c.3) Traslado de personas condenadas en aplicacion del Convenio de
Estrasburgo de 1983.

Como ya hemos senalado, se trata de un procedimiento por el cual se
permite que una persona que cumple condena en un pais del que no es nacional o
residente como es el caso de Espana, puede solicitar el traslado a su pais de origen
o residencia para cumplir condena. Los requisitos o condiciones establecidas en el

art. 3 del citado Convenio, son los siguientes:
El condenado debera ser nacional o residencia del Estado de cumplimiento
La sentencia debera de ser firme

La duracion de la condena que le reste por cumplir al penado, debera de ser
de al menos 6 meses a contar a partir del dia de recepcion de la peticion

El condenado, o su representante, cuando por razén de su edad o de su
estado fisico mental y uno de los Estados asi lo estime conveniente, debera

consentir el traslado



250 MIGUEL ANGEL LEGAZ MARTINEZ

Los actos u omisiones que hayan dado lugar a la condena, deberan
constituir una infracciéon penal con arreglo a la ley del Estado de cumplimiento o

la constituirdn si se cometieran en su territorio

El Estado de condena y el Estado de cumplimiento deberdn estar de

acuerdo en este traslado.

En cuanto al modo de llevar a cabo el cumplimiento de la condena en el pais
de origen o de residencia, se pueden seguir dos tipos de procedimiento; la
prosecucion del cumplimiento (que es la norma general) o la conversion de la
condena. En el caso de la prosecucion del cumplimiento (art. 10 del Convenio), el
Estado de cumplimiento quedard vinculado por la naturaleza juridica y la
duracion de la sancion tal como resulten de la condena. En el caso de la
conversion de la condena, se aplicard el procedimiento previsto por la legislacion
del Estado de cumplimiento, siguiendo las indicaciones y limitaciones

establecidas en el art. 11 del Convenio.

En definitiva, actualmente tienen la posibilidad de disfrutar el periodo de
libertad condicional en el pais de origen, no solo los extranjeros no residentes en
Espana legalmente, sino también los extranjeros residentes legalmente en Espafia
e incluso a los espafioles que desearan desplazarse con caracter mas o menos fijo
en el extranjero®®. No obstante, la recién transposicion de la Decisién Marco
2008/947/JAl, de 27 de noviembre de 2008, relativa a la aplicacion del principio de
reconocimiento mutuo de sentencias y resoluciones de libertad vigilada, con
miras a la vigilancia de las medidas de libertad vigilada y las penas sustitutivas
por la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, que implementa en Espafia el
reconocimiento mutuo de resoluciones penales de los Estados miembros de la UE,
entre ellas, las pronunciadas en materia de libertad condicional va a exigir la

reforma de este precepto reglamentario.

Por lo que se refiere al art. 89 del CP, ya visto con anterioridad, queda

afectado también por esta reforma, poco tiene que ver con la libertad condicional,

28 Asistiriamos a una proyeccidon de las facultades que al JVP se le otorgaba en el
ambito de la libertad condicional mediante fijacion de reglas de conducta en el anterior
art. 90.2 del CP en relacion con el también anterior art. 96.3.32 CP, que contempla la
obligacion de residir en un lugar determinado como posible medida de seguridad
privativa de derechos e indirectamente como regla de conducta imponible en materia de
libertad condicional.
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en tanto en cuanto, se limita a arbitrar una sustitucion de parte de la pena por una
expulsion en las penas de prision de mas de un afo de duracion impuestas a los
extranjeros?‘. Sin embargo, si tiene trascendencia a los efectos que nos ocupan por
cuanto, en todo caso, se sustituird el resto de la pena por la expulsiéon del penado
del territorio espanol cuando al interno extranjero le sea concedida la libertad

condicional.

Esta posibilidad va a tener escasa aplicacion prdctica, pues teniendo en
cuenta la exigencia legal de que para la concesién de la libertad condicional es
necesaria la previa clasificacion en 3° grado, que también es un supuesto de los
previstos en el reformado art. 89 CP, para sustituir el resto de la pena impuesta
por la expulsidn, en estos casos, la libertad condicional va a quedar relegada a los
supuestos de la libertad condicional de enfermos en peligro inminente de muerte,
donde la nueva regulacion exime de la previa clasificacion en 3° grado, que exigia
el anterior art. 92.3 del CP.

VI1.3.4. Procedimiento de actuacion.

V1.3.4.1. Introduccion.

El nuevo régimen juridico de la libertad condicional, que se introduce por
esta reforma, implica un importante cambio en el procedimiento, es obvio
recordar que la libertad condicional se identifica ahora con una institucion —la
suspension- que pretende evitar el ingreso de una persona en prisién, mientras
que la libertad condicional, conforme su ldgica funcional e institucional, pretende
anticipar la excarcelacion del recluso condenado a pena de prision, lo que en
nuestro ordenamiento juridico es consecuencia necesaria de la finalidad
perseguida por las penas privativas de libertad, consistentes en la reeducacién y
reinsercion social del delincuente, de conformidad con los dispuesto en el ya
mencionado art. 25.2 de la CE, hasta el punto de que ha venido considerandose,
histéricamente, como el 4° grado de clasificacién previsto en la normativa
penitenciaria. Los cambios que esta nueva regulacion conlleva en el

procedimiento son los siguientes:

284 E] nuevo precepto no diferencia entre el extranjero tenga la condicion de residente
legal o ilegal.
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- Iniciacién del expediente

- Emision del informe pronostico final

- Concesidn de la suspension del resto de la pena

- Plazo de suspension de la ejecucion del resto de la pena

- Revocacion de la suspension

V1.3.4.2. Iniciacion del expediente

El apartado 7 del reformado articulo 90 del CP, posibilita que la tramitacion
del expediente de libertad condicional se inicie a instancias del interesado, cuando
hasta ahora, la iniciativa de la solicitud estaba en manos de la Admon.
Penitenciaria. La primera duda que se plantea, es si, a partir de esta reforma la
iniciacion del expediente de libertad condicional ha de ser a exclusiva iniciativa
del interno. Esta interpretacion restrictiva debe descartarse, pues el precepto
establece como alternativa la actuacion de oficio del JVP, cuyo conocimiento
puede ser activado por la remision de expediente de propuesta de libertad
condicional elevado por la Direccidon del Centro Penitenciario, tal y como sucede
en la actualidad. Teniendo en cuenta una interpretacion légica y sistematica de los
preceptos que regulan esta materia, la forma de proceder de las Juntas de

Tratamiento, desde el 1 de julio, es la siguiente:

- En aquellos supuestos en que concurran los requisitos objetivos para la
tramitacién del expediente de suspension de condena por libertad condicional —
cumplimiento de % partes de condena y clasificacion en 3¢ grado de tratamiento-,
previa peticion del interno, se procederd a incoar el expediente de libertad
condicional con la suficiente antelacion para que no sufra retraso su concesion,
estableciendo el informe prondstico final correspondiente. Si el expediente de
libertad condicional contempla un informe prondstico favorable, se elevara al
JVP; en caso contrario, se le notificara al interno, haciéndole saber el derecho que

le asiste de impugnacion ante el referido JVP.

Si el interno se encontrara en 3° grado y solicitara la libertad condicional
adelantada y/o la libertad condicional cualificada y se considerara que no retne
los requisitos, se le notificara asi al interno haciéndole saber el derecho que le
asiste de impugnacion ante el referido JVP. En las siguientes revisiones de grado,
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se valorara la posibilidad o no de elevar el expediente de nuevo si las

circunstancias hubieran cambiado.

- Si el interno solicita la suspensiéon de la ejecucion de la pena para la
concesion de la libertad condicional y no cumple los requisitos legales objetivos
de tiempo o de clasificacion, se adoptard el acuerdo por la Junta de Tratamiento
de no incoar el expediente de libertad condicional, dando cuenta de la solicitud
del interno al JVP y poniendo de manifiesto las circunstancias que motivan dicho

acuerdo.

De cualquiera de las circunstancias que se describen en estos dos apartados,
se dejard constancia en el expediente del interno por medio de la vicisitud

correspondiente.

En todo caso, debe quedar constancia de la voluntad del interno por escrito

debidamente acreditada.

V1.3.4.3. Informe prondstico final

Con anterioridad, he mencionado la supresion de la letra c) del art. 90 del
CP, es decir, del llamado “informe prondstico final”, previsto en el art. 67 de la
LOGP, y su sustitucion por criterios fundamentadores de la decisién del JVP para
resolver el incidente de concesiéon de la libertad condicional como: la
personalidad del penado, sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido,
la relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una
reiteracion delictiva, su conducta durante el cumplimiento de la pena, sus
circunstancias familiares y sociales y los efectos que quepa esperar de la propia
suspension de la ejecucion y el cumplimiento de las medidas que fueren
impuestas. Supone, en definitiva que el JVP debe hacer una valoracion positiva
sobre la capacidad del interno para respetar la ley penal, que no es otra cosa que
establecer un pronoéstico de que el interno va a cometer o no nuevos delitos, es
decir, el tradicional prondstico de reincidencia o de reinsercion social favorable o

desfavorable.

Esta valoracion la puede obtener el JVP, bien de aquellos expertos que
estime convenientes o a través de los miembros del Equipo Técnico de los Centros
Penitenciarios, por consiguiente, el informe pronostico de reincidencia

contemplado en el articulo 67 LOGP, debe mantenerse en la remision del



254 MIGUEL ANGEL LEGAZ MARTINEZ

expediente administrativo tramitado, lo que por otro lado se corresponde con la
funcion de colaboracion con la ejecucion jurisprudencial de la pena que incumbe
a la Administracién Penitenciaria, cuanto mas que no consta derogacién del
articulo 67 LOGP, con independencia de su valoracién por parte de los JVP, dado

su caracter no vinculante.

V1.3.4.4. Concesion de la suspension del resto de la pena

Debe tenerse en cuenta que el JVP puede denegar la suspensiéon de la
ejecucion de la condena y no conceder la libertad condicional por los concretos

motivos previstos en el art. 90.4 del CP.:

- Cuando el penado hubiera dado informacién inexacta o insuficiente sobre
el paradero de bienes u objetos cuyo comiso hubiera sido acordado; no dé
cumplimiento conforme a su capacidad al compromiso de pago de las
responsabilidades civiles a que hubiera sido condenado; o facilite informacién
inexacta o insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo la obligacion impuesta

en el articulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

- Cuando el penado hubiere eludido el cumplimiento de Ilas
responsabilidades pecuniarias o la reparacion del dafio econémico causado a la
Administracion a que hubiere sido condenado, si se trata de alguno de los delitos
contra la Admon. Publica, previstos en el Titulo XIX del Libro II del CP.

Por ello, es preciso que en el informe prondstico final que se eleve al JVP por
la Junta de Tratamiento, conste expresamente el cumplimiento de estas

circunstancias.

Ademas en la propuesta de suspension de la ejecucion del resto de la pena 'y
concesion de la libertad condicional, se podra proponer al JVP el seguimiento por
el liberado de todos o algunos de los deberes o prohibiciones previstos en el
articulo 83 del CP, en los términos establecidos en la Instruccion de la S.G.ILPP.
de 8/2009, de fecha 18 de septiembre. En este sentido, habra de valorarse la
posibilidad de proponer reglas de conducta que, razonablemente, pudieran
favorecer los distintos intereses de la victima, ademds de los que en general

contribuyan al control de la peligrosidad criminal del liberado.

El seguimiento de la libertad condicional, se realizard por los

Departamentos de trabajo social de los CIS o Centros Penitenciarios de
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adscripcion del liberado conforme a lo establecido por la legislacion penitenciaria

vigente.

VI1.3.4.5. Plazo de suspension de la ejecucion del resto de la pena

El plazo de suspension de la ejecucidon del resto de la pena previsto en el
punto n°® 5 del reformado art. 90 del CP, plantea una duda cuando establece que
sera de dos a cinco afios y que en todo caso no podra ser inferior a la duracion de
la parte de pena pendiente de cumplimiento, ya que ello puede perjudicar a los
condenados a penas de menor duracidn, pues sera en ellas donde se producira el
fendmeno de que el plazo de suspension pueda exceder la duracién de la pena
restante. En cualquier caso, como quiera que esta es una decision judicial, lo tinico
que cabe a la Admon. Penitenciaria es la de informar de esta circunstancia a los

internos.

V1.3.4.6. Revocacion de la suspension. Causas y consecuencias

En cuanto a la revocacion de la suspension, que debera adoptar el JVP, es
preciso indicar que las causas de revocacion de las suspensiones de las condenas

acordadas desde la entrada en vigor de esta reforma son las siguientes:

a) Por ser condenado por un delito cometido durante el periodo de
suspension y cuando ello ponga de manifiesto que la expectativa en la que se
fundaba la decisién de suspension adoptada ya no puede ser mantenida. Como
vemos, ya no basta solamente con cometer y ser condenado por un delito, es
necesario ademas que con ello se ponga de manifiesto que las expectativas de la

reinsercion se han frustrado.

b) Por incumplir de forma grave o reiterada las prohibiciones y deberes que
le hubieren sido impuestos conforme al articulo 83 del CP, o se sustraiga al

control de la Unidad Penitenciaria encargada de su seguimiento.

¢) Cuando se ponga de manifiesto un cambio de las circunstancias que
hubieran dado lugar a la suspension, que no permita mantener ya el prondstico

de falta de peligrosidad en que se fundaba la decision inicial adoptada.

También en este apdo. se produce una modificacion sustancial del régimen

vigente, consecuencia del cambio de naturaleza de la libertad condicional y la
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remision a las normas generales de la suspensiéon contenidas en los arts. 86 y 87
del CP.

Con la anterior regulacion, la revocacion conllevaba el reingreso en prision
en el periodo o grado que correspondiera; es decir, se trataba en la practica como
una especie de regresién de grado, siendo posible que, si se daban de nuevo las
condiciones, el penado volviese a disfrutar de la libertad condicional. Tal
posibilidad resulta ahora vetada por cuento, conforme al régimen general, la

revocacion da lugar a la ejecucion en prision.

En cuanto a las causas de revocacidén, la nueva regulacion recoge
basicamente los supuestos anteriores, aunque con una mayor precision que
permite dar solucidn a algunos de los problemas que se planteaban con la anterior

redaccion.

El primer motivo de la revocacion viene referido como hasta ahora a la
reincidencia delictiva, pero si antes se delimitaba la causa con la simple expresion
“si delinquiere”, ahora se exige que exista una condena —se entiende en firme- por
un delito cometido durante el periodo de suspensién, poniendo fin a las
interpretaciones divergentes que mantenian los JVP: si bastaba o no la imputacion

por delito con o sin ingreso en prision provisional.

Por otra parte, frente a la regulacion anterior no basta la simple comisién de
un delito, sino que es necesario que este hecho ponga de manifiesto que la
expectativa en la que se fundaba la decision de suspender ya no puede ser
mantenida. De esta forma, la causa de revocacién deja de configurarse con el
caracter autonomo que tenia en el anterior modelo y permite dar una solucién
mas respetuosa con el principio de proporcionalidad, sobre todo teniendo en

cuenta el endurecimiento que implica la nueva regulacion.

El segundo motivo de revocacién viene referido como anteriormente, al
incumplimiento de las prohibiciones, deberes o reglas de conducta fijados en el
auto de concesion pero modulando su régimen al exigir que el incumplimiento
sea grave y reiterado. Para los casos de incumplimientos puntuales o de escasa
lesividad, se deja a la discrecionalidad del juzgado imponer nuevas prohibiciones
o deberes, modificar los acordados o prorrogar el plazo de suspension, sin que en
ningin caso, exceda de la mitad de la duraciéon del que hubiera sido fijado

inicialmente.
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Como causa especifica de revocacién relacionada con este motivo, el art.
86.1 b) del CP, recoge la sustraccion al control de los servicios de gestion de penas
y medidas alternativas, quedando embebidas en este supuesto las faltas
injustificadas y reiteradas de asistencia a las citas que le hubieran sido sefialadas

para su adecuado seguimiento.

El tercer motivo de revocaciéon viene a solventar los problemas que
planteaba la primera causa de revocaciéon en el anterior modelo de libertad
condicional: que por la tardanza en la tramitacion del procedimiento, recayese la

firmeza cuando el liberado hubiera extinguido en condicional su condena.

Para solventarlo, los JVP mantenian la interpretacion de que era posible
revocar la libertad condicional no solo en los supuestos expresamente previstos,
sino también cuando dejasen de concurrir los presupuestos que permitieron su

concesion, entre ellos, el mantenimiento de un informe prondstico final positivo.

Esta demanda es atendida en el art. 90.5 del CP, que introduce
especificamente para la suspensidon de la ejecucion del resto de condena esta
causa, disponiendo que el JVP revocara la libertad condicional concedida cuando
se ponga de manifiesto un cambio en las circunstancias que hubieran dado lugar
a la suspension que no permita mantener ya el pronostico de falta de peligrosidad

en que se fundaba la decisién adoptada.

Los cambios introducidos en sede de revocacién, van a exigir a la Admon.
Penitenciaria y en concreto a los Servicios de Gestion de Penas y Medidas

Alternativas, un replanteamiento de sus esquemas de trabajo.

Con el anterior régimen, un porcentaje de revocaciones se producia por la
comisién de un nuevo delito que motivaba el ingreso en prisiéon provisional,
circunstancia ésta que se ponia en conocimiento del juzgado desde el propio
Centro Penitenciario. Eran excepcionales las revocaciones en base a un informe de
seguimiento que, de producirse, en la mayor parte de los casos, se motivaba en la

actitud obstativa o elusiva de los controles establecidos.

Si de lo que se trata ahora es de adelantar la valoracién y la adopcién de
medidas —que pueden ir desde el cambio de las reglas a la prolongacién del
periodo de suspension —antes de la recaida en el delito, resulta necesario un
seguimiento mdas dindmico que no sélo comprenda la adecuada coordinacién con

las Fuerzas de Seguridad, sino la supervision sobre la evoluciéon que puedan
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seguir tanto los factores de riesgo —como por ejemplo la recaida en el consumo de
drogas- como los denominados factores de proteccion —pérdida del apoyo

familiar, retorno a amistades o ambientes delictivos etc..

VI.4. LEY 4/2015, ESTATUTO DE LA VICTIMA DEL DELITO

VI1.4.1. Introduccion

El activismo de las victimas arranca de postulados del denominado desde el
punto de vista criminologico “Derecho penal del enemigo”, y la cultura del
control de Garland, estableciéndose, en su caso, los diferentes mecanismos de
induccién que los Poderes del Estado deberian tener en cuenta en sus actuaciones:
de inclusion normativa de las demandas sociales que la ciudadania exige para su
proteccion en el CP, de ejecucion de las normas penales y la correlativa no
desviacion en la interpretacion de las ya existentes y de control por los érganos
jurisdiccionales, bien en la via de autorizacion de propuestas administrativas o de
impugnaciones de decisiones previamente adoptadas por los oOrganos

administrativos.

Estos postulados se desarrollan contra un determinado tipo de delincuentes,
los terroristas, para luego extender sus consecuencias al resto de delincuentes. Asi
se ha venido produciendo un fenémeno social contrario a los principios generales
de ejecucién de la pena privativa de libertad, orientada a la reinsercion social del
condenado, interesando los fines retributivos, propios también de la pena

privativa de libertad.

Nos encontramos con la situacion descrita ante la plasmacion de la teoria de
Garland sobre la reaparicién de sentimientos punitivos que se exigen de la
politica oficial, ante las circunstancias que propician la concepcién del derecho
penal como el derecho penal del enemigo de Jakobs y ante la manifestacion del

denominado populismo punitivo.

La sociedad espanola venia reclamando desde hacia tiempo de los Poderes
Publicos, una mayor contundencia en la persecucién y castigo de los delincuentes
terroristas. Los ideales de rehabilitacion, reeducacién y reinserciéon social, se
encontraban en plena decadencia para los ciudadanos que exigian un mayor

intervencionismo del Estado, preventivamente y en la propia ejecucidn,
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exigiéndose un plus mayor de condiciones para el acceso a regimenes de libertad.
La resocializacidon en materia de delincuencia terrorista provoca en la sociedad un
total rechazo, exigiéndose unica y exclusivamente la total inocuizacion del
delincuente y la ausencia de gasto publico en aras de facilitar su reinsercion a
través de programas de intervencion por la Admon. La prision como elemento de
castigo es la umica finalidad en que se ha de amparar la pena privativa de libertad

para delincuentes terroristas.

Es por ello que , oyendo esas voces de la ciudadania que exigian un mayor
castigo a los delincuentes terroristas, apoyadas por determinados medios de
comunicacidn y por el asociacionismo de las victimas del terrorismo, en el afio
2003, se promulgara la LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el
cumplimiento integro y efectivo de las penas, que, en su Exposicion de Motivos?3,
recoge expresamente que los beneficios penitenciarios y la flexibilidad en el
cumplimiento de las penas, ain teniendo su razoén de ser en los fines de la
reinsercion, debe evitarse que se conviertan en meros instrumentos al servicio de

los terroristas2se.

La sociedad de fin de siglo, auspiciada por la espiral de delitos cometidos
en el ambito terrorista y socioecondmicos de gran magnitud, que salpicaron a los
Poderes Publicos y a emblematicos ejecutivos de la década de los 90, interesé un
recrudecimiento en el acceso a determinados elementos del proceso de

reinsercion de los condenados, a la que se unid el asociacionismo de las victimas.

En consecuencia, la LO 7/2003, estableci6é un plus para el acceso al 3° grado
y ala libertad condicional. Se produce una importacion de postulados del derecho
penal del enemigo frente a la criminalidad de mayor gravedad, la terrorista y la
criminalidad organizada. El concepto de reinsercion entr6 en crisis para dichas

delincuencias, estableciendo mayores exigencias para el acceso a los beneficios

28 Desarrollada la LO 7/2003, de 30 de junio, en el Apdo. VI, Pags. 142 y ss.

286 Ciertamente el Estado espafiol, con la mencionada LO 7/2003, recogia el sentir
general de la politica criminal en derecho comparado, incorporando elementos
retributivos, dejando a un lado aspectos propios de la reinsercién y aplicandolo sobre
todo a la delincuencia de terrorismo, con independencia del resto de medidas contenidas
en la Ley en el mismo sentido para el resto de los delincuentes, como la imposiciéon de un
periodo de seguridad para acceso al régimen abierto o el abono de la responsabilidad civil
concatenada a la ejecucidn penal, entre otras.
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penitenciarios, convirtiéndose en usuarios del denominado “derecho penal del

enemigo”?¥.

Es entonces, cuando la sociedad demanda de los poderes publicos
seguridad para sus miembros antes que reinsercion para los agentes del delito. La
opinién publica en materia de terrorismo, entierra los postulados de la
prevencion especial y alimenta los de la prevencion general, todo ello, dentro de

los fines de la pena.

En mi opinion, de todos es sabido que la victima ha sido la gran olvidada en
la teoria del delito; desde la Segunda Guerra Mundial, habia pasado a una
situacion de total ostracismo, sin embargo, en los ultimos afios se ha producido
un resurgimiento del papel de la victima, auspiciado en ocasiones por el
asociacionismo de las propias victimas, que ha llevado a incorporar a las mismas
en la politica criminal, no solo a través de legislacion especifica reparadora de la
misma ante la circunstancia del delito, en particular en materia terrorista, sino a
través de la incorporacion de exigencias legales en el principio de
individualizacién cientifica en la ejecucion de la pena privativa de libertad para el
delincuente, a través del abono de la responsabilidad civil, entendiendo en este

caso equiparado, aunque no tiene por qué, perjudicado y victima?.

La tradicional inclusién de la victima en los intereses publicos, siendo
asumidas sus voces por el MF en la mayor parte de los procedimientos, ha
desaparecido. Si hasta épocas recientes la victima quedaba neutralizada para no
contaminar la reacciéon penal oficial, evidentemente, en la ultima década, sus
voces se han hecho oir, guiando el debate de la politica criminal. Esta emergencia
de la victima ha generado una relacion directa “victima-delincuente”, mas
acentuada aun en materia de terrorismo, de forma que las resoluciones

administrativas o judiciales en la ejecucion de penas que beneficien al delincuente

27 Se trasladan integramente los postulados de la teoria del derecho penal del enemigo,
diferenciandose un derecho penal para ciudadanos y un derecho penal para los enemigos,
que formula como premisas el adelantamiento de la punibilidad, el aumento de las penas
y la relativizacion o supresidon de garantias procesales. Se establece un derecho penal del
emergencias a fin de garantizar la seguridad ciudadana de forma preventiva

288 Sin lugar a dudas en la politica criminal del siglo XXI en Espafia, en materia de
terrorismo, le corresponde al asociacionismo sefialado, la evacuacion de gran nimero de
postulados que tarde o temprano los Gobiernos habran de adoptar, como de hecho se ha
venido ya haciendo desde los afios 90, en particular, con la asuncién de determinadas
propuestas que se incluyeron en la LO 7/2003.
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suponen una derrota para las victimas y los avances de las victimas versan sobre
el endurecimiento de la persecucion, enjuiciamiento y ejecucion de las penas para
el delincuente. La victima ha cobrado tal protagonismo en el &mbito del derecho

penal, que ha culminado con la promulgacion del Estatuto de la Victimas.

V1.4.2. Intervencion de la victima en el proceso penal

La vigente Lecrim, se ocupa en escasa medida de la victima. Se decia que
era un modelo de proceso penal que conciliaba el respeto por las garantias de los
imputados y el derecho de las victimas a la reparacién del dafio moral y material,

lo que era reduccionista.

Ahora se trata segtin las modernas tendencias, que la victima en el seno del
proceso penal, deba estar representada y acompanada, protegida en el ejercicio de
sus derechos y apoyadas en cada una de sus fases, en condiciones que reconozcan
sus especiales caracteristicas personales, sobre todo las que se han visto sometidas
a graves dafos a causa del delito y de su vulnerabilidad, con una sensibilidad
hacia ella, que hasta entonces no se ha tenido, lo que resulta ser un contenido mas

amplio que supera la mera reparacion.

No obstante, este interés por equilibrar los derechos de todas las partes en el
proceso penal, no es nuevo, ya que en el Pacto de Estado para la Reforma de la
Justicia, firmado el 28 de mayo de 2001, ya estaba presente?”. Asi, el Estado
vigente de los derechos de las victimas en las diferentes fases en que se suele
dividir el proceso son las siguientes: fase de investigacion judicial o en las

primeras diligencias, fase de juicio oral y fase de ejecucion de la pena.
1.- Fase de investigacion judicial o en las primeras diligencias.
a) Derecho a la informacion.

Es uno de los presupuestos imprescindibles para poder ejercitar los
derechos que las leyes conceden a las victimas de delito. En la actual Lecrim, el

derecho a la informacién a las victimas de delito, aparece recogido:

28 En su punto 17 c), se establece la necesidad de fortalecer la proteccion y defensa de
las victimas de delitos violentos en todos los procesos penales, postergando su
introduccion a la elaboracion de la futura Lecrim.
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Art. 13: “Se consideran como primeras diligencias, la de consignar las pruebas del
delito que puedan desaparecer, la de recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su
comprobacion y a la identificacion del delincuente, la de detener, en su caso, a los
presuntos responsables del delito, y la de proteger a los ofendidos o perjudicados por el
mismo, a sus familiares o a otras personas, pudiendo acordarse a tal efecto las medidas
cautelares a las que se refiere el art. 544 bis o la orden de proteccion prevista en el art. 544
de esta ley”.

Art. 771.1 atribuye a la Policia Judicial: “en el tiempo imprescindible y, en todo
caso, durante el tiempo de la detencion, si la hubiere, la Policia Judicial practicard las
siguientes diligencias: 1°. Cumplird con los deberes de informacién a las victimas que
prevé la legislacion vigente. En particular, informard al ofendido y al perjudicado por el
delito de forma escrita de los derechos que les asisten, de acuerdo con lo establecido en los
arts. 109 y 110. Se instruird al ofendido de su derecho a mostrarse parte en la causa sin
necesidad de formular querella y, tanto al ofendido como al perjudicado, de su derecho a
nombrar Abogado o instar el nombramiento de Abogado de oficio en caso de ser titulares
del derecho a la asistencia juridica gratuita, de su derecho a, una vez personados en la
causa, tomar conocimiento de lo actuado, sin perjuicio de lo dispuesto en los arts. 301 y
302, e instar lo que a su derecho convenga. Asimismo, se le informard de que, de no
personarse en la causa y no hacer renuncia ni reserva de acciones civiles, el MF las

ejercitard si correspondiere” .

Art. 776.1 atribuye al Secretario Judicial®*: “El secretario judicial informard al
ofendido y al perjudicado de sus derechos, en los términos previstos en los arts. 109 y 110,
cuando previamente no lo hubiera hecho la Policia Judicial. En particular, se instruird de
las medidas de asistencia a las victimas que prevé la legislacion vigente y de los derechos

mencionados en la regla 1* del art. 771" .

Art. 773.1 atribuye al MF: “El Fiscal se constituird en las actuaciones para el
ejercicio de las acciones penal y civil conforme a la Ley. Velard por el respeto de las
garantias procesales del inculpado y por la proteccion de los derechos de la victima y de los

perjudicados por el delito”.

20 O 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la LO 6/1985, de 1 de julio del Poder
Judicial, concretamente en su Libro V, donde el Cuerpo de Secretarios Judiciales pasa a
denominarse Cuerpo de Letrados de la Administracion de Justicia, dando respuesta con
ello a una demanda histérica del mismo, que consideraba que la denominacion de
secretarios judiciales conducia a equivocos sobre la funcién realmente desempefiada.
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Art. 778.5 atribuye al Juez: “El Juez podri ordenar que se preste la asistencia
debida a los heridos, enfermos y cualquier otra persona que con motivo u ocasion de los
hechos, necesite asistencia facultativa, haciendo constar, en su caso, el lugar de su

tratamiento, internamiento u hospitalizacion” .

El deber de informacién se ha de realizar por escrito y comprenderd, por

tanto a la vista de los anteriores preceptos:

El tradicional ofrecimiento de acciones civiles y penales, pudiendo la
victima mostrarse parte en el procedimiento segun los arts. 109 y 110 de la

Lecrim.
Asi como el derecho a tomar conocimiento de lo actuado;

O a ser atendida y auxiliada, tras las primeras diligencias, por los servicios

médicos de las heridas sufridas por la accion penal (arts. 770.1°....).
b) Medidas cautelares.

La actual Lecrim, contempla la aplicaciéon de medidas cautelares conectadas
a los derechos de la victima, pero inicamente como actuaciones incluidas dentro

de los delitos de violencia doméstica.

Para el resto de victimas de otros delitos graves, la Lecrim apenas disefia
medidas cautelares concretas al margen de las ya mencionadas, y las existentes de

forma general y abstracta, entre estas medidas, destacan las siguientes:
Art. 503.1.° regula la aplicacion de la prision provisional para estos delitos.

Art. 544 bis, establece que cuando e investigue uno de los delitos
mencionados en el art. 57 del CP, y con el fin de proteger a la victima, se podra
imponer de forma cautelar al inculpado, la medida de alejamiento o la
prohibicion de residir o acudir a un lugar determinado, incluso la aproximacién o

comunicacion con la victima o con otras personas.

Orden de Proteccién del art. 544 ter contempla el deber de informar
permanentemente a la victima sobre la situacion procesal del inculpado, asi como

sobre el alcance y vigencia de las medidas cautelares adoptadas®.

¢) Medidas de especial proteccion.

1 En particular, la victima sera informada en todo momento de la situaciéon
penitenciaria del presunto agresor. A estos efectos, se dara cuenta de la orden de
proteccion a la Admon. Penitenciaria.
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En cuanto a las medidas de proteccidon expresadas para la victima, en la
vigente Lecrim, no se establece un conjunto de actuaciones que ampare los
derechos de las victimas de una manera directa y ordenada. Tan solo se recogen
supuestos dirigidos a la proteccion y seguridad del testigo, a la hora de
comparecer e intervenir en el proceso a fin de declarar o acudir al juicio oral como
se describe en el art. 448 o en el art. 777.2 de la Lecrim para asegurar una fuente
de prueba.

Por eso, el parrafo tercero del art. 448, obliga a que la declaracion de los
testigos menores de edad, se lleve a cabo evitando su confrontacién visual con el
inculpado, utilizando para ello cualquier medio técnico que haga posible la

practica de esta prueba.

El hecho de que la victima intervenga en el proceso como testigo, permite
incluir su proteccién dentro de estas medidas, pero no siempre coincide con los

intereses de la victima, ni tampoco se le tiene la consideracién que se merece.
2.- Fase de juicio oral

En esta fase del procedimiento judicial, la victima tiene los derechos muy
limitados. Se establece el derecho a conocer por escrito la fecha y el lugar de
celebracion del juicio, y el que se le notifique la sentencia recaida en el mismo,
aunque no se haya personado o mostrado parte en la causa, todo a tenor de lo

previsto en los arts. 785.3 y 789.4 de la Lecrim.
3.- Fase de ejecucion de la pena

Actualmente no existe un conjunto de derechos para las victimas en esta
fase del proceso penal, sdlo existe y de forma aislada para los delitos de violencia
doméstica en el marco de la orden de proteccion, el deber de informar en todo
momento a la victima de la situaciéon penitenciaria en que se encuentra el
presunto agresor®?. En cualquier caso, la victima no es parte en el procedimiento

de ejecucion, y no tiene intervencién directa alguna.

VI1.4.3. Leyes especiales de proteccion integral de las victimas

A continuacion, voy a hacer referencia a una serie de leyes integrales y

particulares, donde, con un marcado caracter universal, rehabilitador y reparador,

292 Art. 544 ter. 9 Lecrim.
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aparecen sistematizados derechos de las victimas que van mas alld de los
examinados en el proceso penal, si bien me voy a referir fundamentalmente a los

aspectos procesales que introducen.

V1.4.3.1. Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de ayudas y asistencia a las victimas de

delitos violentos y contra la libertad sexual.

En el ambito procesal de la asistencia a las victimas, se recoge la novedad,
de que sean los mismos jueces y magistrados, o miembros del M° Fiscal,
autoridades y funcionarios publicos que intervengan en la investigacion de los
hechos delictivos dolosos violentos y contra la libertad sexual, los que deberan
informar a las presuntas victimas sobre la posibilidad de solicitar las ayudas

reguladas en esta Ley y el procedimiento para hacer efectiva su reclamacion.

La policia encargada de la investigacion, recogera en los atestados los datos
que identifiquen a las victimas, y tendran que describir las lesiones que aprecien.
Ademas, tienen la obligacién de informar a la victima sobre el curso de las
investigaciones, salvo que con ello, se ponga en peligro el resultado, asi como
procurar que el interrogatorio se haga con todo respeto a su situacion personal, a

sus derechos y a su dignidad.

Al Letrado de la Admon. de Justicia le corresponderd, desde el mismo
momento en que la victima presente la denuncia, o comparezca judicialmente, la
obligaciéon de informarla de manera clara de las posibilidades de lograr el
beneficio de justicia gratuita, de obtener la reparaciéon del dafio sufrido, asi como
de conocer el lugar de celebracion del juicio y de que le sea notificada
personalmente la resolucién que recaiga, aunque no sea parte en el proceso.

Por ultimo, esta ley vino a contemplar, como novedad importante, la
creacion de las Oficinas de Asistencia a las Victimas en todas aquellas sedes de
juzgados y tribunales, o en todas aquellas fiscalias en las que las necesidades lo
exijan, pudiendo para ello, celebrar convenios con las CC.AA. y las Corporaciones
Locales para el desarrollo de estas Oficinas.

V1.4.3.2. LO 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la
violencia de género

Como medidas fundamentales encontramos:
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La creacion de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer en cada partido
judicial
La formacion especifica que han de tener las autoridades encargadas de

aplicar o que tengan contacto con dicha Ley (art. 47).

La pérdida de competencia civil a favor del Juzgado de Violencia sobre la
Mujer en determinadas situaciones, o las especialidades que experimenta el
procedimiento abreviado o el juicio rdpido ante estos casos de violencia de

género, son parte de la ley.

En cuanto a las medidas judiciales y de seguridad a las victimas, el art. 61
recoge, ademas de la orden de proteccidn, la salvaguarda de la intimidad de las
victimas y sus familiares, o las limitaciones a la publicidad, una serie de medidas
que tratan de contrarrestar el riesgo de violencia, como son la salida del domicilio
familiar del presunto agresor, o la prohibicion de volver al mismo, su alejamiento
o prohibicién de acercarse a la victima o a su lugar de trabajo, o a cualquier otro

lugar que sea frecuentado por ella, o la prohibicion de las comunicaciones.

También las medidas de suspension de la patria potestad, de la guarda y
custodia de menores, del régimen de visitas, o de la tenencia y uso de armas (art.
65 a 67).

Por ultimo, se atribuye al Fiscal, nuevas y especificas funciones relacionadas

con la violencia de la mujer (arts. 70 a 72).

V1.4.3.3. Ley 29/2011, de 22 de septiembre, de reconocimiento y proteccion integral
a las victimas del terrorismo

Esta ley contempla los siguientes derechos a las victimas:
Derecho a la asistencia juridica gratuita (art. 48)

Deber de los jueces y tribunales de observar la minima lesividad a la
victima en la participacion del proceso donde esté presente, velando porque sus
declaraciones judiciales o intervenciones sean realizadas de manera que no
supongan incomodidades o causen perjuicios innecesarios, procurando por todos
los medios legales, que no tengan relacion directa visual o sonora con los

inculpados o acusados.

Se permitira que las victimas puedan conocer el estado de los

procedimientos en que son parte, y las acciones judiciales que pueden iniciar en
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defensa de sus derechos. En este sentido, el M? de Justicia, abrira una Oficina de
Asistencia a las Victimas del Terrorismo en la Audiencia Nacional, con el fin de

poder obtener una informacién personalizada de los expedientes abiertos.

VI.4.4. El derecho de la Union Europea

V1.4.4.1. Directiva 2012/29/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo

Esta Directiva fue aprobada el 25 de octubre de 2012, es la actual norma en
el ambito de la Unién Europea que se ocupa de las victimas en el proceso penal,
sustituyendo a sus antecesoras*?, constituyendo el principal punto de referencia
de la Ley 4/2015, del Estatuto de la Victima del Delito, de 27 de abril de 2015, que
entro en vigor el 28 de octubre de 2015 y que veremos desarrollada mas adelante.

En ella, se establecen las normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la
proteccion de las victimas de delitos. Su finalidad es garantizar que las victimas
de delitos reciban informacidn, apoyo y proteccion adecuados y que puedan

participar en los procesos penales (art. 1.1).

La victima es definida en el art. 2.1 a, como “la persona fisica que haya sufrido
un dafio o perjuicio, en especial lesiones fisicas o mentales, dafios emocionales o un
perjuicio econdmico, directamente causado por una infraccion penal”. Se trata de un
concepto juridico amplio de victima, que engloba tanto al sujeto pasivo del delito

como al perjudicado, coincida o no con aquél.
En caso de fallecimiento de la victima directa, ostentaran la titularidad de

este derecho, los familiares que hayan sufrido un dafio o perjuicio como

consecuencia de su fallecimiento?*.

2% La Decision marco del Consejo 2001/220/JAI de 15 de marzo de 2001, relativa a la
victima en el proceso penal, que a su vez vino a sustituir a su vez a la Recomendacion
(2006) 8 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, de 14 de junio.

24 En este concepto de familia quedan englobados, el cdnyuge, persona que convive
con la victima y mantiene con ella una relacidon personal intima y comprometida, en un
hogar comdn y de manera estable y continua, los familiares en linea directa, los hermanos
y las personas a cargo de la victima. Los Estados miembros podran determinar que
familiares tienen prioridad en relacidn con el ejercicio de este derecho.
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V1.4.4.2. Derechos de la victima

Los derechos que contempla, se pueden sintetizar en los siguientes:
Derecho de informacion

Aparece regulado en los arts. 4 y 6. Conforme al primero de ellos, se prevé
que, desde el primer contacto de la victima con las autoridades competentes, se la
instruya sobre sus derechos en un lenguaje comprensivo tanto en idioma, como
del vocabulario que le sea comprensible, toda la informacién necesaria para la

proteccion de sus intereses?.

Los Estados miembros garantizardn la posibilidad de que las victimas sean
informadas, si asi lo solicitan, al menos en los casos en que exista peligro o un
riesgo concreto de dafio para las victimas, del hecho de que la persona privada de
libertad, inculpada o condenada ha sido puesta en libertad o se ha fugado, asi
como de cualquier medida pertinente tomada para su proteccion. Este derecho
decaera cuando como resultado de la notificacion se pueda derivar en riesgo

concreto de dafo para el infractor.

En todo caso, a la victima le asiste el derecho a no recibir toda esta
informacion suplementaria o adicional, salvo que su envio sea obligatorio en el
marco del proceso penal, cubriéndose asi la llamada dimensién negativa del
derecho en cuestion. La victima podra, no obstante, modificar, en todo momento,

su opinién en cuanto a ser o no informada art. 6.4).
Derecho a la participacion

La Directiva 2012/29/UE, no obliga a los Estados miembros a garantizar a las
victimas un trato equivalente al de las partes del proceso, pero si reconoce en su

art. 10, el derecho de participacion de la victima en el proceso penal®®.

2% Tal informacidn debe referirse a aspectos como los servicios asistenciales que tiene a
su disposicién, la posibilidad de formular denuncia, asi como las actuaciones
subsiguientes a este hecho, la posibilidad de obtener proteccion, los requisitos para ser
beneficiario del sistema de compensacion estatal o de la asistencia juridica gratuita, el
modo y las condiciones para tener a interpretacion y traduccidén, los procedimientos de
reclamacion existentes en caso de que la autoridad competente actuante en el marco de un
proceso penal no respete sus derechos, los servicios de justicia reparadora existente, la
hora y el lugar del juicio, y la naturaleza de los cargos contra el infractor, la sentencia
recaida etc...

2% Posibilidad de que las victimas puedan ser escuchadas durante las actuaciones, es
decir, no solo durante el proceso penal, sino también en cualquier actuacién que se realice
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Para que esa participacion sea factible, el art. 7 establece la necesidad de que
se adopten todas aquellas medidas necesarias para minimizar las dificultades de
comunicacidon que dificulten la participacién de la victima en el proceso penal.
Con idéntica finalidad, el art. 7 prevé una serie de medidas a aplicar en aquellos
casos en los que la victima resida en un Estado distinto a aquél en que se haya
cometido la infraccién, consistentes, en esencia, en la prestacion de declaracion
inmediatamente después de cometerse la infraccion y en la utilizacion de
videoconferencia o de otros mecanismos que permitan prestar declaracion a

distancia o que pueda denunciar los hechos en su estado de residencia.

Los Estados miembros facilitaran la derivacion de casos, si procede, a los
servicios de justicia reparadora, que se contempla como otra de las posibilidades
de participaciéon de la victima en la solucion del conflicto, siempre que ello
redunde en interés de la victima, atendiendo a consideraciones de seguridad, y se

base en su consentimiento libre e informado.
Derecho a la proteccion

Si las anteriores disposiciones tienen por objeto facilitar la participacion de
la victima en el proceso, los arts. 14 y 20 contemplan dos medidas orientadas a
evitar la victimizacién secundaria a la que el proceso somete, en muchas

ocasiones, a la victima.

Conforme al primero de los preceptos, a las victimas que participen en el
proceso penal, ya como parte, ya como testigo, se les deberd garantizar el

reembolso de los gastos que de ello se deriven.

Por su parte, el art. 20 incide en el trato a la victima en el curso de las
investigaciones penales. Asi, con arreglo a dicho precepto, la toma de
declaraciones a la victima y su reconocimiento médico deberan realizarse sin
dilaciones injustificadas y solo cuando sea estrictamente necesario para el
desarrollo del proceso. Salvo resoluciéon motivada en contrario, en dicho tramite
la victima podrd estar acompafada ademads de por su abogado, por otra persona

de su eleccion.

Moviéndonos ya en el ambito del derecho de proteccion en sentido amplio,

el art. 18 establece que los Estados miembros garantizaran la proteccion de las

antes, durante o después del proceso y que tenga relacién con la victima. También tiene
derecho a aportar los medios de prueba que estimen pertinentes
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victimas y sus familiares en aquellas situaciones en que exista riesgo de
represalias o una intencion clara de perturbar su vida privada. A tal fin, se incide
en la necesidad del acondicionamiento de las salas de espera de las dependencias
judiciales para evitar el contacto entre, por una parte, las victimas y sus familiares,
y, por otra, el infractor (art. 19) asi como en la implementacién de mecanismos, en

el marco del proceso penal, para tutelar su intimidad o imagen fisica (art. 21).

En la Directiva 2012/29/UE, se presta detallada atencion a las victimas con
necesidades especiales de proteccion en atencion a sus caracteristicas personales,
al tipo o naturaleza del delito sufrido y a las circunstancias de su comisién. En
este caso, y si ellas lo desean, se podran adoptar las siguientes medidas durante la

investigacion penal (art. 23.2):

La toma de declaracion de la victima se efectuara en las dependencias

habilitadas a tal fin y por profesionales con formacién adecuada a tal efecto®”.

Por lo que respecta a su intervencion en la fase declarativa del proceso, estas

medias especiales de proteccion podran consistir en las siguientes (art. 23.3):

Evitar el contacto visual entre la victima y el infractor, incluso durante la
practica de la prueba, a través de los medios adecuados, incluido el uso de

tecnologias de la comunicacion.

Evitar que se formulen preguntas innecesarias en relacién con la vida

privada de la victima sin relacion con la infraccién penal.
Y la posibilidad de celebrar la audiencia a puerta cerrada.
Derecho a la asistencia

La Directiva 2012/29/UE, articula también medidas asistenciales, tanto en la
fase previa, como durante el proceso penal e incluso con posterioridad a este (art.
8 y 9). Dicha asistencia viene concebida de forma integral y multidisciplinar,
abarcando, ciertamente, el ambito juridico, pero también las necesidades sociales,
psicoldgicas, y sanitarias de las victimas. Su prestacion se deja en manos de

servicios especializados y de organizaciones de apoyo, que podran establecerse

27 Todas las tomas de declaracion a la victima seran realizadas por la misma persona a
menos que sea contrario a la buena administracion de la justicia, siendo efectuadas, en
caso de victimas de violencia sexual, de género o en el marco de las relaciones personales,
por una persona del mismo sexo que la victima, salvo que se trate de jun juez o fiscal,
siempre que la victima asi lo desee y ello no vaya en detrimento del desarrollo del
proceso.
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como organizaciones publicas o no gubernamentales, y podran organizarse con

caracter profesional o voluntario.
Derecho de reparacion

Se regula de forma fragmentada, ilimitandose la Directiva 2012/29/UE a
senalar que los Estados garantizaran la obtencion, por la victima de una
reparacion pecuniaria a cargo del infractor en el marco del proceso y en un plazo

razonable (art. 16)>5.

A diferencia de la Decisiéon Marco del Consejo de 2001/220/JAI de 15 de
marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima, la presente Directiva, no obliga a
los Estados miembros al impulso de la mediacion penal ni exige, siquiera, la toma
en consideracion de los acuerdos reparadores a que hayan llegado las partes. Sus
disposiciones se limitan a exigirles la derivacion de casos penales, si procede, a los
servicios de justicia reparadora, regulando, para ello, el correspondiente
procedimiento o las condiciones a observar (art. 12.2). Dicha remision debera

observar, en todo caso, los siguientes requisitos:

- la derivacion a los servicios de justicia reparadora, debe redundar en

interés de la victima.

- la existencia de un consentimiento libre e informado de la victima, que

puede retirar en cualquier momento.
- el reconocimiento por el infractor de la comision de los hechos

- los acuerdos se alcanzaran de forma voluntaria y podra ser tenidos en

cuenta en cualquier otro proceso penal

- los debates en los procesos de justicia reparadora que no se desarrollen en
publico, serdn confidenciales y no se difundirdn posteriormente, salvo con el
acuerdo de las partes o si asi lo exige el Derecho nacional por razones de interés

publico superior?”.

2% No hace referencia alguna a la implementacién de programas de compensacion
estatal, cuestion que es objeto de tratamiento en la Directiva 2004/80/UE del Consejo, de 29
de abril de 2004, sobre indemnizacién a las victimas de delitos, ni a otras formas de
reparacion distintas de la pecuniaria.

29 Como vemos, no se contempla la participacion de la victima en la ejecucién o en el
cumplimiento de penas, habiendo ido mucho mas alla la Ley 4/2015, de 30 de marzo, que
implementa esta Directiva de lo que le exigia la misma, que posteriormente
desarrollaremos.
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VI.4.5. La intervencion de la victima en la ejecucion penitenciaria

V1.4.5.1. Legitimacion para intervenir ante los [VP hasta la aprobacion de la Ley
4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la Victima.

Tal y como se ha recogido expresamente en la Disp. Adicional 5? de la LOPJ

son ‘partes, y, por tanto, estan legitimados para intervenir, en el procedimiento
ante los JVP:

El interno o liberado condicional.
El MF.

La intervencidn de éste se deduce también de las funciones que le atribuyen
la CE de 1978, y de las competencias del art. 13 del Estatuto Organico del MF,
aprobado por Ley 50/1981, de 30 de diciembre. El art. 124 de la CE que establece
que el MF tiene por misién promover la accion de la justicia en defensa de la
legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interés publico tutelado por la
ley, de oficio o a peticidn de los interesados, asi como velar por la independencia

de los Tribunales y procurar ante éstos la satisfaccion del interés social>®.

El propio RP, viene a reconocer el papel de parte del MF en la ejecucion de
las penas privativas de libertad, al prever el art. 107 la obligacion de notificar las
resoluciones del Centro Directivo o de la Junta de Tratamiento progresando a 3°
Grado de tratamiento, notificacién que debe realizarse en el plazo de tres dias.
Dicha notificacion se efectia porque el MF puede recurrir contra dichas

clasificaciones si no esta de acuerdo ante el JVP.

30 En este mismo sentido, el apartado 1° del art. 4 del Estatuto Organico del MF,
establece que el Fiscal podra interesar la notificacion de cualquier resolucion judicial y la
informacion sobre el estado de los procedimientos, pudiendo pedir que se le dé vista de
éstos cualquiera que sea su estado, o que se le remita copia de cualquier actuacién, para
velar por el exacto cumplimiento de las Leyes, plazos y términos, promoviendo, en su
caso, las correcciones oportunas. Asimismo, podra pedir informacién de los hechos que
hubieran dado lugar a un procedimiento, de cualquier clase que sea, cuando existan
motivos racionales para estimar que su conocimiento pueda ser competencia de un
organo distinto del que esta actuando. También podra acceder directamente a la
informacion de los Registros oficiales, cuyo acceso no queda restringido a control judicial.
En el apartado segundo de dicho articulo, nos dice que el MF podra visitar en cualquier
momento los centros o establecimientos de detencién, penitenciarios o de internamiento
de cualquier clase de su respectivo territorio, examinar los expedientes de los internos y
recabar cuanta informacion estime conveniente.
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Se ha planteado en algun caso, si podrian intervenir como parte o recurrir
las resoluciones de los JVP, la Admoén. Penitenciaria o la victima del delito, o el
Colegio de Abogados, pero existen varios pronunciamientos del TC, que niegan
esa posibilidad sin que por eso quede afectado ningun derecho fundamental.
Sobre la falta de legitimacién de la admon. Penitenciaria, la STC 129/1995, de 11
de Septiembre®?, negd la legitimacion de la admon. para recurrir una resolucion
en la que se habia declarado no ajustada a derecho la aplicaciéon de un medio

coercitivo.

31 Dicha Sentencia sefiala que “a este fin, ha de partirse de una conclusién, ya
establecida por este Tribunal: que una medida coercitiva de aislamiento en celda de un
recluso, implica una grave restriccion de la ya restringida libertad inherente al
cumplimiento de la pena. Gravedad de la medida coercitiva que, de un lado, justifica los
limites y garantias establecidas por la legislacién penitenciaria sobre la adopcién de
medida y las condiciones en las que ha de cumplirse (art. 43 LOGP), como antes se ha
dicho. Correlativamente, de otro lado, que el ejercicio de la actividad de la admoén. en
materia disciplinaria se halle subordinada al control a posteriori por parte de los JVP. De
suerte que, una vez recibida la comunicacién del centro penitenciario sobre la medida
adoptada, el 6rgano jurisdiccional, tras oir al M® Fiscal y acordar, un su caso, la practica de
otras pruebas que estime pertinentes, lleva a cabo su enjuiciamiento declarando ajustada o
no a Derecho la medida adoptada por la admon. Penitenciaria.

Se trata, pues, de un supuesto en el cual los Tribunales controlan la legalidad de la
actuacidon administrativa (art. 106.1 CE), con la particularidad de que el legislador, dentro
del ambito de su libre configuracion, no ha confiado dicho control ni a o6rganos
administrativos especializados ni a los Tribunales de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, sino a érganos judiciales especializados, los JVP, pertenecientes al orden
jurisdiccional penal (art. 94.1 LOPJ). De otra parte, es claro que el control de su derecho a
elevar una queja, no esta legitimado para impugnar la ilegalidad de tal medida, sino en
virtud de una comunicacién de la propia Admon. Penitenciaria, como antes se ha dicho.

Por ello, el propio Abogado del Estado ha podido sostener, consecuentemente, que el
conocimiento por el JVP de la adopcién de una medida coercitiva abre un proceso al acto
ante el organo jurisdiccional. Ahora bien, tal caracterizacién supone reconocer que el
legislador ha elegido una determinada técnica de control de la actividad de la admon.: la
que confia, en este caso a érganos judiciales, la tutela de la legalidad objetiva y no la
resolucion de intereses confrontados entre los particulares y la admon. Esto es, se trata de
un control en el que el 6rgano jurisdiccional se limita a apreciar si un determinado acto
juridico es o no conforme a las normas legales y, por tanto, la resolucién judicial que le
pone término sodlo tiene un alcance declarativo, cenido a determinar si la actuacion de la
admon. es o no ajustada a Derecho. Y tal caracterizacion permite explicar, asimismo, una
doble particularidad respecto a los intervinientes en las actuaciones, presente en este
supuesto. De un lado, que la resolucidon del érgano jurisdiccional se adopte sin previa
audiencia de la admon., pues ésta no comparece ante el JVP a defender la legalidad del
acto, como ha reconocido el Abogado del Estado. De otro, que si esté facultado legalmente
para hacerlo el M® Fiscal, en defensa de la legalidad (art. 1, en relacién con el art. 3, de la
Ley 50/1981, por la que se regula el Estatuto Organico del MF).



274 MIGUEL ANGEL LEGAZ MARTINEZ

En suma, el JVP ejerce funciones de control de la legalidad de los actos de la
Admon. en materia de régimen penitenciario. Y el legislador puede disponer, sin
que ello menoscabe el derecho a la tutela judicial efectiva de dicho poder publico,
que esa actuacion de la Admon. sea controlada por dichos 6rganos judiciales. Lo
que conduce, en definitiva, a la denegacién del amparo solicitado por el Abogado

del Estado en representacion de la Admon. Penitenciaria.

Sobre la falta de legitimacion del Colegio de Abogados, el Auto del TC
335/1995, de 11 de Diciembre, que nego6 legitimacién al Colegio de Abogados en
un procedimiento en que se acordd el desmantelamiento de los sistemas de

grabacion de comunicaciones de un Centro Penitenciario, este sefiala que:

Procede confirmar la concurrencia de la causa de inadmisién puesta de
manifiesto en la providencia de 16 de octubre de 1995. Siendo del mayor interés
las cuestiones planteadas en la demanda de amparo, es del todo imposible un
pronunciamiento de fondo por parte del Tribunal. Y ello, porque el Colegio
recurrente invoca como lesionados derechos que no le son propios, siendo asi
que, de acuerdo con reiterada doctrina de este Tribunal, la demanda de la que
realmente no se deduzca la posible vulneracién de derechos o libertades del
demandante, carece manifiestamente de contenido que justifique una decision por
parte del Tribunal. Ademas, y ello redunda en la carencia de contenido de la
demanda, de denuncian lesiones meramente hipotéticas y no efectivas, lo que,
también de acuerdo con reiteradisima jurisprudencia de este Tribunal, impide
todo pronunciamiento en via de amparo. En efecto, todos los argumentos
esgrimidos en la demanda de amparo pretenden evidenciar que con el sistema de
grabacion instalado en el Centro Penitenciario, se lesionan derechos y libertades
de los reclusos. Y que se lesionan, ademas, genéricamente, en ningtin caso por
relacién a un individuo determinado cuyas conversaciones hayan sido grabadas
en el Centro sin las debidas garantias. Se trata por tanto, de una demanda en la
que se denuncian infracciones abstractas de derechos ajenos al recurrente. Sin
embargo, en la medida en que la infraccion del derecho a la intimidad de las
comunicaciones se predica respecto de las mantenidas entre los reclusos y sus
Abogados y la supuesta lesion del derecho a la asistencia letrada afecta
directamente al recluso y mediatamente a su Letrado, podria entenderse que se
encuentran afectados derechos propios de los Abogados a los que el Colegio

demandante representa. Con todo, los derechos de los Letrados que pudieran
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verse lesionados no son, en ningtin caso, fundamentales. Asi, no lo es el derecho a
ejercer adecuadamente la asistencia letrada a un recluso, ni el consistente en la
utilizacion de los medios de prueba pertinentes para la defensa del mismo. El
sistema de grabacion puede perturbar el libre ejercicio de la defensa por parte del
Abogado, pero el derecho de éste a ese ejercicio no es un derecho fundamental.
En definitiva, para que fuera posible un pronunciamiento de fondo, seria preciso
que quien demandara fuera verdadero titular de los derechos fundamentales que
con el sistema de grabacion puede conculcarse (esto es, un recluso o, en su
defecto, el MF); y que lo hiciera, ademds, como consecuencia de una infraccién
concreta y determinada de tales derechos. En el presente caso, el Colegio no
puede arrogarse otra legitimidad que la derivada de su condicion de entidad que
tiene encomendada la defensa de los derechos de sus miembros, en ningtin caso el

interés general o el ajeno de los reclusos del Centro Penitenciario.

Sobre la falta de legitimacion de las victimas, el Auto del TC 373/1989, de 3
de Julio, nego la legitimacion de la acusacién particular del procedimiento penal

para recurrir la concesién de un permiso al condenado, sefialando este que:

El derecho a la tutela judicial efectiva no es un derecho incondicional (STC
99/1985), sino un derecho de prestacion, o, dicho de otra manera, un derecho de
configuracion legal. En consecuencia, la tutela judicial efectiva ha de producirse
en los términos y dentro de los cauces que el legislador —respetando el contenido
esencial del derecho fundamental en cuestién, haya querido articular. En el
supuesto debatido, el legislador a través de la DA 5.5 de la LOPJ, ha previsto que
las resoluciones de los JVP y, en su caso, las de las AP que resuelvan los recursos
interpuestos contra aquellas, solo podran ser impugnadas por el MF y el interno o
liberado condicional. Desde esta perspectiva, pues, el Auto de la AP de Valladolid
objeto del recurso de amparo, no vulnera el derecho a obtener la tutela judicial
efectiva en cuanto que ha inadmitido la accion ejercitada por los demandantes de

amparo de forma razonada y con fundamento en una causa legal.

Desde una segunda perspectiva y profundizando ain mas en la cuestién
debatida, podra cuestionarse, y asi lo hace el demandante de amparo, si no es
precisamente la DA 5% de la LOP]J la que, al impedir a sensu contrario a quien fue
acusador particular impugnar las resoluciones dictadas por los érganos de
Vigilancia Penitenciaria, esta vulnerando los principios constitucionales,

vulneracién ésta que también habria recurrido el auto impugnado al aplicarla.
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Pues bien, la ejecucion penal es la actividad ordenada y fiscalizada por los
organos judiciales al cumplimiento del titulo de la ejecucion (sentencia firme
condenatoria). Se trata con ello de hacer efectivo el derecho estatal de castigar
reconocido en la sentencia. Para llegar a este momento, el de la Sentencia,
previamente ha sido necesario que por el MF, mediante el ejercicio de la
acusacion publica, se haya excitado al 6rgano judicial competente a fin de que
reconociera, en el caso concreto, aquel derecho. Tal funcién de excitaciéon puede
ser desarrollada también por el perjudicado por la infraccidon criminal enjuiciada
(acusacion particular- art. 110 de la Lecrim) y, en general, dado el cardcter
publico de la accion penal, por la totalidad de los ciudadanos espanoles
(acusacion popular- art. 101 de la Lecrim).

Una vez hecha la declaracién de condena, corresponde a los propios
Juzgados y Tribunales ejecutar lo juzgado (art. 117.3 CE). Declarando
judicialmente el derecho estatal de penar en el caso concreto, no puede
desvincularse al Tribunal sentenciador del cumplimiento de su resolucion, pues a

el compete en exclusiva hacer que se ejecute.

Ahora bien, siendo cierto lo anterior, no lo es menos que no es lo mismo
ejecutar la sentencia y, por ende, la pena, que cumplir la pena. Es decir, una cosa
es la ejecucidon de la sentencia condenatoria que corresponde al propio drgano
sentenciador y otra muy distinta el cumplimiento de la pena privativa de libertad
que dicha ejecucion comporta y que corresponde a la autoridad administrativa
bajo el poder fiscalizador de unos organos judiciales: los JVP (arts. 76.1 de la
LOGP y 94.1 de la LOPJ). Este segundo aspecto, el del cumplimiento, sus
modalidades, incidencias y modificaciones escapa al interés de quien fue
acusador particular en la causa de la cual deriva la pena, en la medida en que el
derecho a castigar (ius puniendi) lo ostenta en exclusiva el Estado y, por lo tanto,
es a éste, a través de los organos competentes, a quien corresponde determinar
como dicho castigo ha de cumplirse, siempre con respeto, claro estd, al principio
de legalidad, por lo que las decisiones que a tal fin se adopten no afectan en modo
alguno a los derechos e intereses legitimos de quien en su dia ejercitd la acusacion
particular.

En consecuencia, la DA 525 de la LOPJ y la resolucion de la AP de

Valladolid que la aplic6, no han podido vulnerar el derecho a obtener la tutela

judicial efectiva de los recurrentes, por la sencilla razén de que éstos no ostentan
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ningin derecho ni interés legitimo en el cumplimiento de la pena en su dia
impuesta a una persona, limitandose su intervencion a excitar al 6rgano judicial
competente a fin de que reconozca el derecho de castigar y a que, una vez
declarado el mismo, tal declaracion tenga efectividad, esto es, se ejecute, se
ordene por el juzgador el ingreso en prision del condenado y, en su momento, su
liberacion por extincion de la condena (arts. 2 y 15 de la LOGP y 990 de la

Lecrim).

Esto es asi sin que pueda hablarse de intervencién de la victima en la
ejecucion por el hecho de que para decisiones como el levantamiento del periodo
de seguridad (art. 36.2 CP) o la aplicacion del régimen general de cumplimiento
(art. 78 CP), se aluda a la necesidad de que el JVP oiga a las demas partes, porque
unicamente puede referirse a las que lo son ante los JVP, que tnicamente son el

interno o liberado condicional y el MF).

No obstante, si estan presentes los intereses de las victimas, aunque no
intervenga, en la exigencia del pago de la responsabilidad civil para la progresion
al 32 Grado (art. 72.5 LOGP) o para la concesion de la libertad condicional (art. 90
CP).

V1.4.5.2. La intervencion de las victimas con arreglo a lo dispuesto en el Estatuto de

las Victimas

La situacion anteriormente descrita sobre la legitimacion de la victima
cambia con la aprobacion de la Ley 4/2015, de 27 de abril de 2015, del Estatuto de
la Victima del delito, publicada en el BOE de 28 de abril, y que entrd en vigor el 28
de octubre de 2015.

Hasta este momento, la victima no tenia ninguna intervencién en el
procedimiento ante los JVP, mas alla de lo previsto en la Lecrim en relacién con
las victimas de la violencia de género, que obligaba a la Admodn. Penitenciaria a
comunicarles todas aquellas salidas al exterior del penado condenado por esos
delitos.

Como hemos visto, se intentd por la acusacion particular tener intervencion
en el procedimiento, en concreto, recurrir la concesion de un permiso de salida, lo
que fue desestimado de conformidad con lo dispuesto en la DA 5% de la LOPJ, y

llevado el tema al TC, éste lo admiti6 a tramite considerando que no se vulneraba
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ningin derecho fundamental por no reconocer su condicion de parte en el
procedimiento ante los JVP por considerar que el ejercicio del “ius puniendi”

corresponde en exclusiva al Estado.

La nueva Ley 4/2015 es una norma con vocacion integral, es decir, no
limitada a regular los derechos de la victima en el seno de un procedimiento
penal, sino que trata de ofrecer un estatuto de la victima tanto desde el punto de

vista procesal como extraprocesal.

Parte de un concepto amplio de victima®?, ya que el art. 2 dispone que la
norma se aplica tanto a victimas directas (el sujeto pasivo propiamente del delito)
y a la victima indirecta (en el caso de delitos que impliquen la muerte o
desaparicién de una persona a consecuencia de la comision del ilicito), sin que

ello suponga que sean aplicables a los simples perjudicados.

Este Estatuto pretende la defensa de los bienes materiales y morales de las
victimas, partiendo del reconocimiento de su dignidad, en linea con la normativa
europea en la materia y con las demandas que plantea la sociedad, pero ;Cual es
el verdadero objetivo de la misma?, pues aglutinar en un texto tinico, el catalogo

de derechos comunes®®, procesales y extraprocesales de todas las victimas de

302 E] nuevo concepto de victima es mas amplio que el del sujeto pasivo del delito pero
mas limitado que el de perjudicado por el mismo. La victima abarca dos supuestos
especiales de perjudicados u ofendidos: De un lado, el sujeto pasivo del delito, de otro, los
terceros mas perjudicados directamente en los delitos con resultado de muerte o también
en la desaparicion de una persona. Solo la persona fisica puede ser victima y el dafio ha de
ser causado directamente por el delito.

Reconoce derechos tanto a las victimas espafiolas como extranjeras, equiparandolas a
un mismo nivel, independientemente de que residan o no legalmente en nuestro pais y de
si son mayores o menores de edad, con tal de que el delito sea cometido en territorio
espanol o pueda ser perseguido en Espafia.

Se establece una clausula especifica para las victimas de delitos cometidos en otros
Estados miembros de la UE, que sean residentes en Espafa y que podran presentar ante
las autoridades espafiolas las denuncias correspondientes, previéndose para el caso de
que las autoridades espafiolas resuelvan no dar curso a la investigacion, por falta de
jurisdiccion, que remitirdn inmediatamente la denuncia presentada a las autoridades
competentes del Estado en cuyo territorio su hubieran cometido los hechos y se lo
comunicaran al denunciante.

303 Son derechos comunes a todas las victimas, tanto los servicios de apoyo como los de
justicia reparadora, pudiendo reconocerse entre otros, el derecho de informacion, la
proteccién y apoyo en todo caso, la participacién activa en el proceso penal, el
reconocimiento como tal de victima, ademds de un trato respetuoso, profesional,
individualizado y no discriminatorio.
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delitos, sin perjuicio de remisiones a normativa especial para victimas con

especiales necesidades o especial vulnerabilidad.

Segun Nistal Burén®*, la proteccién a la victima permite cumplir todos y
cada uno de los fines de la pena, especialmente, porque contribuye al sentimiento
de justicia en la sociedad, en la medida, en que a través de la reparacion del dafio
tanto material como moral, el responsable asume los hechos y compensa a la

victima, lo que refuerza la confianza de la sociedad.

A continuacidn, detallaré con precision a mi juicio, los aspectos o las claves
mas destacadas a tener en cuenta sobre la aplicaciéon de este Estatuto de la
victima:

Derechos Extraprocesales de la Victima (arts. del 4 al 10 de la Ley 4/2015)

Son derechos comunes a todas las victimas, con independencia de que sean
parte en un proceso penal o hayan decidido o no ejercer algun tipo de accién, e
incluso con anterioridad a la iniciacién del proceso penal. Resulta novedoso que
toda victima puede hacerse acompanar por la persona que designe, sin perjuicio
de la intervencién de abogado cuando proceda, en sus diligencias y trato con las

autoridades

Se regula el derecho a obtener informacién de toda autoridad o funcionario
al que se acuda, con lenguaje sencillo y accesible, desde el primer contacto. Esta
informacion, que debera ser detallada y sucesivamente actualizada, debe orientar
e informar sobre los derechos que asisten a la victima en cuestiones tales como,
medidas de apoyo disponibles, asesoramiento juridico y defensa,
indemnizaciones, interpretacion y traduccién, datos de contacto para
comunicaciones, servicios disponibles de justicia reparadora, modo de reembolso

de gastos judiciales etc..

Se regula especificamente el derecho de la victima como denunciante y, en
particular, su derecho a obtener una copia de la denuncia, debidamente
certificada, asistencia juridica gratuita a la victima que desee interponer y

traduccion de la copia de la denuncia presentada.

Se reconoce el derecho de la victima a recibir informacion sobre ciertos hitos

de la causa penal, con independencia de que se persone o no en el proceso penal.

304 NISTAL BURON, J., El Sistema Penitenciario..... cit., pag. 87.
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Le seran notificadas segun prevé el art. 7 las siguientes resoluciones judiciales: la
resolucién por la que se acuerde no iniciar el procedimiento penal, la sentencia
que ponga fin al procedimiento, las resoluciones que acuerden la prisién o la
posterior puesta en libertad del infractor, asi como la posible fuga del mismo, las
resoluciones que acuerden la adopcion de medidas cautelares personales o que
modifiquen las ya acordadas, cuando hubiera tenido por objeto garantizar la
seguridad de la victima, las decisiones de cualquier autoridad judicial o
penitenciaria que afecten a sujetos condenados por delitos cometidos con
violencia o intimidacién y que supongan un riesgo para la seguridad de la

victima.

Son resoluciones donde la victima puede verse afectada ante la salida o
excarcelacion de su agresor, y para evitar riesgos innecesarios, la informacion a la
victima sobre estas situaciones juridico-procesales, pueden ser vitales para
establecer las medidas adecuadas de proteccidn para conservar su vida e

integridad y la de sus familiares mas cercanos.

Se desarrolla, de acuerdo con la normativa europea, el derecho a la
traduccion e interpretacion, tanto en las entrevistas, incluidas las policiales, como
en la participacion activa en las vistas, e incluye el derecho a la traduccion escrita
y gratuita de la informacion esencial, en particular la decision de poner término a

la causa y la designacion de lugar y hora del juicio.

Se regula el derecho a los servicios de apoyo, que comprende la acogida
inicial, orientacién e informacion y medidas concretas de proteccion, sin perjuicio
de apoyos especificos para cada victima, segin aconseje su evaluacién individual

y para ciertas categorias de victimas de especial vulnerabilidad.
Derechos Procesales de la Victima (arts. del 11 al 18 de la Ley 4/2015)

Se reconoce a la victima el derecho a participar en el proceso, de acuerdo
con lo dispuesto y visto anteriormente en la Lecrim. Asi se prevé la notificacion
de las resoluciones de sobreseimiento y archivo y el reconocimiento del derecho a
impugnarlas dentro de un plazo de tiempo suficiente a partir de la comunicacidn,
con independencia de que se haya constituido anteriormente o no como parte en
el proceso (art. 680, 681, 707 y 709 de la Lecrim).

Se facilitan a las victimas ciertos cauces de participacion en la ejecucion de

las penas que les permitan impugnar ante los Tribunales determinadas
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resoluciones que se refieren a los Autos por los que se disponga la posible
clasificacién del penado en 3° grado, en los tipos de delito que se enumeran,
beneficios penitenciarios, permisos de salida, el computo de tiempo para la
libertad condicional o cuando ésta se conceda, con un plazo de interposicion del
recurso de 15 dias, tras los 5 de que dispone la victima para anunciarlo, acto que

no requiere asistencia letrada.

Se facilitara informacién que pueda ser relevante para que los Jueces y
Tribunales resuelvan sobre la ejecucion de la pena, responsabilidades civiles o

comiso ya acordados.

Solicitar la adopcion de medidas de control con relaciéon a liberados
condicionales que hubieran sido condenados por hechos de los que pueda

derivarse razonablemente una situacion de peligro®>.

Se facilita a la victima el ejercicio de sus derechos, permitiendo la
presentacidon de solicitudes de justicia gratuita ante la autoridad o funcionario
encargado de informarle de sus derechos, evitandose de este modo el peregrinaje
por diversas oficinas y se regula el procedimiento aplicable en los casos de
presentacion en Espafia de denuncia por hechos delictivos cometidos en otros
paises de la UE, asi como la comunicacion a la victima de su remisidn, en su caso,

a las autoridades competentes.

Se le reconoce a la victima el derecho a obtener la devolucién inmediata de
los efectos incautados de su propiedad, salvo en los supuestos excepcionales en
los que el efecto en cuestion, temporalmente o de forma definitiva, tuviera que
permanecer bajo la custodia de las autoridades para garantizar el correcto

desarrollo del proceso.

Se incluye una referencia a la posible actuacion de los servicios de justicia
reparativa, entrando de lleno en la mediacion, concibiéndose esta segin Nistal
Burdn®®, como el sistema de gestion de conflictos en que una parte neutral
(mediador), ayuda a las personas implicadas en una infraccién penal (victima e

infractor), a comprender el origen del conflicto, sus causas y sus consecuencias, a

305 Este es uno de los puntos mas novedosos de la Ley y que lo hace diferente a otras
normas, al contemplarse que las victimas de delito, podran impugnar las resoluciones que
afecten a la libertad y a los derechos o beneficios penitenciarios a los que pueda tener
acceso el condenado

306 NISTAL BURON, J., El Sistema Penitenciario...., cit., pags. 92-93.
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confrontar sus puntos de vista y a elaborar acuerdos sobre modos de reparacion
del dafo causado, tanto material como moral, teniendo como presupuesto el
consentimiento libre e informado de la victima y el previo reconocimiento de los

hechos esenciales por parte del autor.

El derecho penal, que tiene como objetivo principal hacer posible al
convivencia pacifica de la sociedad, ha ido adaptandose paulatinamente a las
necesidades que en cada momento demanda la sociedad ala que pretende
proteger con una marcada tendencia a agudizar el incremento de la represion
punitiva. Parece ser, que la sociedad ante la delincuencia y sus causas deposita
una enorme confianza en el sistema de justicia penal en general y, por
consiguiente, en el encarcelamiento en particular, como solucion, algunos
problemas mas acuciantes de la misma, de ahi la tendencia constante a endurecer
las politicas penales en todas y cada una de las reformas que se llevan acabo en
nuestro CP en los ultimos afios. Sin embargo, este rigor punitivo de nuestro
derecho penal no viene acompafiado, normalmente, ni de una disminucion
efectiva de la criminalidad, ni de una percepcién subjetiva de mayor seguridad
por parte de la ciudadania, como seria de esperar, por lo que la eficacia real de ese

endurecimiento penal no parece responder a la finalidad que se pretende.

Una solucién a esta problematica, es efectivamente la mencionada con
anterioridad “justicia restaurativa”, ya que esta fija su objetivo en lo que
realmente ocurre después de la “sentencia” con unos y con otros (victimarios y
victimas). Podemos afirmar, que la justicia restaurativa nos introduce de plano en
“la hora de las victimas”; no podemos obviar que todo el sistema penal se edificd,
en su momento, en torno a la idea de castigar al culpable, olvidando la proteccion
de los intereses de la victima, pues el delito se consideraba un atentado contra
valores basicos para la convivencia social, considerados estos valores en abstracto,

es decir, no personalizaba el dafio como algo tangible que era necesario reparar.

El papel de la victima en nuestro derecho penal, como titular abstracto del
bien juridico protegido, tiene una manifestacion similar en nuestro derecho
penitenciario, por cuanto que la finalidad resocializadora atribuida a la pena
privativa en el art. 25.2 CE va a determinar, tras la entrada en vigor de la LOGP,
un nuevo modelo de ejecucion penal denominado de “individualizacion cientifica”,
en las que todas las decisiones que se toman tienen como unico destinatario al

recluso, lo que conlleva dejar en un segundo plano el delito cometido y, por ende,
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el dafio ocasionado a la victima y primar, casi con exclusividad, la idea de
reinsercion del autor del delito. Ello ha supuesto una concepcién de la ejecucion
penal donde los intereses del autor del hecho delictivo, aparecen siempre en clara
y manifiesta incompatibilidad con los intereses de la victima, dando lugar a que la
relacion entre ambos, se materialice en la prdctica, como si se tratara de una
operacion aritmética de “suma-resta”, pues cualquier ganancia por los penados
en beneficios penitenciarios, supone una pérdida para las victimas, que lo
perciben como un agravio a una forma de eludir las consecuencias de la condena;
Y lo mismo vale a la inversa, todo avance en la mejora de la atencién a las
victimas del delito, repercute en un empeoramiento de las condiciones

regimentales del interno.

La “justicia restaurativa” ciertamente parte de la victima y de sus intereses,
pero los hace confluir con los del victimario y con los de la sociedad; todos
conjuntamente podran contribuir a fortalecer la credibilidad de la norma penal,
mediante el reestablecimiento del didlogo social que el delito quebrd, planteando
un modelo de derecho penal, que al tiempo que responsabiliza al infractor frente
a la victima y le compromete a la reparacion del dafo causado, atiende a las
necesidades reales de dicho infractor, lo que posibilita que se puedan atender sus
carencias personales y sociales causantes, posiblemente, de su actividad delictiva,
lo que facilitaria su reincorporacion a la sociedad cuando finalice el cumplimiento

de la condena.

Este protagonismo de la “justicia restaurativa” en un modelo de derecho
penal orientado hacia el futuro, puede tener un referente semejante, también, en
el futuro del derecho penitenciario, pues una de las razones por las que la
“justicia restaurativa” puede ser importante en el marco de la ejecucion penal, es
porque se basa en la humanizacion de la otra parte del conflicto, tan necesaria en
un ambiente tan deshumanizante como puede ser el penitenciario. Y es que la
mediacion no debe considerarse un cuerpo extrafio en el derecho penitenciario,
antes al contrario, debe entenderse como una parte esencial del cumplimiento de
la sancion penal impuesta, porque puede coadyuvar a conseguir el objetivo
principal de la pena privativa de libertad, dado que la “justicia restaurativa”

permite descubrir que la reparacion, como algo mucho mas amplio que la pura
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indemnizaciéon econdmica, puede tener también unos importantes efectos

resocializadores en los penados®”.

Por ultimo, se caracteriza este procedimiento, notas como la
confidencialidad de los debates, el secreto profesional de los intervinientes y el

consentimiento de las partes que pueden revocar en cualquier momento

Proteccion y reconocimiento de las Victimas (arts. del 19 al 26 de la Ley
4/2015)

Las medidas de proteccion buscan la efectividad frente a represalias,
intimidacion, victimizacién secundaria®®, dafios psiquicos o agresiones a la
dignidad durante los interrogatorios y declaraciones como testigo, e incluyen
desde las medidas de proteccion fisica hasta otras, como el uso de salas separadas
en los Tribunales, para evitar contactos de la victima con el infractor y

cualesquiera otras, bajo discrecionalidad judicial, que exijan las circunstancias.

La adopcion de medidas y el acceso a ciertos servicios vienen precedidos de
una evaluacién individualizada de la victima, para determinar sus necesidades de
proteccion especifica y de eventuales medidas especiales. Las medidas de
proteccidn especificas se adoptan atendiendo al caracter de la persona, al delito y
sus circunstancias, a la entidad del dafio y gravedad o a la vulnerabilidad de la
victima. Asi, junto a las remisiones a la vigente normativa especial en la materia,
se incluyen aquellas medidas concretas de proteccidon para colectivos que carecen
de legislacion especial y, particularmente, las de menores de edad victimas de

abuso, explotaciéon o pornografia infantil, victimas de trata de seres humanos,

37 Y es que si hace unos afios toda esta cuestion de la “justicia restaurativa” podia
parecer un suefo utopico, hoy hablamos ya de algunas realidades normativas, como los
arts. 88 y 91.2 del CP; también los arts. 19 y 51.2 de la LO 5/2000, Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores y su reglamento de desarrollo, RD 1774/2004, de 30
de Julio 8art. 60.5). También esta presente la mediacion en el CP (art. 84.1.1), que permite
al Juez o Tribunal condicionar la suspension de la ejecuciéon de la penal al cumplimiento
del acuerdo alcanzado por las partes en virtud de mediacion) y el Estatuto de la Victima,
Ley 4/2015, en su art. 15.

308 Para evitar la victimizacion secundaria, se podra obtener la declaraciéon de la victima
sin demora tras la denuncia, reducir el niimero de declaraciones y reconocimientos
médicos al minimo necesario, asi como garantizar a la victima su derecho a hacerse
acompanar, no ya solo del representante procesal, sino de otra persona de su eleccion,
salvo resolucién judicial.
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personas con discapacidad y otros colectivos, como los delitos con pluralidad de

afectados y los de efecto catastrofico.

Obligacion de reembolso en el caso de victimas fraudulentas (art. 35 de la
Ley 4/2015)

Quien se haya beneficiado de subvenciones o ayudas percibidas por su
condicion de victima y que hubiera sido objeto de alguna de las medidas de
proteccion reguladas en el Estatuto de la Victima, debe reembolsar las cantidades
percibidas en dicho concepto y al abono de los gastos causados a la admon. por
sus actuaciones de reconocimiento, informacion, proteccién y apoyo, asi como por
los servicios prestados, con un incremento del interés legal del dinero aumentado
en un 50%, si fuera condenado por denuncia falsa o simulacion de delito, sin
perjuicio de las demads responsabilidades civiles, o penales, que en su caso

procedan.

Se prevé que reglamentariamente se regulara el procedimiento de
liquidacion d ela obligacion de reembolso y la determinacion de las cuantias que

puedan corresponder a cada concepto.
Reformas procesales complementarias (DF 12 de la Ley 4/2015).

Se introduce un nuevo y trascendente art. 109 bis en la Lecrim. del que cabe
resaltar entre otros, la posibilidad de un ejercicio simultaneo de la accién penal
por una pluralidad de victimas, de manera que todas ellas podran personarse
independientemente con su propia representacidon, pero recogiéndose también
que el buen orden del proceso, o el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas,
puedan determinar que el Juez, en resolucion motivada y tras oir a todas las
partes, disponga, en razon de sus respectivos intereses, que se agrupen en una o

varias representaciones y que sean dirigidos por la misma o varias defensas.

Igualmente, se reconoce la posibilidad de legitimacion a las asociaciones de
victimas y de personas juridicas que quedan reconocidas para defender los
derechos de las victimas, siempre que ello fuere autorizado por la victima del
delito, que ha habia sido una reivindicacion reiterada de los colectivos de
aquéllas. Estaran, ademas, exentas de prestar fianza para querellarse (art. 281.3

Lecrim).



286 MIGUEL ANGEL LEGAZ MARTINEZ

Se modifica la declaracion de testigos, regulando expresamente el modo de
declarar de los testigos victimas y de los menores de edad o persona con

discapacidad judicialmente modificada (art. 443 Lecrim).

En los supuestos de violencia doméstica, cuando existan menores o
personas con discapacidad judicialmente modificada que convivan con la victima
y dependan de ella, el Juez debera pronunciarse en todo caso, incluso de oficio,
sobre la pertinencia de la adopcion de las medidas de caracter civil contenidas en

un orden de proteccion (art. 544 ter.7 Lecrim).

Se introduce un nuevo e importante art. 544 quinquies, que recoge que, en
los casos en los que se investigue un delito de los mencionados en el art. 57 del
CP%, cuando resulte necesario al fin de proteccion de la victima menor de edad, o
con la capacidad judicialmente modificada, en su caso, el Juez puede adoptar
motivadamente alguna medida cautelar como, suspender la patria potestad de
alguno de los progenitores o la tutela, curatela, guarda o acogimiento, establecer
un régimen de supervision del ejercicio de la patria potestad, tutela o de cualquier
otra funcién tutelar o de proteccién o apoyo sobre el menor o persona con la
capacidad judicialmente modificada, asi como suspender o modificar el régimen
de visitas 0 comunicacion con el no conviviente o con otro familiar que se

encontrara en vigor.
Preferencia de pago de las costas de la Victima (DF 22 Ley 4/2015)

Se da preferencia al pago a las costas de la victima por encima de la
indemnizacién del Estado cuando el delito sea sdlo perseguible a instancias de
parte o se imponga en la sentencia de condena su pago y se hubiera condenado al
acusado, a instancia de la victima, por delitos por los que el M® Fiscal no hubiera
formulado acusacién o tras haberse revocado la resoluciéon de archivo por recurso

interpuesto por la victima.

En definitiva, hasta el momento en el proceso de concesién, venian
interviniendo exclusivamente el penado y el MF. La Ley 4/2015, de 27 de abril,
que regula el Estatuto de la Victima del delito, contempla en su art. 13 la

intervencién de la victima en este incidente de ejecucion tanto en la fase previa de

39 Delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la
integridad moral, trata de seres humanos, contra la libertad e indemnidad sexual, la
intimidad, el derecho a la propia imagen y a la inviolabilidad del domicilio, el honor, el
patrimonio y el orden socioecondmico
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resolucion —facilitando al Juzgado la imposicion de reglas de conducta que
garanticen su seguridad, como otorgando en ciertos casos la posibilidad de

recurrir el auto de concesion.

A mi juicio, la forma en que se ha planteado la irrupcion de la victima en la
fase de ejecucidon penitenciaria es equivocada al haberse realizado desde una
Optica sesgada hacia planteamientos de politica criminal vindicativos, olvidando

las aportaciones que podria ofrecer el modelo de Justicia Restaurativa.

VIL.5.- QUEJAS Y RECURSOS FRENTE A LAS RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS Y
JUDICIALES EN MATERIA DE LIBERTAD CONDICIONAL.

VI1.5.1. Introduccion.

Segun Itoiz Marrauren®, La vida que desarrolla el interno en prision y la
relacién de sujecion especial que mantiene con la Admon. Penitenciaria, hace que
puedan surgir diversos conflictos o situaciones en las que se sienta perjudicado en
sus derechos, y frente a ellas el interno tiene la capacidad de usar los recursos que
prevén tanto la normativa penitenciaria como la leyes de procedimiento
administrativo y aquellas otras normas que le puedan asistir. Segun el problema
que plantee el interno y la materia de la que se trate, la jurisdiccion a la que

acudir, la competencia y el procedimiento en general sera diferente.

En este caso en concreto, vamos a estudiar los posibles recursos que se
pueden plantear frente a las resoluciones administrativas y sobre todo judiciales
en cuanto a la tramitacion, concesion, denegacidn, suspension y revocacion de la

libertad condicional.

VL.5.2. Recursos administrativos frente a las resoluciones de la Admon.

Penitenciaria.

La actual configuracion de la libertad condicional en Espafa, tras la reciente
reforma penal llevada a cabo mediante LO 1/2015, conlleva una importante

modificacién en cuanto a la tramitacion del expediente de libertad condicional, ya

30 JTOIZ MARRAUREN, L. Apuntes sobre recursos penitenciarios, en
www.derechopenitenciario.com. pag.l.
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que anteriormente se realizaba de oficio por el Centro Penitenciario una vez
cumplida por el penado las % partes, o en su caso las 2/3 partes (libertad
condicional privilegiada) o excepcionalmente la ' de la pena (libertad
condicional hiperprivilegiada), pues bien, ahora, segun el art. 90.7 del CP, “el JVP,
resolverd de oficio sobre la suspension de la ejecucion de la pena y concesion de la libertad
condicional a peticion del penado, es decir, ahora no se realiza de oficio por parte de la

admon. Penitenciaria, sino que debe de ser en todo caso a instancias del penado”.

Por tanto, el penado debera de iniciar los tramites oportunos, mediante
solicitud por escrito dirigida a la Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario la
solicitud de la correspondiente modalidad de libertad condicional que estime
oportuna, siendo en ese caso posible, el recurrir la decisiéon administrativa del
organo colegiado como es la Junta de Tratamiento, la no tramitacion de dicha
solicitud o la negacién de la peticion por no concurrir los requisitos establecidos
legalmente en el art. 90.1 y siguientes del CP. En este caso, el penado podra acudir
en queja, segun se establece en los arts. 53 y 54 del RP, que habla de peticiones y
quejas ante la admon. Penitenciaria y quejas y recursos ante los JVP, apareciendo
las quejas en ambas vias, identificindose tanto con la una- las peticiones-, como
con la otra —los recursos-. No obstante, segin Nistal Burén®'!, en esta materia
penitenciaria la naturaleza juridica de las quejas tiene una mayor similitud con la
de los recursos que con la de las peticiones, especialmente por lo que se refiere a
la actividad fiscalizadora de los JVP, que por otra parte, es la mas importante.

Esta consideracidn estd avalada por la regulacién que de ambas vias de
impugnacion hace el art. 54 RP, donde, como podemos observar, ambas figuras
juridicas tienen un mismo tratamiento procedimental, proceden ante el mismo
organo judicial, en los mismos plazos y con los mismos efectos. Esta inexistencia
de diferencias en el aspecto formal, tampoco se refleja en el &mbito material, tanto
la via de queja como la del recurso se pueden usar de forma indistinta ante
cualquier decisién de la Admon. Penitenciaria. Es mas, cuando algunos JVP en su
praxis diaria entienden que habiendo podido transcurrir los plazos para
interponer el recurso, en aquellos supuestos que la legislacion penitenciaria prevé

tales plazos®? admiten la reclamacién del interno por la via de queja. Esta

311 NISTAL BURON, J., El Sistema Penitenciario...., cit., pag. 114.

312 Solo el caso del recurso en materia disciplinaria esta previsto un plazo concreto de 5
dias para interponer el recurso ante el JVP.
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semejanza de naturaleza de la queja con el recurso plantea algin que otro
interrogante sobre el tratamiento que las mismas deben de tener a los efectos de la
procedencia o no del recurso procesal de apelacion sobre la decisién que los JVP

puedan tomar cuando resuelven sobre tales quejas.

VL5.3. Recursos frente a las resoluciones judiciales de los JVP.

El régimen de recursos de la resoluciones satisfactorias o denegatorias de
concesion de libertad condicional dictados por los JVP vienen previstos en la DA
52 L.O.P.]. Esta Disposiciéon se ha “engordado” en las reformas legales operadas
por las LO 5/2003, de 27 de mayo y 7/2003, de 30 de junio, hasta convertirse en
una normativa bastante farragosa. Los recursos a los que se hace referencia son

los siguientes:
a) Recurso de Reforma

Es potestativo. Se “puede” interponer, en principio, contra el Auto dictado
por el JVP, concediendo o denegando la concesion de la libertad condicional (DA
521 de la LOPYJ). Legitimacion para interponerlo: MF y el propio penado y tras
entrada en vigor de la Ley 4/2015, la victima del delito cometido. Plazo de
interposicion: 3 dias por escrito desde la notificaciéon de la resolucion recurrida. El
Auto del JVP no admitiendo a tramite un recurso de Reforma (y en su caso el de

apelacion), es recurrible sélo en Queja.
b) Recurso de Apelacion.

Es posible interponer Recurso de Apelacion contra la resolucion que dicte el
JVP en materia de libertad condicional (concesién, denegacion y revocacion).
Plazo de interposicion: 5 dias, por escrito. Se interpone ante el propio JVP que
dictd la resolucion recurrida y si este no lo admite, se podra interponer recurso de
queja ante la Audiencia Provincial del lugar donde radica el Centro Penitenciario
donde se encuentra ubicado el interno. Si lo admite, el érgano judicial encargado
de la resolucion sera el Juez o Tribunal Sentenciador, en caso de ser mas de uno,
aquel que haya impuesto la pena privativa de libertad mas grave, en el supuesto
de que coincidan varios en la misma pena, aquel que haya impuesto la de mayor

duracion, y en su defecto, el que haya impuesto la tltima condena.



290 MIGUEL ANGEL LEGAZ MARTINEZ

Legitimacion para interponerlo: MF y el propio penado, eso si, en este caso
necesita de abogado y procurador, aunque el abogado podra hacer las veces de

procurador.

También cabe la interposicion de un recurso de apelacién en materia de
libertad condicional cuando la concesion de la misma pueda dar lugar a la
excarcelacion del penado estando éste condenado por delito grave. En este caso,
contra dicha resolucién, puede recurrir el MF, produciendo efectos suspensivos
de la resolucion hasta tanto sea resuelto el recurso por el oérgano judicial
competente, que en este caso sera la Audiencia Provincial del lugar donde radica
el Centro Penitenciario donde se encuentra ubicado el interno. Este recurso se

tramitara con caracter preferente y urgente. (DA 52.5 LOPJ?3).

En este sentido, la doctrina es claramente critica con esta prevision, asi el
Rios Martin®* se expresa en los siguientes términos sobre la citada DA 5.52 de la
LOP]J: “se desconfia del arbitrio del juez y se puede retraer al MF a recurrir debido
a la incidencia vinculante de su recurso a la privacion de libertad. Ademas,
debido a la tramitacion del recurso (art. 766 Lecrim), que se lleva a cabo ante el
JVP, puede haber transcurrido mucho tiempo hasta que llegue el momento en que
el Juez o Tribunal Sentenciador tenga que conocer de los hechos”.

Por ello, no cabe mas remedio que, ademas de realizar una valoracion muy

negativa de esta norma, efectuar interpretaciones de la misma:

1.- La redaccion:”... o concesion de la libertad condicional y pueda dar lugar
a la excarcelacion del penado”, es incorrecta desde un punto de vista juridico y
gramatical, toda vez que toda libertad condicional da lugar a la excarcelacion del
penado. No hay ninguna figura legal de esta institucion que suponga el
mantenimiento dentro del centro penitenciario. Por ello, la redaccion correcta
hubiese sido: “se refiera a materia de clasificaciéon que pudiera dar lugar a la

excarcelacion del penado o a la concesion de la libertad condicional”.

2.- Esta DA no es aplicable al 3° grado del art. 182 RP (3° grado para ingreso

en una centro extrapenitenciario de rehabilitacion de drogas), ni de los arts. 166-

313 Este apartado ha sido introducido en la LOPJ mediante LO 7/2003, de 30 de junio, de
medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas, vigente a partir
del 2 de julio de ese mismo afio.

314 RIOS MARTIN, J.C., Sistema de recursos en el dmbito penitenciario, en www.soajp-
sevilla.es, pag. 12.
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167 RP (3° grado para ingreso en una unidad dependiente) ni el 3° grado
restringido a cumplir en las secciones abiertas (art. 82.1 RP), toda vez que en estos
casos el penado permanece la mayor tiempo de la jornada diaria en un centro
cerrado. La “excarcelacion” supone disfrutar de libertad absoluta la mayor parte
del dia, y esto solamente ocurre en el régimen abierto previsto en los arts. 84.2 y
86.4 RP. A mayor abundamiento de esta interpretacion restrictiva habria que
sefialar que se podrian alcanzar los mismos efectos respecto de la libertad del
régimen previsto en el art 82.1 RP —régimen abierto restringido- por via de la
aplicacion del régimen ordinario (segundo grado) con la aplicacién del art. 100.2
RP, (sistema de flexibilizacion 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 52, aplicando por el JVP el art. 100.2
RP. Al tratarse de una resolucion de segundo grado, en caso de recurso del fiscal,
no se suspenderia la ejecutoridad de la resolucion. Por ello, no es posible aplicar
esta DA a los terceros grados cuyos regimenes de vida puedan también
alcanzarse por otras vias juridicas (2° grado con aplicacion del art. 100.a RP).

3.- Incomprensiblemente se da trato de favor a las resoluciones de 3° grado
dictadas por la SGIIPP frente a las dictadas por el JVP. Las primeras, cuando sean
recurridas por el fiscal ante el JVP no se suspenden y, por tanto, se hacen
efectivas. Las segundas, 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 resoluciones judiciales es un ejemplo
mas de la desconfianza del legislador y del poder ejecutivo frente a la autonomia

e independencia del poder judicial.

4.- Una vez interpuesto el recurso y sin necesidad de esperar a su
tramitacién completa el JVP deberia dirigirse al érgano competente para conocer
de la apelacion remitiéndole los antecedentes necesarios a los tnicos efectos de
que pueda pronunciarse sobre la necesidad de mantener o alzar la suspension que

se produce por ministerio de la ley.

5.- Unicamente es aplicable cuando el JVP se haya limitado a desestimar el
recurso interpuesto contra la decision de la Admon. Penitenciaria, pues en tales
supuestos la excarcelacion no es consecuencia de la resolucion judicial, sino de la

previa decisién administrativa.
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6.- “Que se trate de delitos graves”, lo que exige que tenga una pena

superior a cinco afios de prision.

Contra las resoluciones de los JCVP, concediendo, denegando o revocando
la libertad condicional, el recurso de apelacién se interpone ante el propio JVCP
que dictd la resolucién recurrida y resuelve siempre la Sala de lo Penal de la

Audiencia Nacional.
¢) Recurso de Queja.

Solo puede interponerse frente a las resoluciones del JVP que rechacen la
admision de un Recurso de Reforma o Apelacion. Plazo de interposicion: No hay
establecido periodo minimo ni maximo y el 6rgano judicial encargado de su
resolucién en materia de libertad condicional es el Juez o Tribunal Sentenciador.

Legitimacion para interponerlo: MF y penado.
d) Recurso de Casacion.

La L.O. 5/2003 sefiala la posibilidad de interposicion de Recurso de
Casacion relacionado con la libertad condicional tnica y exclusivamente por
“unificacién de doctrina” (que haya una identidad del supuesto de hecho,
identidad de la norma juridica aplicada, contradiccion entre las diversas
interpretaciones de dicha norma y relevancia de la contradiccion para la decision
de la resolucion recurrida®?), frente a los Autos dictados por las Audiencias
Provinciales o la Audiencia Nacional resolviendo un recurso de Apelacion (DA
57 LOPJ). Legitimacién para interponerlo: MF y letrado del penado. Organo

judicial encargado de su resolucion: Sala II o Sala de lo Penal del TS.
e) Recurso de Amparo.

Conforme a la configuracion general de recurso extraordinario, procedera si
se invoca lesion de alguno de los derechos fundamentales susceptibles de
amparo. En consecuencia quedara abierta la via constitucional contra el Auto
dictado por el érgano ad quem (Audiencia o Juzgado de lo Penal), resolviendo el

previo recurso de apelacidn contra la resolucién del JVP.

Una cuestion que se plantea es la de si es necesario para agotar la via

ordinaria y despejar el horizonte hacia la interposicion del recurso de amparo,

315 Este recurso no es una tercera via, no cabe aplicar contradiccion en la aplicaciéon de
la norma cuando: a) cuando ello dependa de comportamientos individualizados, informes
o diagndsticos personales b) cuando las decisiones judiciales pueden ser discrecionales.
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agotar el recurso de casacion para unificacion de doctrina. Aunque algun viejo
precedente del TC (STC de 26 de enero de 1981), podria servir para sostener una
respuesta negativa, tal y como ha quedado configurado ese recurso en la Ley, es
previsible que la Jurisprudencia constitucional optard por considerar necesario
acudir previamente al TS, lo que siempre podra hacer por definicion (art. 852
Lecrim), si estamos ante un Auto dictado por una Audiencia Provincial
resolviendo el recurso de apelacién contra una decision de un JVP. Solo podra
eludirse la previa casacion cuando estemos en materia de ejecucion de penas y el
organo sentenciador sea un Juez unipersonal que, en consecuencia, se haya

constituido en érgano ad quem de la apelacién frente al acuerdo del JVP.

Legitimacion para interponer: Solamente pueden recurrir el MF, el interno o
el liberado condicional. Se excluye de nuevo a la acusacion particular y popular,
siguiendo a la mayoria de la Doctrina y la Jurisprudencia del TC, que por Auto de
3 de julio de 1.989, inadmiti6 a tramite el recurso de amparo planteado por una
acusacion particular contra la resoluciéon de la Audiencia Provincial, que
rechazaba su legitimacidn para recurrir la decision de conceder a un penado un

permiso de salida.
f) Tramitacion de los recursos

La tramitacion de los recursos de reforma y queja no ofrecen peculiaridad

alguna frente al régimen general de recursos contra Autos.

En cuanto a la apelacion, la DA 57 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 regulacion de la apelacion frente a Autos y no Sentencias, es
decir, al actual art. 766 (Ley 38/2002). El recurso de reforma, y como ya hemos
sefialado, ha de considerarse facultativo. El plazo de interposicion en apelacion
serd de 5 dias y la tramitacién se lleva a cabo ante el propio JVP: vista al resto de
las partes durante 5 dias para impugnacién y remisién al érgano encargado de su
decision (Audiencia Provincial o Tribunal sentenciador) junto con los particulares

que hayan sido designados.

No esta prevista la celebracidon de vista en ningtn caso, lo cual simplifica
mucho la tramitacion, sobre todo pensando en que el recurso puede resolverse en
lugares fisicos (Juzgado o Tribunal sentenciador) alejados de la demarcacion del

JVP, a diferencia de la anterior normativa en que la Audiencia Provincial de la
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demarcacién territorial también resolvia siempre los recursos de apelacion. El
problema surge en los recursos de casacion pues pueden necesitarse hasta tres
profesionales distintos: uno para interponer apelacién, otro —en la sede del
organo sentenciador- para recibir la notificacidon y preparar en su caso la casacion;

y un tercero en Madrid para formalizarla.

En cuanto al recurso de casacién no existen peculiaridades respecto al
régimen ordinario del recurso (DA 5.7 LOPYJ), a salvo las que de su finalidad se
deriven. Debiera haberse previsto algo mas, pues el régimen comun del recurso
de casacion estd pensando para sentencias dictadas por las Audiencias y el hecho
de tratarse de autos recaidos en apelacion impone alguna especialidad. En los
autos normalmente no hay hechos probados, no estan siempre bien reflejados los
antecedentes necesarios para la resolucion del recurso, es necesario en ocasiones
tomar vista de todas las actuaciones. Esas deficiencias se suplen en la practica con
la habilitacion de tramites inexistentes en la ley (como la reclamacién de
antecedentes del 6rgano a quo previa a la resolucion del recurso); o llegando a

una resolucion declarando la nulidad.

VI.6.- CONCLUSIONES.

Como siempre, los arboles no dejan ver el bosque y si bien la atencion
mediatica se ha centrado en la introducciéon de la nueva pena de cadena perpetua
revisable, nada se dice de otros cambios no menos relevantes que, justamente,
sustentan la realizacién de ese mas conocido. En este sentido, se establece una
nueva regulacion de la libertad condicional que, conservando el contenido de lo
que venia siendo la misma, no se parece en nada a lo que ésta era. Se produce asi
un choque juridico sin resolver entre lo que el nuevo CP y la LOGP dicen sobre la
misma. Y todo ello con la tinica finalidad de permitir extender y normalizar los
efectos revocadores que ya introdujo la LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas
para el cumplimiento integro de las penas, y la adaptacion constitucional de la
nueva pena de cadena perpetua que se crea. Veamos paso por paso la situacion

que todo ello genera.

En primer lugar, en cuanto a la libertad condicional, el nuevo art. 90 CP,
establece que:"El JVP acordard la suspension de la ejecucion del resto de la pena de

prision y concederd la libertad condicional al penado que cumpla los siguientes requisitos:
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a) Que se encuentre clasificado en tercer grado.
b) Que haya extinguido las tres cuartas partes de la pena impuesta.
c) Que haya observado buena conducta.

Para resolver sobre la suspension de la ejecucion del resto de la pena y concesion de
la libertad condicional, el JVP valorard la personalidad del penado, sus antecedentes, las
circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos que podrian verse
afectados por una reiteracion en el delito, su conducta durante el cumplimiento de la pena,
sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar de la propia
suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas.” Esto
es, la libertad condicional pasa a ser, junto con la sustitucion de la condena, una
modalidad de suspensién de la misma. En definitiva, algo diferente a lo que es

tiempo de cumplimiento de la pena definitivamente impuesta.

Siendo esto asi, casa mal como decimos con las previsiones de la normativa
penitenciaria en cuanto a los grados que contempla nuestro sistema penitenciario
y que son, a tenor de la propia LOGP, tiempo efectivo de cumplimiento. En
concreto, el art.72.1 de esta norma determina que: “Las penas privativas de libertad
se ejecutardin segun el sistema de individualizacion cientifica, separada en grados, el
ultimo de los cuales serd el de la libertad condicional, conforme determina el CP.”

La incongruencia que referimos es enorme y no se resuelve. De un lado, la
LOGP configura la libertad condicional como un grado de cumplimiento, ain con
peculiaridades distintas a los otros anteriores por el disfrute de mayores cotas de
libertad que supone. De otro, la propia norma penitenciaria se remite a la
definicion penal del concepto que, como hemos visto, acaba de establecer que la
libertad condicional es tiempo de suspension de condena. Ello, sin modificar lo
que libertad condicional supone en la practica, pero generando una situacion que

a nivel conceptual no deja de ser kafkiana.

Como anuncidbamos, la finalidad de la nueva redaccion del art. 90 CP es
doble. En primer lugar, considerar la libertad condicional fuera del computo
global de la condena permite que en caso de revocarse la misma el tiempo que
hubiera pasado desde su inicio no sea tenido en cuenta a efectos de cumplimiento
definitivo. Se extiende asi lo que la LO 7/2003 preveia para los casos de delito de
terrorismo. En concreto, segun el apartado 6 del art. 90 CP: “La revocacion de la

suspension de la ejecucion del resto de la pena y libertad condicional dard lugar a la
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ejecucion de la parte de la pena pendiente de cumplimiento. El tiempo transcurrido en

libertad condicional no serd computado como tiempo de cumplimiento de la condena.”

En segundo lugar, la libertad condicional se convierte en la via juridica para
que la pena de cadena perpetua sea revisable y por tanto, no perpetua en sentido
estricto y constitucional, pues siempre sera posible que, cumplidos los requisitos
que el art.92 CP prevé, el condenado a la misma pueda salir de prisién. Segun el
mismo: 1. El Tribunal acordard la suspension de la ejecucion de la pena de prision

permanente revisable cuando se cumplan los siquientes requisitos:

a) Que el penado haya cumplido veinticinco arios de su condena, sin perjuicio de lo

dispuesto en el articulo 78 bis para los casos regulados en el mismo.
b) Que se encuentre clasificado en tercer grado.

c) Que el Tribunal, a la vista de la personalidad del penado, sus antecedentes, las
circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos que podrian verse
afectados por una reiteracion en el delito, su conducta durante el cumplimiento de la pena,
sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar de la propia
suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas, pueda
fundar, previa wvaloracion de los informes de evolucion remitidos por el Centro
Penitenciario y por aquellos especialistas que el propio Tribunal determine, la existencia

de un prondstico favorable de reinsercion social.”

En definitiva, se produce un cambio radical en la naturaleza juridica de la
libertad condicional que pasa inadvertido porque la misma no cambia tanto en
cuanto a los controles que implica para el liberado, pero que sin duda tiene
consecuencias juridicas que debieran abordarse. Lo anterior hasta el punto de
poder significar una derogacién encubierta de la LOGP con consecuencias tan
relevantes en la esfera juridica de los internos como lo es la pérdida del tiempo
que hubiera transcurrido en la misma. Todo ello como venimos diciendo por la
instrumentalizacion de la institucidn para fines que le son ajenos y que distan de

lo que es su naturaleza mas intrinseca.

A la vez, si descendemos a la realidad practica de lo que dia a dia supone el
régimen de libertad condicional, este periodo ha tenido tradicionalmente menor
relevancia administrativa por la confianza que el sistema deposita en el interno al
que se supone capacitado para vivir en una situacion de cuasi libertad.

Igualmente, la implicacion de los profesionales en el auténtico control de los
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internos también disminuye en esta fase, dandose supuestos en los que la toma de
decisiones sobre su revocacion no es siempre todo lo acertada que debiera ni
responde a la realidad de lo acaecido. Situacién que ahora mas que nunca habra

de replantearse dadas las nuevas consecuencias que esa revocacion implica.

V1.7.- REFLEXION FINAL.

Uno de los factores que determinan la alta tasa de encarcelamiento en
Espana es el incremento de los periodos de internamiento. Desde la dptica
penitenciaria sin lugar a dudas, una de las posibles soluciones radica en el uso

que se ha de hacer de la libertad condicional.

Numerosos estudios publicados en los ultimos afios, ponen de relieve la
escasa utilizacidon de estos mecanismos, de forma que frente a lo que ocurre en
otros paises europeos, la libertad condicional no es el modo ordinario en el que se

finaliza una condena.

Cabe entonces preguntarse, si la reforma operada por la LO 1/2015, permite
superar los inconvenientes sefialados por la doctrina como causas relacionados
con la escasa utilizacion de la libertad condicional y la respuesta no resulta muy

esperanzadora.

Nuestro modelo de libertad condicional sigue anclado al sistema
discrecional, siendo ademads uno de los paises que mas requisitos adicionales
exigen. La tinica esperanza en este punto, es que la gestion practica de la nueva
modalidad de libertad condicional para primarios, se realice con criterios que lo

aproximen a los modelos mixtos vigentes en muchos sistemas europeos®.

Por otra parte, como ha quedado expuesto, las condiciones a las que se
somete el disfrute de este mecanismo, suponen un notable endurecimiento con
respecto a la anterior regulacién que no solo dificultan el acceso, sino que en los

casos en que éste sea factible, puede que al propio interno no le interese.

316 De hecho, asi ha sido interpretado por muchos, en primer lugar por los propios
internos de los Centros Penitenciarios que plantean la aplicaciéon de la nueva norma mas
favorable como si de un proceso de revision se tratase.
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A juicio de Félix Castillo®”, hay algunas cuestiones que siguen sin resolverse
adecuadamente y que permitirian en su caso un incremento del uso de

mecanismos, incluso en un modelo discrecional:

Resulta imprescindible que la Admoén. Penitenciaria, se dote de
instrumentos fiables y validados para valorar el riesgo de reincidencia,
incorporando el acerbo cientifico que ha acumulado la Criminologia en los
ultimos anos, a partir del cual, realizar prondsticos que faciliten a los técnicos y a
los JVP la toma de decisiones®®. Mientras esto no ocurra, la practica llevara a
excluir de este mecanismo a la delincuencia grave, por temor a las consecuencias
de una reincidencia y reducir el uso en los delincuentes de alto riesgo —aquéllos

que acumulan un mayor namero de factores estaticos de riesgo de reincidencia.

Pero es que ademas, una adecuada valoraciéon de riesgo, no tiene como
objetivo sdlo predecir la probabilidad de reincidencia, sino principalmente
identificar factores de riesgo que puedan ser adecuadamente gestionados en el
entorno comunitario a partir de la evidencia empirica que esta forma de abordar
la ejecucion de la pena, permite reducir con mayor eficacia que el internamiento la

tasa de reincidencia.

Y emplazando con ello, hay que plantear también una reforma radical del

actual sistema de supervision a la que nos hemos referido anteriormente.

El modelo que plantea la actual regulacion, se basa prioritariamente en la
supervision intensiva en detrimento de los sistemas de seguimiento® vy
rehabilitacion intensiva en contra de lo que aconsejan los estudios sobre la eficacia

de la libertad condicional.

Tratdndose de un periodo subsiguiente a una privacion de libertad mas o
menos larga, se echa en falta una politica de apoyo al proceso de incorporacién al

medio, completamente ausente de nuestra regulacidon, pero que si que esta

317 CASTILLO, FE., El nuevo modelo de libertad condicional tras la LO 1/2015, en
www.esferapenitenciaria.com. Pag. 15.

318 En este proceso, ya ha sido iniciado hace algunos afios por la Administracion
Penitenciaria Catalana, que aplica desde el inicio de cumplimiento, protocolos y escalas de
valoracion de riesgo, que facilitan tanto la gestion penitenciaria como la posterior
evaluacion de la eficacia del sistema.

319 En este punto, merece destacarse experiencias novedosas como el Proyecto C.O.S5.A.

Circles of Support and Accountability model), incorporado por la Administracién
Penitenciaria de Catalufia para la gestion del riesgo de delincuentes sexuales.
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presente en algunas de las legislaciones a las que nos remitimos en ocasiones para

incorporar nuevos mecanismos punitivos.
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VII. DERECHO COMPARADO.

VIL.1. LIBERTAD CONDICIONAL EN CHILE.

VII.1.1. Historia de la libertad condicional en Chile.

En Chile, la libertad condicional fue introducida legislativamente dentro del
texto punitivo mediante el Decreto-Ley N° 321, promulgado el 10 de Marzo y
publicado dos dias mas tarde ambos en 1.925, desarrollado por la II Junta de

Gobierno32,

Segun Papic Vilca & Ramirez Bravo®!, Se establecié como premio que se
otorgaba a los penados que han cumplido una parte importante de la pena de
prision, habiendo observado buena conducta que a su vez, haya posibilitado su
enmienda. Este beneficio penitenciario consistia en que el penado pudiera
cumplir la ultima parte de su condena en libertad, quedando sujeto a
determinados seguimientos y condiciones, cuya infraccion seria castigada con el

reingreso al centro penitenciario.

Esta legislaciéon, vino a imponer y regular la concesion de la libertad
condicional a aquellos penados que hubieran sido condenados a una pena
privativa de libertad, de duracién superior a un afio y en la medida que
cumplieren con ciertos requisitos establecidos en la Norma y en el Reglamento

que desarrollaba la libertad condicional.

En su esencia, la libertad condicional no daba por finalizado, ni modificaba
la pena que se que impuso inicialmente, sino que establecia una manera especial y
diferente de darle cumplimiento en libertad, segin las condiciones que

determinaba la normativa legal.

320 Presidida por Emiliano Bello e integrada por el general Dartnell y por el almirante
Ward, siendo Ministro de Justicia don José Maza F.

321 Repositorio.uchile.cl, Analisis del otorgamiento de la libertad condicional en Chile
2000-2010, Chile, 2011, pag. 15.
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VIL.1.2. Naturaleza juridica de la libertad condicional.

En el art. 2 del Decreto-Ley anteriormente mencionado sobre libertad
condicional y art. 4 del Decreto Supremo n® 2.442, del M® de Justicia, de 1.926,
Reglamento de la Ley de libertad condicional, la considera como un derecho del

penado.

En opinién de Pablo Ramos®?, “la libertad condicional sin ser un derecho ni
una gracia con cardcter de derecho, deber ser simplemente una medida de
excepcion”. Determinados Proyectos de CP que se han ido desarrollando en Chile
y en los Proyectos futuros de reformas del actual, se ha tenido en cuenta la
libertad condicional como un derecho del penado, pero en la CR (Comision
Redactora) del Proyecto del texto punitivo de 1.946, no hubo quérum para
determinar su naturaleza juridica, estableciéndose muy buenos argumentos en
abono de los respectivos criterios apoyados por los distintos miembros. En estas
condiciones se optd por una solucién intermedia: no se precisé su naturaleza
juridica, pero, a pesar de que por una parte se habla de la libertad condicional
como un derecho, por otra, se habla como una gracia, no podemos dejar de
observar que esos criterios parecen estar en contraposicion con el espiritu de la

institucion y de su actual ley.

En definitiva, la libertad condicional puede considerarse como un beneficio
que se otorga a aquellos penados que, reuniendo los requisitos legales,
demuestran, ademas, hallarse reinsertados para la vida social, reiterando que la
libertad condicional constituye la fase tltima de un sistema progresivo inspirado

en la orientacidn resocializadora de la pena de prision.

VII1.1.3. La libertad condicional en el RP. Chileno.

Se considera como un medio de prueba del penado, sometido a la 1dgica de
la reeducacion y reinsercion social, toda vez que se encuentra prevista para reos
que hayan demostrado estar rehabilitados, por su conducta intachable, por su

interés instructor y por adquirir los medios para ganarse la vida®® y en la

32 PABLOS RAMOS, J., Derecho Penal, Edit. Talleres Ariel, tomo III, Buenos Aires,
1.927, pag. 410.

32 Decreto-Ley n® 321, 1.925. Art. 1, inciso 1; Decreto Supremo n® 2.442, 1.926. art. 2.
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dindmica del cumplimiento para lograr la reinsercién y reeducacion, se le

considera como un beneficio a alcanzar obteniéndola en la tltima fase.

La legislacion establece que, la libertad condicional puede ser obtenida por
cualquier penado con pena de prision de duracion superior a un ano, en la

medida en que cumpla los siguientes requisitos®*:

- Haber cumplido la 1/2 de la condena, para lo que se tendra en cuenta tanto

cualquier posible rebaja, asi como la existencia de una pluralidad de condenas.
- Haber observado conducta intachable durante su estancia en prision.

- Haber asistido a la escuela regular y provechosamente, asi como saber leer

y escribir.

Como excepcidn a estos requisitos, el penado a prisién perpetua calificada,
sOlo podrda acceder a la libertad condicional tras cumplir una parte de
aseguramiento de 40 afios de privacion efectiva de la libertad individual. Por otra
parte, la fase de aseguramiento de los penados a prisién perpetua simple, sera de
20 afios de privacion efectiva de libertad individual.

En esa misma sentido, el tiempo de aseguramiento minimo respecto de los
reos condenados por determinados delitos contra la vida, contra la libertad sexual
y contra la salud publica, serd de 2/3 partes de la pena en privacién de libertad

efectivad?.

Para resolver situaciones temporales y sobre todo particulares, se establecid
como excepcion una legislacion especifica para que pudieran acceder a la libertad
condicional determinados penados por delitos de terrorismo cometidos en un
tiempo determinado, estableciéndose un cumplimiento efectivo minimo de 10
anos de privacion de libertad, asi como una declaracién de renuncia y repudio a
la violencia, todo ello en virtud de una ley especialmente dictada en el afo
2.005%¢. Como puede apreciarse, en este caso las medidas de aseguramiento son

dos: el lapso de tiempo, 10 afos de privacion efectiva de libertad, y declaracion de

324 Decreto-Ley n® 321, 1.925. Art. 2, Decreto Supremo n® 2.442, 1.926. art. 4.

325 Decreto Supremo n® 2.442 del M?® de Justicia, 1.926. Reglamento de la Ley de libertad
condicional art. 4 y 15.

32 Decreto-Ley n® 321, 1.925, art. 3. M? de Justicia establece la libertad condicional para
los penados.
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renuncia a la violencia en su accionar futuro, coincidiendo este tltimo requisito

con lo establecido en la legislacion espafiola.

Es importante resaltar que el cumplir necesariamente con las condiciones
establecidas por parte del liberado condicional por un tiempo que alcance la 1/2
del periodo de libertad condicional y con una intachable conducta, puede
desencadenar la puesta en libertad total, mediante remision o perdén del resto de
pena prevista inicialmente’?”. Todo ello viene a confirmar el sentido de que la
libertad condicional es un componente que se encuentra dentro del proceso

tratamental para lograr la reeducacion y reinsercién social del penado.

VII.1.4. Libertad condicional dentro del sistema de ejecucion de penas.

a) Reglamento de libertad condicional.

El Reglamento del Decreto-Ley n® 321, del afio 1.925, establecido a su vez en
el Decreto Supremo n° 2.442, del M® de Justicia, publicado el 26 de noviembre de
1.926 y cuya ultima reforma se sittia en agosto de 1.990, establece los requisitos
para poder beneficiarse de la libertad condicional. Por otra parte, sefiala el
caracter de premio o recompensa que tendria dicho beneficio para quienes han
observado una intachable conducta durante su fase de cumplimiento efectivo y

han demostrado interés en su rehabilitacion y resociabilidad.

El Reglamento establece el denominado “Tribunal de Conducta”, que
debera calificar la conducta de quienes estén en situacion de poder optar al
otorgamiento del beneficio de la libertad condicional, ademas indica la obligacion
de facilitar dentro de los centros penitenciarios educacion a los reos, a fin de hacer
efectivo el requisito que establece el apartado 4° del art. 2° del Decreto- Ley n° 321
de 1.925.

En concordancia con el procedimiento para obtener el beneficio, establece
en primer lugar, el contenido de los requisitos para optar al mismo; en segundo

lugar, establece la condicién de tener una conducta sobresaliente durante el

327 Decreto-Ley n® 321, 1.995, establece la libertad condicional. Arts. 3 y 8; Decreto
Supremo n® 2.442 del M* de Justicia, 1.926. Reglamento de la libertad condicional. Art. 15;
Ley 19.856, 2.003. Crea un sistema de reeducacion de los penados sobre la base de la

observacion de intachable conducta. Art. 62 bis; Decreto Supremo del M*° de Justicia n®
685, 2.003, Reglamento de la Ley n® 19.856
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tiempo que el penado ha permanecido en prisién y la forma como ello se

establece y, finalmente, describe la forma como este beneficio se consigue.

En relacién a este ultimo apartado, es necesario resaltar el mandato que le
cabe al Tribunal de Conducta de realizar una ndmina de reos que cumplen, en
principio, los requisitos para acceder a la libertad condicional, y también de
aquellos que no retinen las exigencias de trabajo y educacidn, las cuales seran
enviadas a la llamada “Comision de Libertad Condicional”, proponiendo esta a
su vez al M® de Justicia a aquellos condenados que en su concepto sean
beneficiarios de la libertad condicional. Dicho o6rgano, debera argumentar

aquellos supuestos en los cuales se opone a la concesion del beneficio.

Recibidos los listados por parte del M° de Justicia, se tramitaran los
Decretos oportunos a fin de otorgar la libertad condicional a aquellos
previamente seleccionados por la Comision, comunicandolo inmediatamente al
Tribunal de Conducta, a la Direccion Nacional de Gendarmeria, Direccion
General de Carabineros, Direccion General de Investigaciones y demas entes

establecidos legalmente, a fin de llevar a cabo la libertad condicional.

Los liberados condicionales estaran sometidos al Tribunal de Conducta que
se les otorgase seguin el lugar de residencia que se les hubiere establecido®?.
Ademas, los Tribunales de Conducta podran exigir a los liberados condicionales
que, si no tuvieren trabajo reconocido legalmente, acudan a los talleres de los

Centros Penitenciarios.

Ademas, el Reglamento regula el especial beneficio penitenciario
establecido en el art. 8 del Decreto-Ley n® 321, del afios 1.925, es decir, la
posibilidad del indulto particular del resto de la pena impuesta cuando el penado
en libertad condicional haya cumplido la 2 de la misma y haya obtenido buenas
notas por su comportamiento, por su desarrollo en el trabajo y estudio. Si se
cumplen estos requisitos, el penado podra solicitar al ejecutivo, por medio del
Tribunal de Conducta respectivo, que se le indulte el tiempo que le falte por

cumplir su condena y se dé por cumplida completamente la misma, se le otorgue

38 Desde luego que estaran sometidos a severos controles pues deberan presentarse
ante la autoridad que se les haya fijado a fin de acreditar cabalmente el cumplimiento de
las condiciones impuestas.
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la libertad plena y se extinga su responsabilidad penal del modo mas general y

natural como es el cumplimiento de la pena.
b) RP Chileno.

Seguidamente de dictarse el Decreto-Ley n° 321, del afio 1.925, sobre
libertad condicional, se publicé tres anos después un importante RP, el cual
reconocia el cardcter progresivo del cumplimiento de las penas de prisién en el
sistema chileno penitenciario. Dicha normativa penitenciaria estuvo en vigor
durante mas de 50 afos, y sdlo fue reemplazada en el afio 1.993 por un fugaz RP
que se mantuvo vigente solamente 5 afios, para ser finalmente sustituido por el
actual vigente, que fue incorporado mediante Decreto Supremo n® 518 del M de
Justicia, el cual aprobd el RP de Establecimientos Carcelarios en Chile, el que
viene a establecer y completar la forma de ejecucion de las penas privativas de
libertad, ante la estrechez establecida por el CP en estas materias directamente

relacionadas con el derecho de ejecucion penal.

A los efectos de su relacion con la libertad condicional, las disposiciones

mas sobresalientes contenidas en el RP son las que a continuacién se expresan:

- Los antecedentes, invocados para dictar el Decreto- Ley n® 321 de 1.925, pues
alli se establecen las fuentes legales, como son las constitucionales, reglamentarias

y administrativas que otorgan el desarrollo de un Decreto Supremo.

-Los considerandos, que expresan los fundamentos juridicos que justificaron
el cambio drastico del antiguo RP, estableciéndose que con dicha modificacion, se
pretende conseguir el cumplimiento de metas que permitan facilitar la

reeducacion y reinsercion en la sociedad.

- El titulo preliminar que nos aporta los principios elementales por los cuales
se regira la Admon. Penitenciaria, sus limites, el respeto a las normas como la
Constitucion chilena, a los Tratados Internacionales ratificados por el pueblo, y a
todas las garantias reconocidas en dichos instrumentos, asi como no a las leyes y

sus reglamentos.

- El titulo V, en el que se asientan las acciones y actividades para la
reeducacion y reinsercion en la sociedad de los liberados condicionales,
estableciéndose como primordial el caracter progresivo y central del proceso de
reinsercion social del reo, y la programacion individual especifica, atendiendo a

las necesidades de cada persona a la cual se dirigen. En este mismo contexto de
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las actividades de reinsercion social se establecen los permisos de salida, que son
también de naturaleza progresiva y que constituyen un papel fundamental en el
tratamiento penitenciario, al ser considerados juridicamente como la antesala de
la libertad condicional segtin se desprende de lo sefialado en los arts. 97 y 110 de

este texto normativo.

VIIL1.5. Requisitos para su obtencion.

Para su concesion, es necesario el concurso de ciertos requisitos,
especialmente aquellos que tienen que ver con la conducta, correccidon del penado
y en el cumplimiento de la condena durante un cierto tiempo. Con estos
requisitos, se podra acreditar que el reo esta efectivamente capacitado para vivir
en sociedad y transmitiendo seguridad de que no van a volver a la delincuencia.
Estos requisitos estan previstos en el art. 2.1 del Decreto-Ley n® 321, de 1.925: que
nos dice “Todo individuo condenado a una pena privativa de libertad, de mas de
un afno de duracion tiene derecho a que se le conceda su libertad condicional,

siempre que cumpla con los siguientes requisitos”:

- 1°.- El haber cumplido la %2 de la condena que se le impuso por sentencia
firme (si hubiera obtenido, por gracia alguna rebaja o se le hubiere fijado otra

pena, se considerara esta como condena definitiva>’).

El art. 2 del Decreto-Ley n° 321, de 1.925, establece un periodo de
aseguramiento, de modo que el penado condenado a penas de prision superiores a
un ano, no podran solicitar la libertad condicional hasta que hayan extinguido la

1 de la condena.

El concepto de “aseguramiento” implica que, el liberado condicional haya
permanecido privado de libertad al menos la %2 de la pena impuesta. De este
modo, se ha querido asentar el criterio de que las sentencias firmes dictadas por
los Tribunales de Justicia deben cumplirse reforzando el respeto a las
instituciones del Estado y a los valores que en la resolucion dictada se han

intentado proteger. Esta disposicion de tiempo atrds, es obvio que debilita la

329 En relacion con el significado “al minimo de pena que se fije”, no hay reglas fijas, y
cada normativa o legislacion establece normas especificas que flucttian entre un 1/3 de la
condena y las 3/4 partes de la misma. Debemos de decir, que el minimo varia en las
legislaciones de los diversos Estados de acuerdo a varios puntos de vista: duracién de la
condena, reincidencia y otros...
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logica del sistema penitenciario actual de pretendida individualizacién cientifica,
toda vez que las variables personales que expresan el progreso del penado, se

resignan en este caso ante la prioridad de la duracion de la pena.

La fase de aseguramiento del cumplimiento de la %2 de la condena, como

minimo, es obligatoria a todos los reos condenados por cualquier delito.

La exigencia de cumplimiento de la %2 de la condena a una pena de prision,
excluye la posibilidad de acceso a la libertad condicional a los internos en calidad
de preventivos como es de sabida ldégica, sin embargo, si éste resultase
condenado, se tendrd en consideracion su comportamiento y conducta en el
Centro Penitenciario para poder acceder a beneficios intrapenitenciarios, todo ello
establecido en la Ley 19.856 del ano 2.003 que cre6 un sistema de reinsercion
social de los penados en base a su intachable conducta.

El haber cumplido la Y2 de la condena inicialmente impuesta judicialmente,
implica haberla extinguido respecto de esa parte. En el calculo de esa % de la
condena, se toma como referencia el total de penas de prision que ha de extinguir
una persona, pero descontando de la misma la existencia, en su caso, de un

indulto parcial o particular®®.

Por otra parte, la normativa legal precisa lo que debe entenderse por
“cumplimiento de la %2 de la pena impuesta” en el caso de la prision perpetua,
denominada presidio perpetuo y el presidio perpetuo calificado, sefialando que,
en el primer caso, se podra acceder a este beneficio una vez transcurridos 20 de
cumplimiento efectivo y, en el segundo, 40 afos. Esto viene a significar que la fase
o periodo de aseguramiento en estos casos, es significativamente superior, de 20 o
de 40 afios de privacion efectiva de libertad, tratdndose de condena a presidio

perpetuo simple o calificado, respectivamente.

De igual forma, la legislacion indica que en los delitos de mayor gravedad y
alarma social, la fase de aseguramiento consistente en el cumplimiento neto que
debe satisfacerse de la pena privativa de libertad, se eleva a 2/3 partes de la
misma. Por otro lado, a los penados por otro tipo de delitos castigados con penas
superiores a 20 anos, se considera que cumplen la 2 de su pena al cumplir 10
afnos de prision y, en el caso de los delitos de hurto y estafa, en los cuales se les

hubiese condenado a una pena de prision superior a 6 afios, se entendera que

30 Art. 2 n® 1 Decreto-Ley n® 321, de 1.925.
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pueden acceder a la libertad condicional desde el preciso instante de cumplir 3
anos de la misma, o sea, la fase de aseguramiento queda condicionada en ese
lapso, cualquiera sea la pena superior a 6 anos de privacion de libertad fijada por

aquellos delitos.

- 2°.- El haber observado una conducta intachable en prisién en que cumple
su condena, segun el denominado “libro de vida” que se le abrira a cada penado
(que haya observado buena conducta y exista un prondstico individualizado y

favorable de reinsercion social)®!.

Esta exigencia de buena conducta se encuentra como un concepto juridico
vago, no debiéndose entender como comportamiento intachable del reo, sino
como ausencia de incidencias y como consecuencia de ello, de sanciones
disciplinarias. La exigencia del denominado “prondstico favorable de reinsercion
social”, supone que haya una valoracion sobre condiciones que ciertamente van a
facilitar la reintegracion del reo, como puede ser la existencia indudable de un

trabajo, asi como de un significativo y posible apoyo familiar®3.

Podemos agregar que la conducta intachable, se refiere, al cumplimiento de
las obligaciones del penado legalmente establecidas, a su forma de vida en
prision, concretamente en celda, patio, zonas comunes como talleres o escuela;
pero muy especialmente a su constancia y regularidad en estas tltimas con una
calificacidon de excelente, asi como el cuidado de su higiene y aseo personal como
de sus dtiles; a las manifestaciones de su caracter, educaciéon y moralidad.
Podriamos decir que, la conducta intachable del penado se establece por la
observacion del reglamento disciplinario. Si bien, este requisito de la buena
conducta es esencial porque es la base de la reforma del penado, los principios de
juicio con que se cuenta para apreciarlos son relativos, por lo cual su

consideracion siempre resultara dificil.

3°.- El haber aprendido bien su oficio, si hay talleres donde cumple su

condena3®”.

31 El art. 2, n® 2 del Decreto-Ley n® 321, del afio 1.925,

32 En este sentido, el hecho de estar disfrutando habitualmente de permisos de salida
controlados y tener un trabajo en el exterior del recinto carcelario, sin duda alguna,
supone una sefial mas que relevante de la presencia del requisito.

333 Contemplado en el art. 2 del Decreto- Ley n® 321, de 1.925.
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Esta exigencia tiene una importancia excepcional, pues el penado que no
conoce un medio para ganarse la vida honrada en libertad, no puede ser sino un
elemento intranquilizador del orden civico. Este requisito es de tal importancia
como el estudiado anteriormente como es la intachable conducta, porque sin un
trabajo u oficio concreto, es obvio recaer en el camino de la delincuencia. El
aprendizaje de un oficio es muy significativo para el reo, notoriamente si su
situacién econdémica es de una precariedad absoluta, lo cual constituye por
desgracia la regla general, colocando al reo en condiciones de proveer a su
sustento cuando alcance la libertad y de reparacion de los dafios y perjuicios

ocasionados como consecuencia de su actividad delictiva.

El trabajo dignifica, pero especialmente a personas que se hayan privadas
de libertad, ya que ademads de aprender o reciclarse en un oficio, complementan
su reforma moral. La ocupacién distrae al recluso ahuyentando los malos
sentimientos intrinsecos, a la vez que lucha contra los instintos mas perversos,
porque el delincuente observa que con su mismo esfuerzo fisico e intelectual,

obtiene benéficos resultados y termina por admitir el trabajo®.

El trabajo debe ser de utilidad total para el reo, es decir, que no peque de
una excesiva especializacidn, o por el contrario, de una extrema amplitud, pues en
ambos casos resultaria perjudicial para el reo cuando recupere su libertad. Debe
ser productivo para permitir sufragarse, aunque sea sdlo en parte, los gastos que
ocasione en prision; ademas, para reparar los dafios y perjuicios ocasionados por

el delito, asi como para atender las necesidades de la familia del penado.

Por ultimo, con el trabajo debe aprender un oficio acorde con las exigencias
del medio al que retornard, a fin de que al alcanzar la libertad, no se encuentre
con que el oficio aprendido esta desfasado, resultando por tanto ineficaz para

ganarse el sustento.

- 4°.-%%5 E] haber asistido con regularidad y provecho a la escuela del
establecimiento y a las conferencias educativas que se dicten, entendiéndose que

no reune este requisito el que no sepa leer y escribir”. Mds que un requisito

34 Hasta por medio de una actividad intensiva se ha combatido el problema sexual en
las carceles, ya que la constante, intensa y pesada tarea que hubiere tenido durante el dia
el penado, hace que durante el reposo nocturno, busque el descanso fortalecedor de
energias, desprendiéndose de cualquier idea perturbadora o morbosa.

35 Contemplado en el articulo 2° n° 4 del Decreto-Ley n® 321, de 1.925.
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demostrativo de la reforma y readaptacion del reo, esta se hace como exigencia de

un medio practico para contribuir a erradicar el analfabetismo.

Si bien el fin que se ha tenido en vista es elogiable, existen personas que al
finalizar su condena no han logrado aprender a leer ni a escribir, requisito cuya
falta les imposibilita obtener la libertad condicional. En mi opinién, lo considero
muy acertado, ya que leer y escribir resulta una herramienta minima para lograr
la reinsercion social; esto a pesar de que la institucion de la libertad condicional
debe esencialmente evaluar la peligrosidad del reo, este solo criterio no debe
primar por sobre el fin ultimo de la libertad condicional que no es otro que la

reinsercion del liberado en la sociedad en la que desemboca.

Para dar por finalizado este epigrafe, cabe mencionar las posibles
limitaciones y precisiones en la obtencion del beneficio de la libertad condicional

existentes en la legislacion chilena, siendo estas las siguientes:

- Aquellos reclusos que no alcancen el minimo educativo exigible, es decir,
saber leer y escribir, no podrdn obtener este beneficio, pues se presume que no
han exprimido adecuadamente las oportunidades educativas que les son
ofertadas en las escuelas de los centros penitenciarios y, por consiguiente, no

cumplen con el requisito establecido en el art. 2.4 del Decreto-Ley n® 321, de 1.925.

VIL1.6. Procedimiento para su concesion.

Del estudio de los diferentes métodos para la obtencion de la libertad
condicional, podemos advertir que puede ser otorgada por tres tipos de
autoridades: a) autoridad administrativa, b) autoridad judicial y c) comisiones
mixtas, en que estén representadas las dos primeras. Los diversos textos punitivos
que han incorporado la libertad condicional, no tienen un criterio estable en
cuanto a la autoridad que debe concederla, entre las legislaciones que conceden
esta facultad al Juez estan la argentina, espafiola y francesa, entre las legislaciones

que otorgan esta facultad al poder ejecutivo, podemos nombrar a Cuba.

La legislacion penal chilena sigue la tercera via establecida, es decir, que
interviene de los dos procedimientos anteriormente descritos y evita lo
inoportuno o improcedente de ellos (el procedimiento de comisiones mixtas, es
decir, el compuesto por autoridades judiciales y administrativas). En efecto, la

legislacion chilena otorga la concesion de la libertad condicional al gobierno
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mediante la promulgacién de un Decreto Supremo del M° de Justicia, previo
procedimiento en que participan por un lado, el Tribunal de Conducta del Centro
Penitenciario y por otro la Comision de libertad condicional. Es indiscutible que el

sistema, pese a tener algunos inconvenientes, presenta notables virtudes.

Primero.- Considera la libertad condicional como una prolongacién de la
condena inicialmente impuesta por la autoridad judicial respectiva. Con las
Comisiones Mixtas se mantiene esa continuidad de accion en la fase ejecutiva de

la condena, a través de la presencia del representante judicial.

Segundo.- Las Comisiones Mixtas presentan la garantia de ser un 6rgano
colegiado, con lo que se excluyen los peligros de la arbitrariedad, ya sea de la

autoridad judicial o penitenciaria.

Tercero.- En este sistema de comisiones, se puede tener un concepto mas
amplio de la personalidad y conducta del futuro libertado condicional, ya que se
combina el conocimiento del reo que tiene el Juez a través del hecho criminal, con
el conocimiento que tiene la Admon. Penitenciaria a través de la convivencia con
él.

Cuarto.- Con esto se evitan las presiones o coacciones politicas, ya que si
bien es relativamente sencillo ejercer dicha presion sobre una persona, no lo es el

ejercerla sobre un grupo numeroso.

A su vez, el sistema presenta algunos inconvenientes o defectos. Tal vez,
todos ellos sean el resultado de uno solo: la existencia de dos drganos para fijar a
los reos merecedores de esta medida®*. Otro inconveniente que se le puede
atribuir al sistema, es que uno de los 6rganos que participan en el otorgamiento
de la libertad condicional, no toma en cuenta Unicamente la conducta y
comportamiento del reo dentro de prisién, sino que atiende también las
caracteristicas del hecho delictivo perpetrado, lo cual es un gravisimo error, ya
que la correccion del penado, su reeducacion, se llevara a cabo al menos, en forma

tedrica, con la aplicacion y perseverancia del sistema penitenciario®’.

3% Se mantiene como fundamento para ello, que en ciertos casos ocurre que el érgano
superior desacredita o desautoriza al drgano inferior.

37 Nada tiene que ver, en consecuencia, el delito perpetrado en la enmienda del
condenado.
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En definitiva, el Decreto-Ley n° 321, de 1.925, no establece el proceso a
seguir mediante el cual se puede acceder a la libertad condicional, decantandose
casi por completo toda la regulacion al RP. Todos estos procesos para obtener el
beneficio de la libertad condicional se ubican en las Disposiciones oportunas del
Reglamento de la libertad condicional dictado mediante Decreto Supremo del afio
concretamente en su n° 2.442 y sus ulteriores modificaciones, asi observamos que
se inicia con informe del Tribunal de Conducta del Centro Penitenciario, todo
ello, en base a las criterios de conducta previstas en el libro de vida del recluso®®.
Estos informes pueden ser negativos o positivos y seran evaluados por la
Comisién de libertad condicional, integrada por varios funcionarios que
constituyan la visita de carceles y dos Jueces de Garantia de lo Penal. La
obtencion de la libertad condicional se llevara a cabo por medio de un Decreto
Supremo del M® de Justicia, en el que constard el lugar establecido para la
residencia del liberado condicional. No obstante, los penados a prisién perpetua
calificada deberan obtener la libertad condicional de la Corte Suprema. El drgano
encargado de su control y seguimiento de los liberados condicionales es el
Tribunal de Conducta del correspondiente Centro Penitenciario.

Por consiguiente y a continuacidn, paso a determinar las instancias oficiales
que intervienen en todas y cada una de las fases de concesién de la libertad

condicional:
Instancia inicial: Tribunal de Conducta.

Es un Consejo que funciona en cada presidio. Es el organismo desde la cual
se lleva a cabo la peticidn, todo ello, mediante una lista en la que este Tribunal
incluye los nombres de aquellos reos que verdaderamente cumplen con todos los
requisitos para demandar al beneficio relacionado con su conducta. Asimismo,
estd obligado a elaborar una segunda lista, con aquellos condenados que han
cumplido la fase o periodo de aseguramiento, siempre con la conducta requerida
para optar al beneficio, pero que estima que no merecen la libertad condicional

por no darse el resto de los requisitos.

Instancia intermedia: Comision de Libertad Condicional.

38 Equiparable en Espafia al expediente del interno, donde a su vez encontramos el
expediente de libertad condicional.
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Se encuentra ubicada en la Corte de Apelacién oportuna. En ella, se reciben
los listados anteriormente mencionados con las peticiones formuladas para la
obtencion de la libertad condicional, a la cual se adjuntan los informes y
dictdmenes del Director del centro penitenciario para su andlisis y posterior
decision. Seguidamente, una vez que son examinados y da su aprobacion
mediante voto mayoritario al listado de aquellos que retinen todos los requisitos,
o por unanimidad para aprobacion de aquellos que no los cumplen todos, se dicta
acta que se envia al M® de Justicia para que a su vez, dicte la resolucion que

correspondan administrativamente.
Instancia final: M? de Justicia.

Una vez recibidas las peticiones sobre libertad condicional aprobadas por la
Comision, este érgano debera decretar las resoluciones que estime convenientes,
siempre llevadas a cabo a través de un Decreto Supremo, otorgandolas si ello es

procedente segiin lo dispone el Reglamento respectivo.

VIIL.1.7. Obligaciones del liberado condicional.

Si bien el otorgamiento de la libertad condicional al penado conlleva su
libertad fisica, este sigue comprometido a la obligacién de cumplir su condena y
por tanto, determinadas reglas de conducta. La legislacion chilena impone al
liberado condicional la obligacion de cumplir ciertas reglas que permiten
mantener su vigilancia fisica y comportamiento, normas que de no ser cumplidas,
podrian revocar la libertad condicional, generando que: el desarrollo y disfrute de
la libertad condicional estara sujeto a las siguientes reglas de conducta que debe

cumplir imperiosamente el liberado:
- No abandonar ni salir del lugar establecido como residencia.
- Asistencia obligatoria a la escuela o centros de instruccién educativa.

- Trabajar en talleres productivos penitenciarios, mientras no consigan

trabajo en el exterior.
- Comparecencia semanal ante la Jefatura de policia.

- Acatar las 6rdenes que les sean dadas por el Tribunal de Conducta.

VII.1.8. Revocacion.
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El liberado condicional se encuentra sometido a estrictos controles, y ante
cualquier infraccion de las reglas de conducta previamente establecidas, se le

puede revocar la libertad condicional, todo ello en base a lo siguiente:
- Haber sido condenado mediante sentencia firme por delito o por ebriedad.

- Ausentarse sin previa autorizacion del lugar que se haya establecido como

residencia.

- La no presentacion sin causa justa ante el Patronato de Reos, Policia o
Gobernaciéon segun corresponda, siempre que sea durante dos o mas semanas

consecutivas.

- Tener al menos tres o mas faltas de asistencia en un mes a la escuela donde
asiste o al trabajo que haya obtenido, siempre que no esté justificado su

inasistencia en la forma prevista reglamentariamente.

- Cometer tres faltas consideradas como tal por el Tribunal de Conducta

respectivo de “mala conducta” en la escuela o donde trabaja.

La revocacion de la libertad condicional podra ser adoptada por Decreto
Supremo, a solicitud del Tribunal de Conducta respectivo siempre y cuando el

liberado haya incurrido en alguna o algunas de las conductas descritas.

La revocacion significara el reingreso en prision y la imposibilidad de optar
nuevamente al beneficio de la libertad condicional hasta que haya transcurrido la
Y5 del tiempo de condena restante. Esta revocacion se materializa por medio de la
dictacion de un Decreto Supremo del M? de Justicia, previa peticion del Tribunal

de Conducta respectivo.

VIL.2. LIBERTAD CONDICIONAL EN ITALIA.

VIIL.2.1. Naturaleza juridica.

La libertad condicional en el pais transalpino, se encuentra establecida en
primer lugar, en el CP italiano, en los arts. 176, 177 y 230. En segundo lugar, en el
Codigo de Procedimiento Penal, arts. 677, 678, y 682. En tercer lugar en el
Reglamento para la Ejecuciéon del Codigo de Procedimiento Penal, art. 32. En
cuarto lugar, en el Reglamento n® 230, sobre el Régimen de Ordenamiento
Penitenciario, arts. 76 y 104, del afio 2.000. En quinto lugar, en la Ley n® 304 del
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ano 1.982 sobre Defensa del Ordenamiento Constitucional arts. 8 y 9, y por
ultimo, en la Ley n® 354 de 1.975, sobre Ordenamiento Penitenciario y de la
Ejecucion de la Pena Limitativa y Privativa de Libertad italiano, arts. 68 a 71

ambos inclusive.

VIL.2.2. Requisitos para su obtencion.

Los requisitos temporales para obtener el beneficio de la libertad
condicional son los siguientes: en primer lugar, en penas privativas perpetuas, se
deben cumplir 26 afos de prision efectiva como minimo, en segundo lugar, en
caso de penados reincidentes, se debe cumplir un minimo de 4 afios de privacion
de libertad. En el resto de condenas, no menos de % partes de la condena
impuesta y al menos la 1/2 de la condena, en casos excepcionales. En el caso de
penados menores de 18 afios, se puede conceder en cualquier momento del
cumplimiento de la pena, cualquiera que haya sido el delito cometido. En los
casos de delitos terroristas si se trata de una figura atenuada, el plazo serd la /2 de
la condena. Cabe destacar que el criterio establecido en la legislacion transalpina
para el otorgamiento de la libertad condicional es completamente subjetivo,
segun se desprende de lo establecido en el art. 176 del texto punitivo, que
establece que el penado debe corroborar con su comportamiento la seguridad de

que se encuentra arrepentido o retractado.

Merece mencionar que en el caso de penados reincidentes y demostrando
una normativa pro-reo, igualmente se les concede postularse para la libertad
condicional, pero con un requisito adicional, siendo este el de cumplir un mayor

tiempo de condena respecto de quien no es reincidente.

Es notablemente de resefiar que el mismo art. 176 del CP, sefiala como
requisito para la concesion de la libertad condicional el que el penado haya
reparado e indemnizado civilmente el dafo ocasionado a la victima del delito, en
caso contrario, deberd demostrar su insolvencia y por tanto, su la imposibilidad
factica de llevarlo a cabo. Es indispensable la manifestacion de la voluntad del reo
para la concesiéon de la libertad condicional, ya que, éste perfectamente podria
oponerse a su obtencion, no estando legalmente obligado a aceptarla.

VIIL.2.3. Obligaciones del liberado condicional.
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En relacion con la conducta y condiciones exigidas al liberado condicional,
no se establece en ningun articulado de forma expresa que debe cumplir el
liberado, sino que sdlo se limita a mencionar que la libertad condicional sera
revocada si se cometiese un nuevo hecho delictivo o no se lleva a cabo las
obligaciones inherentes a la libertad vigilada, segiin lo establecido en el art. 177
del texto punitivo vigente. En consecuencia, las condiciones que debe cumplir el
liberado son: en primer lugar, no cometer nuevos delitos o incumplimiento de un
mandato (contravencion). En cuanto a los delitos se incluyen de toda clase,
cualquiera que sea la naturaleza de los mismos. En cuanto a la contravencién, no
es un delito propiamente dicho, sino que, se asemeja a lo que en Chile es una
falta. Con esto se demuestra la amplitud en cuanto a las condiciones del sistema

Italiano.

Con respecto a las obligaciones inherentes a la libertad vigilada, se aplican a
la libertad condicional, tal y como se establece el art. 128 del CP, las siguientes: en
primer lugar, que el Juez impondra de manera adecuada las prescripciones para
evitar que el liberado cometa nuevos delitos; en segundo lugar, estas
prescripciones pueden ser modificadas en cualquier momento, es decir, en forma
sucesiva por el Juez; en tercer lugar, la vigilancia debe realizarse de tal forma que
se asegure la reinsercion a la sociedad del libertado mediante el trabajo
productivo y, por ultimo, la vigilancia del liberado condicional es atribucion en
exclusiva a un 6rgano o autoridad de seguridad publica. En definitiva, existe una
discrecionalidad otorgada al Juez que puede ir cambiando sucesivamente las
formas de control. Este punto en concreto, difiere de nuestra legislacion
penitenciaria, en el sentido que las condiciones se imponen de forma expresa. Una
vez cumplida la pena sin que se haya revocado la libertad condicional, se
considerara extinguida, en el caso de que sea perpetua, se extinguird
transcurridos cinco afos, en consecuencia, se terminan las condiciones impuestas,

segun se establece en el art. 177 del CP.

VII1.2.4. Revocacion.

La revocacion de la libertad condicional, se produce si la persona comete un
delito o cometiere una contravencion que transgrediere alguna obligacion

estipulada para la libertad vigilada, art. 177 del CP. Si se produce una de estas dos
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hipdtesis, la libertad condicional serd revocada, y no podra ser nuevamente
otorgada, ademads, todo el tiempo que durd estd libertad no se computa a la

condena.

En términos de la tramitacion de la libertad condicional en Italia la solicitud
puede ser iniciativa tanto del reo como de la Admoén. Penitenciaria, en ambos
casos esta solicitud debe ser acompafiada con todos los antecedentes del
postulante, informes de conducta, informe criminologico, etc., La audiencia en
donde se resolvera la solicitud es oral y se trata de un tribunal colegiado, cabe
destacar que debe asistir la persona del solicitante, asi, como, también, debe estar
presente la parte contradictoria formal que sera el ministerio publico. Toda esta
tramitacién se encuentra regulada en el articulo 104 del Reglamento n® 23078 y el
art. 678 del Codigo de Procedimiento Penal. Desde el afio 1.989 el Tribunal que
tiene la competencia para conocer de la concesidon y revocacion de la libertad
condicional es el Tribunal de Vigilancia, se trata de un Tribunal colegiado que es
presidido por un Juez de Casacidon o de Apelacion. Si la solicitud es declarada
inadmisible por el Juez, se podra recurrir en casacion ante la Corte de
Apelaciones, en caso contrario, se citard a una audiencia con 10 dias de
anterioridad en donde el Tribunal colegiado resolvera con la presencia del
defensor, el solicitante y el Procurador General como o6rgano contradictor si se
otorga la libertad condicional. Cabe mencionar que el solicitante podra presentar
una memoria al Tribunal, que vendria siendo el fundamento de la solicitud, es
decir, su alegato. La magistratura puede solicitar los antecedentes que estime
necesarios para resolver. La resolucidén sera notificada a todas las partes y
procedera el recurso de casacidn, en el caso de ser rechazada finalmente se podra

presentar una nueva solicitud transcurridos seis meses.
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VIII. CONSIDERACIONES FINALES

A lo largo de este trabajo, hemos estudiado con detenimiento, en
profundidad y esmero la evolucion legislativa de la libertad condicional en
Espafia desde sus origenes, alla por el afio 1835 en el penal de S. Agustin en
Valencia de la mano del célebre Coronel Manuel Montesinos y Molina, siendo
todo un orgullo que sea un espafiol quien dio el primer paso hacia lo que hoy
conocemos como libertad condicional, que a su vez, conforma uno de los pilares
esenciales en el cumplimiento de la pena privativa de libertad, que tiene como
objetivo primordial la reeducacién y reinsercion social del penado, consagrado
como un derecho fundamentalisimo establecido en la Carta Magna de nuestro

ordenamiento juridico, que no es otra que la CE.

La valentia del Coronel Montesinos fue tal, que supo adoptar las tesis
humanistas de un nuevo modelo de ejecucidon de penas que se avecinaba ya desde
el periodo de la Ilustracién a finales del siglo XVIIL, continuado con el modelo
positivista del siglo XIX, que nos conduciria hacia un sistema progresivo en el
cumplimiento de penas asentado a principios del siglo XX, basado
preferentemente en el trabajo, disciplina, buena conducta y mas si cabe, en la
confianza depositada en el recluso, todo ello, para poder optar a su libertad
anticipada, otorgandose en principio como un premio por su comportamiento y
labor desempefiada durante su periodo de reclusion, anteponiéndose este sistema
al anterior modelo de ejecucion penal que imperaba en ese momento y que solo
buscaba la retribucidon por el delito cometido, es decir, sentenciar y castigar al
penado, con la tinica y estricta finalidad de producir su destrucciéon como persona
tanto fisica como moralmente, eso solo en el caso de que no fuese sentenciado a la

pena capital.

Ya a principios del siglo XX, y en base al éxito obtenido en el penal
valenciano, empez6 a instaurarse de manera provisional el llamado “sistema
progresivo” en nuestros presidios, concretamente en las colonias de Ceuta y
Melilla, pudiendo obtener la libertad anticipada aquellos penados que por las

condiciones descritas en el parrafo anterior, fueran merecedoras de ello.
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Réapidamente y como consecuencia de sus logros, se instauré en el resto de
los presidios de Espafia, concluyendo con la instauracion definitiva y legislativa
de la libertad condicional mediante Ley de 23 de julio de 1914.

A partir de ese momento, en Espana se instaura la libertad condicional
como una institucion basica en el cumplimiento de las penas privativas de
libertad, siendo considerada como el cuarto y tltimo grado penitenciario hasta la
reciente reforma penal del afo 2015 que la considera como una forma de

suspension de la ejecucion del resto de la pena de prision impuesta.

A lo largo de estos afios son muchas las reformas sufridas, casi siempre
influenciada por el periodo politico por el cual ha ido transcurriendo nuestro pais
a lo largo del siglo XX y XIX (cabe recordar que hemos pasado por periodos
democraticos, republica, dictaduras de Primo de Ribera y General Franco), que
han llevado a establecer diferentes criterios mas o menos restrictivos tanto para la

obtencion como en la aplicacion de la libertad condicional.

Actualmente el modelo de libertad condicional en nuestro pais esta
regulado tanto en la LOGP como en el RP que la desarrolla, pero preferentemente
en el CP de 1995, basado en un modelo de ejecucién penal denominado de
“individualizacion cientifica”, separado en grados de tratamiento, siendo el ultimo
de los cuales el de libertad condicional, segiin se desprende del art. 72.1 de la
LOGP.

Como he dicho anteriormente, El CP ha sufrido diversas e importantes
modificaciones legislativas a lo largo de estos 21 afios de vigencia y practicamente
en todas esas reformas, la libertad condicional de una u otra manera, es decir,
directa o indirectamente ha sido afectada en cuanto a requisitos para su
obtencion, seguimiento y revocacion de la misma. He de mencionar que siempre
en detrimento de la confianza depositada en el penado, muy influenciado por el
llamado populismo punitivo, estableciéndose cada vez mayores obstaculos para
su concesion, asi como un mayor castigo penal en caso de su revocacién. Por otro
lado y de forma positiva pero en menor cuantia, se han establecido supuestos en
los que se ha optado por una aplicacion benigna o mas favorable en su aplicacion
sobre todo, en casos de enfermedad muy grave con padecimientos incurables del
penado, que nada tiene que ver con la reeducacién y reinsercion social, ya que se
acoge a criterios tinica y estrictamente humanitarios. En este sentido podriamos

citar como aspecto positivo de la ultima reforma penal llevada a cabo mediante
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LO 1/2015, de 30 de marzo, concretamente en su art. 90.3 que en concordancia con
el objetivo establecido en el art. 25.2 de la CE reeducacion y reinsercion social,
establece la libertad condicional para penados considerados primarios, es decir,
que cumplan su primera condena de prision y esta sea inferior o igual a tres afios
de duracion, en la cual, si ademas se dan los requisitos objetivos establecidos en el
propio art. 90.1 del CP, podra obtener la libertad condicional una vez extinguida

la ¥2 de la condena.

La finalidad de la libertad condicional tal y como se concibe actualmente es
la de promover el reingreso del penado a la comunidad, a la sociedad, respetando
las leyes, habiendo obtenido ademds unos valores civicos y de respeto, que le
llevaran a hacer una vida honrada, no teniendo que recurrir a la delincuencia
como medio de vida, aportando a su vez seguridad y confianza para el resto de

las personas que han de convivir con el.

Para llevar a cabo este cometido, son muchos los factores que han de
confluir en la misma direccidn, en principio necesitamos un sistema punitivo mas
flexible a la hora de poder aplicar este beneficio penitenciario, pues, en Espafia
solo se legisla a golpe de populismo, es decir, penando acciones que
perfectamente podrian solventarse en el ambito civil o administrativo y
aumentando considerablemente la duracion de las penas de prision a la mayoria
de los delitos establecidos en el texto punitivo, siendo cada vez mas complejo el
poder optar el penado a periodos de semilibertad como es el caso que nos atane,
viéndose esto reflejado en una poblacion que a cada crimen atroz cometido,
manifiesta su deseo de venganza, desconfiando de la labor que nuestro sistema
punitivo tiene encomendado, es decir, la reeducaciéon y reinsercion social. En
definitiva tenemos que concienciar a la sociedad, a la opiniéon publica de la
importancia de llevar a cabo en su maxima expresion la libertad condicional como
una etapa o grado de cumplimiento mas de la pena de prisioén, otorgando esa

confianza a la persona que una vez transgredio la ley penal.

En segundo lugar, pongo de manifiesto que si solo modificamos la
legislacion en aspectos formales de la institucidn de la libertad condicional, pero
no la dotamos de medios materiales y sobre todo humanos para poder llevarla a
cabo, dificilmente se podra conseguir el objetivo pretendido. Como ejemplo de
este apartado puedo citar que con la entrada en vigor del CP de 1995, se introdujo

una nueva pena privativa de libertad denominada “arresto de fin de semana”,
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que tras muchos afios de vigencia no logré los objetivos por la cual fue creada,
siendo derogada y sustituida por esas mismas razones quedando asi establecido
en la Exposiciéon de Motivos de la reforma penal llevada a cabo mediante LO

15/2003 por la pena de “localizaciéon permanente”.

En cuanto a medios humanos, el déficit de funcionarios que actualmente
presenta la Institucion Penitenciaria, ronda los 2000 efectivos, siendo un elevado
numero de ellos, funcionarios del Cuerpo Superior de Técnicos de Instituciones
Penitenciarias en las escalas, tanto psicologos como juristas, por no mencionar la
escasez de educadores y trabajadores sociales que hacen inviable actualmente el
estudio individualizado que requiere un penado para lograr el éxito del
tratamiento penitenciario y por consiguiente la ansiada y mencionada

reeducacion y reinsercion social del penado.

En este sentido y siendo ademds de Graduado en Derecho, Licenciado en
Criminologia, abogo desde este trabajo de investigacion por la incorporacion
inmediata de Crimindlogos a Instituciones Penitenciarias con una triple funcién,
siendo el primero de ellos, la aportacion de una informacion sobre el estudio
cientifico-criminologico del penado, todo ello, como miembro del Equipo Técnico
del centro penitenciario, por consiguiente, participando ademds como vocal del
organo colegiado en materia de régimen y tratamiento penitenciario como es la
Junta de Tratamiento, es decir, participar activa y positivamente en la clasificacion
del penado, progresidon, regresion de grado, permisos de salida, libertad
condicional y en el establecimiento de determinados programas de tratamiento

relacionado con su conducta delictiva.

Como segunda funcidn, el crimindlogo podria tener un papel decisivo en el
seguimiento de la libertad condicional, en primer lugar incorporandose a la
Comisidn de Asistencia Social (funciones previstas en el art. 75 de la LOGP, entre
las que se encuentra el seguimiento del liberado condicional) y que tan denostada
funcion real lleva a cabo. En segundo lugar, esa incorporacién se traduciria en un
seguimiento continuo del mismo, con aportacién de informes periddicos sobre su

evolucion o involucion crimindgena.

Actualmente cuando a un penado se le concede la suspension de la
ejecucidn del resto de la pena, tanto para IL.PP., propio liberado y sobre todo para
la sociedad, se concibe como un premio, como un adelanto de su libertad

definitiva, olvidandose practicamente por completo del papel que desempefia la
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institucion de la libertad condicional como periodo de semilibertad o de prueba,
donde el penado queda a merced de una serie de imposiciones judiciales, que a su
vez son aceptadas previamente por el mismo, en las cuales, en caso de
incumplimiento grave y/o reiterado de las mismas o en su caso, de llevar a cabo la
perpetracidon de un hecho delictivo relevante con sentencia condenatoria, conlleva
la revocacion de la suspension de la ejecucion del resto de la pena y por
consiguiente su reingreso en el establecimiento penitenciario, todo ello, con
pérdida del tiempo pasado en libertad condicional. Por tanto, se hace necesario

que el Criminodlogo se incorpore de forma inmediata a dicho 6rgano.

Por ultimo, deberia de incorporarse junto con otros técnicos de ILPP.
(juristas, psicologos, trabajadores sociales, educadores etc..) en el desempenio de
tareas de peritacion en los JVP, en su labor de aportacion de informes
independientes en caso de solicitud del penado/liberado condicional o a peticion
del propio JVP.

En relacion con el personal de IL.PP., directamente afectados por las RPT,s
(relacion de puestos de trabajo) de los Centros Penitenciarios, tras la explosion de
la denominada “burbuja inmobiliaria” en Espana alla por el afio 2007, alcanzando
su cota maxima en los afios 2010, 2011 y 2012, que actualmente se encuentra en
mejoria, pero aun padeciendo tales consecuencias, que entre otras cosas han
llevado a millones de personas al paro, cierre de empresas, crisis bancaria
descomunal, desahucios etc.. y que como consecuencia de ello ha afectado de
manera directa a los PGE (Presupuestos Generales del Estado), sobre todo en
materia de personal, se produjo una paralizacién de la incorporacion de personal
tanto funcionario como laboral en los Servicios Periféricos de II.PP., coincidiendo
dicho periodo a su vez, con un elevado numero de pérdidas de funcionarios en
activo por alcanzar la edad de jubilacion. Si ademds sumamos la creacién de
numerosos Centros de Insercién Social dependientes o independientes (CIS), asi
como de Establecimientos Penitenciarios denominados “Centro Tipo” durante
estos anos de crisis, como pueden ser los Centros de Murcia II, Las Palmas II,
Pamplona y actualmente prevista su inauguracion Malaga II, Valencia II, Ceuta y
Soria, nos encontramos con un déficit aproximado de unos 2000 funcionarios, por
lo que la tarea de vigilancia, seguimiento, control y sobre todo dar cumplimiento
al mandato constitucional del art. 25.2, se hace imposible, repercutiendo todo ello

de manera directa en el desarrollo y funcién de la libertad condicional.
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Sin embargo, a dia de hoy, la situacién econdmica en Espafia parece que
mejora y desde aqui abogo por la pronta publicacion de la OEP 2017 (Oferta de
Empleo Publico 2017), donde se ponga solucion a este déficit de personal, que
cubra las necesidades reales de los centros penitenciarios y que permitan

desarrollar la funcion por la que fue creada.

En tercer lugar, quisiera poner de manifiesto el componente juridico mas
importante en el cumplimiento de una pena de prisién, que no es otro que el
“tratamiento penitenciario”, actividad directamente encaminada a la reeducacion
y reinsercion social mediante la utilizacion de métodos cientificos adecuados. Es
la pieza clave en el sistema de individualizacién cientifica que actualmente rige en
el modelo penitenciario espafol. El tratamiento pretende hacer del interno una
persona con la intencién y la capacidad de vivir respetando la Ley penal, asi como
de subvenir a sus necesidades, a tal fin se procurara en la medida de lo posible
desarrollar en los internos una actitud de respeto a si mismo y de responsabilidad

individual y social con respeto a su familia, al projimo y a la sociedad en general.

Por tanto, el tratamiento penitenciario lo podemos definir como el conjunto
de actividades directamente dirigidas al interno, que la Admon. Penitenciaria
debe soportar, ofrecer y procurar realizar, con el fin de conseguir la reintegracion
del interno en la sociedad respetando la ley. Estos programas deben ser de
diversa indole, en funcién de las carencias, aptitudes, actitudes y capacidad del
interno. Actualmente son muchos los programas de tratamiento ofrecidos en
I.PP. (programas formativos, de actuacion especializada, de caracter psicosocial,
socioeducativos, deportivos, laborales etc..), siempre en base a un estudio
individualizado del penado pero que en la mayoria de los casos, siguen siendo
insuficientes. Otro aspecto a destacar es, la falta de medios materiales y sobre
todo humanos ya denunciados en el apartado anterior, que contribuyen
directamente segun los resultados actualmente obtenidos a una ineficacia
resocializadora, teniendo un indice muy elevado de reincidentes vy

multireincidentes en nuestro sistema penal.

La cuestion estriba en determinar si los medios econémicos, materiales y
humanos empleados en dichos programas de tratamiento van en la direccion
correcta, o por el contrario, deben ser revisados y por consiguiente establecer un
nuevo sistema de ejecucion penal en donde se garantice el éxito del tratamiento.

Desde mi vago punto de vista y tras mas de 20 afios prestando servicio como
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funcionario tanto del Cuerpo de Ayudantes como del Cuerpo Especial de IL.PP., y
teniendo un contacto directo con los programas de tratamiento y libertad
condicional, creo que tenemos que dar un giro sino de 180°, de al menos 90°,

fundamentando mi respuesta en el siguiente razonamiento:

- Los Programas Educativos estan dirigidos a reclusos que carecen de una
formacion basica elemental, es decir, que son analfabetos o no disponen de una
formacion reglada elemental. Nuestro actual sistema educativo obliga a los
menores de 16 anos a llevar a cabo los estudios obligatorios (ESO), pero no es
extrapolable a las personas mayores de esa edad, por consiguiente, un recluso que
no dispone de estos estudios, no se le puede obligar a la realizacién de los
mismos, por lo que considero que habria que hacer una excepcion a la normativa
legal y obligar a los mismos, ya que sin una base educativa, dificilmente podran

buscarse la vida honradamente en libertad.

- Los Programas Formativos, son muchos y diversos los desarrollados en
prision, teniendo la finalidad de desarrollar en los internos aptitudes, mejora de
sus capacidades técnicas, enriquecer sus conocimientos y sobre todo compensar
sus carencias laborales para cuando salgan en libertad, puedan obtener una
profesion y trabajo que los dignifique como personas. Cabe recordar que muchos
internos no han trabajado nunca en su vida, otros solo tienen una formacion
elemental en determinadas profesiones y que requieren incrementar sus
conocimientos o simplemente su reciclaje. Pues bien, estos programas por mi
experiencia como Gestor de Formacion e Insercion Laboral desempefiada en los
ultimos 5 afnos en el Centro Penitenciario de Murcia II, me indica que son
utilizados por los penados en su mayoria a los solos efectos de conseguir los

beneficios penitenciarios y asi poder salir de manera anticipada de prision.

- Los Programas culturales y deportivos son llevados a cabo en la mayoria
de los centros penitenciarios por el personal laboral, concretamente de monitores
ocupacionales y deportivos, siendo a mi entender una de las funciones mas
importantes tanto para la salud como para el entretenimiento de los reclusos, ya
que a su vez, contribuyen a un enriquecimiento tanto intelectual como fisico. Esta
comprobado que en los centros penitenciarios donde los patios estan llenos de
reclusos y por tanto no existen estas actividades, existe una mayor conflictividad,
lo que repercute de manera directa en su evolucidn positiva en el tratamiento

penitenciario, y por consiguiente, en su mala conducta, lo que impide en muchos
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casos el no poder acceder a los beneficios penitenciarios como puede ser la
libertad condicional. Desde este trabajo, quisiera poner de manifiesto la
importancia de fomentar estas actividades de recreo, deportivas y culturales ya
que de una forma u otra, contribuyen al incremento de las capacidades y
aptitudes de los internos, todo ello, reflejado en un prondstico de integracion

social.

- Los Programas de actuacion especializada, tienen una importancia vital en
el tratamiento penitenciario, son actuaciones que se dirigen directamente contra
las causas que provocan la accion delictiva del penado a causa de adicciones de
distinta indole como pueden ser las drogas, sexo, alcohol etc.., actualmente existe
un alto porcentaje de reclusos que se encuentra penado por delitos que directa o
indirectamente estan relacionados con el cultivo, elaboracion, transporte o trafico
de drogas, el denominado delito CSP (contra la salud publica), siendo en su
mayoria consumidores y dependientes de estas sustancias psicotropicas y/o
estupefacientes, sin olvidarnos de la creciente lacra que estd suponiendo los
delitos de naturaleza sexual como son las agresiones o abusos sexuales y sobre
todo de violencia de genero. Estos programas estan previstos en el art. 116 del
RP., y suponen una importante fuente de conocimiento de la mente del criminal y
por tanto, necesariamente ha de llevarse a cabo en programas de tratamiento
individualizados, con certificacion de su realizacion, aunque esto no asegure que
volvera a reincidir en el delito, pero al menos, habrd asumido su conducta

delictiva, siendo cada vez mas los éxitos obtenidos.

-El trabajo, junto con la asistencia a la escuela y los tratamientos
especializados visto en el punto anterior, son los pilares esenciales para tener al
menos unas ciertas garantias de éxito en el tratamiento penitenciario, que a su vez
desemboque en una efectiva reeducacion y reinsercion social. Es cierto que en los
ultimos doce afios se ha hecho un esfuerzo brutal desde Instituciones
Penitenciarias, y mas concretamente desde la Entidad Estatal de Derecho Publico
Trabajo Penitenciario y Formacién para el Empleo de dotar un niimero mayor de
puestos de trabajo para los internos en los centros penitenciarios y ademas que
sean remunerados convenientemente y bajo la proteccién de los beneficios de la

seguridad social.

La mayoria de los nuevos centros penitenciarios vienen dotados de una

serie de talleres productivos; son naves industriales preparadas para el desarrollo
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de una actividad laboral comun, donde las empresas sobre todo de ambito
privado puedan instalarse, ofreciendo trabajo a la mayor cantidad posible de
internos, facilitindose por parte de la Admodn. Penitenciaria su incorporacion,
consiguiendo que los reclusos puedan en primer lugar, obtener un puesto de
trabajo, en segundo lugar, aprender un oficio, en tercer lugar, disponer de unos
recursos economicos esenciales para el gasto diario en economato, demandadero
etc.. en el cumplimiento de su pena privativa de libertad. En relacion directa con
la libertad condicional, supondria disponer de unos recursos econémicos que a su
vez, conllevaria la satisfacciéon del pago total o en su caso parcial de la
responsabilidad civil derivada del delito. No menos importante es la descarga, la
liberacién economica que esto supone también a los familiares, amigos y
entidades publicas y privadas que en la mayoria de los casos sustentan. Por
ultimo, y no menos importante, se evita asi la ociosidad tan perjudicial para

conseguir su reincorporacion efectiva a la sociedad.

Ademas del trabajo productivo empresarial sefialado en el parrafo anterior,
Instituciones Penitenciarias, a través de su Entidad Publica Trabajo Penitenciario
y Formacion para el Empleo, ofrece en todos los centros penitenciarios una serie
de puestos de trabajo igualmente remunerados en cocinas, panaderias,
economatos, lavanderias, bibliotecas, limpieza, todo ello sufragado a través de los

PGE y de los beneficios que suponen las ventas en economatos.

Ni que decir tiene, que actualmente estamos pasando una crisis en el sector
industrial y empresarial que ha provocado que en muchos centros penitenciarios
dotados de infraestructuras y medios para llevar a cabo diversas actividades
laborales, aun no se hayan instalado dichas empresas y en otros centros
penitenciarios donde se llevaba a cabo una actividad industrial, han dejado de
prestarse, por lo que se ha visto disminuida la oferta laboral a los reclusos,
teniendo esto un perjuicio directo en la consecucién de la reeducacion y

reinsercion social.

En cuarto lugar, actualizacion de la LOGP. Cabe mencionar que la actual
Ley Penitenciaria es del afio 1979, y que son muchas las reformas legislativas
tanto de dambito penal como penitenciario que se han llevado a cabo desde
entonces, afectando de lleno a dicha ley, por no mencionar los continuos retoques
del RP que la desarrolla, asi como las constantes Instrucciones y Ordenes de

Servicio por parte de la SGIIPP, que bien directa o indirectamente afectadas por
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sentencias y jurisprudencia penitenciaria han colapsado el sistema legislativo
actual.

En este sentido, el actual Ministro del Interior, Juan Ignacio Zoido, aboga
por la reforma de la LOGP y de su RP, cree necesario actualizar la Ley
Penitenciaria, la primera que desarroll6 la CE de 1978 y aprobada por amplio
consenso (solo tuvo dos abstenciones). Como ejemplo de la necesidad de esa
actualizacion, Zoido ha citado la distinta regulacion de la libertad condicional en
el CP y en la LOGP, lo que impide una aplicacion homogénea de esa figura y
provoca "desajustes”. También, ha afiadido el Ministro, la necesaria introduccion
de medidas destinadas a incrementar la proteccion de los funcionarios de
Prisiones frente a eventuales agresiones por parte de los internos. Con ello, se
daria respuesta a una Proposicién no de Ley que avalaron en el Congreso los

grupos Popular, Socialista y Ciudadanos.

En estas reformas en el dmbito de Prisiones, el titular de Interior ha
resaltado la necesidad de dar rango de ley al régimen flexible del cumplimiento
de las penas o al control telematico de los reclusos en tercer grado o régimen
abierto, siempre contando con la opinion de los actores implicados, como los JVP
o la comunidad catalana, la Unica que tiene transferida la competencia en

Prisiones.

Zoido cree imprescindible también acordar el comienzo del proceso de
transferencia de la sanidad penitenciaria al sistema nacional de salud, lo que

mejoraria la calidad asistencial de los internos.

En quinto lugar, Sobreocupacion penitenciaria. He de mencionar que en los
ultimos siete afios hemos asistido a una reduccién cuantiosa de la poblacion
reclusa en nuestras carceles, pasando desde el pico mas alto en 2009 con 76.079

reclusos a 59.7031 en enero de 2017, debido entre otras a las siguientes:
Fuente: Estadistica penitenciaria. SGIIPP.
Reforma penal del afio 2010, a través de la LO 5/2010, de 22 de junio. que

redujo significativamente las penas en relacion con los delitos contra la salud
publica, muy especialmente el trafico de drogas duras (heroina, cocaina, LSD,
MMDA etc..), pasando de 3 a 9 anos de prision a un intervalo menor,
concretamente, de 3 a 6 afios de prision, lo que conllevo a una revision de un gran

numero de penados que a la entrada en vigor de la mencionada reforma penal,
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dejaban extinguida su condena o alcanzaban los limites objetivos establecidos en

el CP para alcanzar la libertad condicional.

Mayor aplicacién de penas alternativas a la pena de prision inicialmente
impuesta. Cabe mencionar que estas penas siempre han estado presente en el
texto punitivo vigente (multa, localizacién permanente, arresto domiciliario,
trabajo en beneficio de la comunidad, suspension para la realizacion de
programas educativos, laborales, socio-sanitarios etc..), pero que por razones de
politica criminal, no han llegado hasta su maxima expresion. Hoy dia, se esta
apostando por ello, lo que conlleva a una reduccion significativa de la poblacion

reclusa en Espafia.

Penados extranjeros tanto legal como ilegalmente en Espafa: Mayor
aplicacién de medidas de repatriacion y expulsion judicial, asi como el fomento
del convenio de traslado de personas condenadas a su pais de origen,
nacionalidad o residencia. He de mencionar muy especialmente, la bajada de esta
poblacion en nuestras prisiones, en el ano 2009, la poblacidn extranjera sumaban
27.162, es decir, suponia el 35.70% del total de reclusos, en enero de 2017, eran
17.112, es decir, el 23,60%, tendencia que sigue manteniendo durante lo que
llevamos de afio (aunque no conocemos oficialmente ain por razones obvias los

datos oficiales).
Fuente: Estadistica penitenciaria. SGIIPP.

En cuanto a la aplicacion de la libertad condicional, que entre otras cosas,
otorga una mayor confianza en el penado tras el cumplimiento de una parte
importante de su condena, siendo llevada a cabo con responsabilidad, respeto y
desarrollandose como persona, no menos importante es la consecuencia que esto
conlleva con una reduccidon importante de la poblacidn reclusa en Espafia. De los
datos oficiales, parece que aunque lentamente, va en aumento su aplicacion,
aunque sigue siendo insuficiente. Por poner un ejemplo, en el Centro
Penitenciario Murcia II, centro tipo de ultima generacién, considerado el mas
avanzado del pais, inaugurado en el afio 2011, seis afos después, y tras pasar por
sus muros una cantidad de internos penados superior a 3.500 personas, la Junta
de Tratamiento ha sido incapaz de proponer ni una sola modalidad de libertad
condicional que no sea la normalizada o basica establecida en el art. 90.1 del CP.
Es muy significativo que el mencionado drgano colegiado, no haya aplicado en

ningun caso la libertad condicional anticipada a las 2/3 partes de la condena
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establecida en el art. 90.2 y mucho menos la libertad condicional privilegiada
prevista en el apartado tercero del mencionado articulo y por supuesto, la nueva
modalidad de libertad condicional prevista para penados primarios establecida
en el apartado tercero, introducida mediante reforma penal del afio 2015 (LO

1/2015), que prevé su salida de prision al cumplimiento de la %2 de la condena.

En sexto lugar: El funcionario de vigilancia. Actualmente trabajan en
nuestros centros penitenciarios unos 23.400 empleados publicos, de los cuales,
forman parte del drea de seguridad y vigilancia unos 15.000 efectivos,
pertenecientes en su gran mayoria al denominado “Cuerpo de Ayudantes de

IL.PP.”, y en menor medida al “Cuerpo Especial de IL.PP.”.

La Ley establece que para acceder al Cuerpo de Ayudantes de IL.PP. se
requiere estar en posesion de al menos el titulo de Bachiller Superior o tener
superada la prueba de acceso a la Universidad (selectividad o pruebas de acceso
para mayores de 25, 40 o 45 afios). Se requiere pasar dos pruebas, una teorica y
otra practica que en los tltimos afios se ha incrementado en su dureza, entre otras

cosas por la gran cantidad de opositores que asisten a las mismas.

La Institucidon penitenciaria, requiere de personal sumamente cualificado
para el desempeno de la tarea que le tiene encomendada la CE de 1978, no solo de
custodia y retencion de reclusos, sino una tarea mucho mas ardua y compleja, que
es devolver al penado a la sociedad con el tinico propdsito de respetar la leyes de
convivencia, civicas, pero sobre todo la ley penal, encontrando un camino
diferente para desarrollar su vida, que no sea a través de la delincuencia y la
transgresion de las normas sociales establecidas. Por eso, y a través de este trabajo
de investigacién, abogo por un cambio drastico en la preparacion inicial,
potenciando los estudios de derecho penitenciario en la denominada Escuela de
Estudios Penitenciarios, sita en Rivas Vaciamadrid. En definitiva, se requiere que
los funcionarios en practicas conozcan todos y cada uno de los entresijos que se
sucede entre rejas y por tanto, con unas sencillas clases de un mes de duracién de
lunes a viernes, es totalmente insuficiente. Se necesita que al menos permanezcan
en la escuela seis meses, con una instruccion digna, con conocimientos intensos en
todos los campos que se manejan en IL.PP. tales como régimen, tratamiento,
administracién, seguridad y sanidad penitenciaria, abarcando asignaturas tan
interesantes como el derecho, sociologia, psicologia, medicina, educacion y

trabajo social y un largo etcétera que enriquezca al futuro funcionario de prisiones
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para el desempeno de la tan dificil tarea de ayudar en la reeducacion y

reinsercion social del penado.

La profesion de funcionario de prisiones ha de ser vocacional, una persona
que no tenga alma, empatia y sea comprometida con el sistema actual de
ejecucién de penas, no puede desarrollar este trabajo. Cada vez son mas los
compromisos exigidos a todo el personal penitenciario, cada vez son mas
frecuentes las actividades directamente dirigidas hacia la consecucién de los
principios constitucionales de reeducacion y reinsercién social, por tanto, aquella
persona que desee adoptar este trabajo como medio de vida, habra de tener en
cuenta que el tratamiento diario es realizado con personas, que de nuestro
comportamiento, saber estar, seriedad y cumplimiento de las normas, estad
afectando de lleno al desarrollo de la vida en prisiéon de cualquier penado, y por
tanto, en el desarrollo de su personalidad y éxito del tratamiento penitenciario,

todo ello, culminado con el acceso a la libertad condicional.

Ademads, considero de vital importancia la labor desempenada por los
funcionarios de prisiones, pues, en un primer momento son los pies y las manos
de las personas que ingresan a cumplir una pena privativa de libertad en un
centro penitenciario. El trabajador penitenciario ha de fijarse solo en el hombre y
nunca en el delincuente, porque el delito es siempre la consecuencia, el resultado
de una vida frustrada, torcida, a la deriva. La prisién no es mas que el reflejo de la
sociedad en la que vivimos, es la consecuencia del fracaso que la mayoria de los
penados sufren en el &mbito familiar, escolar, social, laboral y econdmico. Por eso,
la actividad delictiva en su mayoria, no es mas que la consecuencia de una vida
fracasada desde su origen o una vida que ha ido a la deriva ya desde la pubertad.
Por eso, no hay que ensafiarse nunca con el preso, ya que cualquiera de nosotros
podria perfectamente estar en su lugar, sobre todo, debido y denunciado con
anterioridad a la cada vez mas intensa actividad penal sobre situaciones que con

anterioridad eran tratadas desde el ambito civil o en su caso administrativo.

Por ultimo, y en relacion con la importancia dada a los funcionarios de
prisiones, considero necesario la incorporacion de estos a todos los drganos
colegiados de un centro penitenciario, sin excepcién. Los legisladores del actual
RP, cometieron un grave error al dejar fuera de la Junta de Tratamiento a un
representante de los funcionarios de vigilancia, ya que son en la practica los que

mejor conocen el dia a dia en los modulo y departamentos que albergan a los
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reclusos, los entresijos de la prision y sobre todo, la conducta y el medio en el que

se mueve el interno.

En séptimo lugar, Libertad condicional automatica/discrecional. La libertad
condicional automatica es aquella que se concede a todos los penados una vez
cumplidos los requisitos objetivos establecidos legislativamente, es decir, la parte
de la pena de privacion de libertad en el centro penitenciario con un posterior
periodo de prueba y seguimiento. La libertad condicional discrecional, es aquella
que se concede bajo determinados requisitos, tanto objetivos como subjetivos, es
decir, cumplimiento de una parte de la condena en prisién y la apreciaciéon de una

buena conducta por parte del penado.

Desde mi punto de vista, este es uno de los aspectos mas importantes en los
que se deberia de profundizar en el cambio de modelo de concepcion de
otorgamiento de la libertad condicional en Espafia. Actualmente disponemos de
un sistema de libertad condicional discrecional, asi, por ejemplo, en cuanto a la
duracion de las penas, resulta que a mayor duracién de las mismas, gozan de un
mayor porcentaje de concesidn de libertad condicional que las condenas de menor
extension. En sentido similar, en determinados delitos graves, como son los de
homicidio o contra la libertad sexual, la tasa de concesién de esta institucion
resulta superior a la de delitos de menor gravedad, como son las infracciones
contra el patrimonio, hurtos, robos o estafas. Estos problemas de disparidad,
podrian tener una solucién a corto plazo si tomdramos en consideracion

determinadas experiencias del derecho comparado.

Si bien, no me parece ajustado a derecho y por tanto, extrapolable a Espafia
el sistema automatico establecido en Suecia desde 1998, reforzado en enero de
1999, es decir, la concesién de la libertad condicional a toda aquella persona
condenada que alcance las 2/3 partes de la condena, con independencia de cudl
haya sido su comportamiento en prision, programas de tratamiento llevados a
cabo en relacion con el delito cometido, gravedad de la pena impuesta etc.., si me
parece logico que se adopte un sistema que abarque tanto el modelo discrecional

actual espafiol y el modelo automatico sueco, es decir, un sistema mixto.

Para ello, me fijaré en Inglaterra y Gales, afio 1991, pasaron de un sistema de
libertad condicional discrecional al sistema mixto, en el cual conviven ambas
modalidades automatica y discrecional. La modalidad automatica aplicable para

delitos de menor gravedad castigados con penas privativas de libertad hasta
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cuatro afios y la modalidad discrecional para delitos de mayor gravedad,
castigados con penas iguales o superiores a cuatro anos de prision. En Espafia
podrian encajar con aquellos delitos que tengan atribuidas penas privativas de
libertad- prision superior a cinco afos. Estos sistemas de libertad condicional, que
acogen modelos distintos, podria solventar el problema de escasez de uso de la
libertad condicional para las condenas menores, reservando los procesos de

decision discrecionales para los casos de mayor gravedad.

Partimos de la base, que estos tres modelos, el discrecional, automatico y
mixto, persiguen un unico objetivo, la resocializacion del penado, porque lo que
estd claro es que la concesion de la libertad condicional como forma de salida
definitiva de un centro penitenciario es uno de los medios mas efectivos para
prevenir la reincidencia y reintegrar al penado en la comunidad, proveyéndole la
ayuda, el apoyo y la supervision necesaria, por el contrario, cuando un penado
extingue por completo su pena en prision en 1° o 2° grado de tratamiento o
habiendo alcanzado el 3° grado, no obtiene la libertad condicional, su grado de

reincidencia es mucho mayor.

La libertad condicional discrecional de la que disfrutamos en paises como
Espana, Francia, Italia etc.. actualmente presenta una serie de inconvenientes. El
primero de ellos es que al exigirsele un niumero elevado de requisitos subjetivos
(clasificacion en 3° grado de tratamiento, buena conducta, prondstico favorable de
reeducacion y reinsercién social, satisfaccion de la responsabilidad civil,
participacion en actividades educativas, formativas, laborales etc...), solo es
alcanzable a una parte diminuta de la poblacion reclusa, con un perfil de riesgo
bajo y buen comportamiento, eso si, asegura y consigue una mayor proteccion de
la sociedad y reintegracion del penado que en el sistema automatico. El segundo
inconveniente ya fue denunciado en la Recomendaciéon No. R (1999) 22 del
Consejo de Europa, el llamado populismo punitivo, es decir, la opinién publica
sobre la puesta en libertad anticipada de determinadas personas que por la
gravedad del delito cometido, el impacto que este tuvo en la sociedad, seria
considerado como una debilidad del sistema judicial, en la que la pena no es lo
suficientemente dura con el delincuente y por tanto, con la delincuencia en
general. En definitiva la Recomendacion nos estaria diciendo que la poblacién
estaria influenciando a la hora de implementar esta clase de medidas en las que

existe una liberacion anticipada.
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La libertad condicional automatica, como ya he mencionado en el apartado
anterior, se concede a todos los internos penados una vez cumplida la parte de la
pena establecida legislativamente y que tan solo en circunstancias excepcionales
establecidas en la ley, podria ser posible posponerla, eso si, habra de indicarse en
ese mismo momento, la nueva fecha para la puesta en libertad condicional del

penado.

A mi juicio, la libertad condicional automatica no tiene cabida en nuestro
actual sistema punitivo, se liberan indistintamente a todos los penados una vez
cumplidos los requisitos objetivos previamente establecidos por Ley, con
independencia de su comportamiento, actitud frente al delito y victima del
mismo, el pago de la responsabilidad civil etc..., es decir, el paso de una persona
por prision es meramente testimonial y solo sirve para retenerle y custodiarle
hasta su puesta en libertad. Ademas, se pondria en libertad anticipada a personas
que por su trayectoria criminal y penitenciaria, volverian a la senda delictiva,
considerando la prision como un mero lapsus de tiempo en su vida, que no les

impedird continuar con su oficio delictual.

Por consiguiente, considero que Espana deberia de adoptar un sistema de
acceso a la libertad condicional mixto, donde los delincuentes primarios, aquellos
que por su perfil criminal, no son potencialmente peligrosos para la sociedad y
que merecen un trato mas favorable en el cumplimiento de la pena privativa de
libertad, otorgandoseles el beneficio de la suspension del resto de la pena
impuesta, libertad condicional de modo sistematico, contribuyendo a su
reeducacién y reinsercion social y por otro lado, descongestionando los centros
penitenciarios, que actualmente solo son superados por los de Reino Unido
dentro de la UE.

Por el contrario, considero que aquellos delitos de extrema gravedad, que
nuestro actual CP los considera cuando estos tienen penas privativas de libertad
superiores a cinco afios, homicidios, asesinatos, violaciones, terrorismo, etc...
dada su peligrosidad para la sociedad, debe adoptarse un sistema mas complejo,
es decir, el sistema discrecional que tenemos actualmente, es decir, hacer una
valoracién tanto de factores objetivos como subjetivos durante el cumplimiento
de su pena a la hora de conceder o denegar el acceso a la libertad condicional de
un penado. Con esto conseguiriamos dividir y no considerar iguales a los delitos

menos graves o leves de los graves, estableciendo un mayor control sobre estos
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ultimos a fin de determinar la idoneidad del momento de la puesta en libertad de
un penado que por su trayectoria criminal, merece un mayor seguimiento de su

evoluciéon conductual.

En octavo lugar, JVP, Es el 6rgano judicial unipersonal que se encarga en la
mayoria de los casos de la concesion o denegacion de la obtencidon de la
suspension de la ejecucion del resto de la pena privativa de libertad, por tanto,
concesion de la libertad condicional en Espafia. Es la institucion judicial que

decide en primera instancia si debe o no otorgarse este beneficio®®.

No obstante, el camino que conduce a la decision judicial por parte del JVP
de otorgar o denegar la libertad condicional a un penado, no es nada sencillo,
requiere de una serie de tramites administrativos, burocraticos, informes y
entrevistas de profesionales del mundo del derecho, medicina, psicologia, etc..
que hacen que la Admon. Penitenciaria, a través del drgano colegiado
denominado Junta de Tratamiento® previo informe del Equipo Técnico cumple

un papel crucial en la tramitacion de la libertad condicional.

Pero, ;Que ocurre con las personas condenas que han alcanzado o estan
préximas a alcanzar las % partes de la condena y no cuentan con un acuerdo de

inicio del expediente de libertad condicional?

Con anterioridad a la reforma penal del ano 2015, la tramitacion del
expediente de libertad condicional recaia solo y exclusivamente en la Junta de
Tratamiento, es decir, era automatica el estudio de todo penado que alcanzara el
requisito objetivo temporal de % partes de la condena impuesta. El RP, establece
en su art. 194 que la Junta de Tratamiento deberd iniciar la tramitacion del
correspondiente expediente con la antelacion necesaria para que no sufra retraso
la concesidn de este beneficio, siendo en la practica este tiempo de 3 meses. Pues
bien, en muchos casos, debido sobre todo a la carga de trabajo soportadas en las
Oficinas de Régimen y Tratamiento, se daba el caso en el que el penado teniendo

extinguido dicho periodo de prisién, no tenia ni tan siquiera instruido el

39 En el caso de delitos que tengan atribuida una pena de prisiéon permanente
revisable, el 6rgano judicial encargado de la concesion de la libertad condicional sera el
Tribunal Sentenciador, conforme a lo previsto en el art. 92.1 del CP, siendo toda una
novedad conforme a LO 1/2015, de 30 de marzo de reforma penal.

30 Organo colegiado encargado de su incoacién y posterior elevacion del expediente de
libertad condicional al JVP
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expediente de libertad condicional, por lo tanto, este sufria un dafo irreparable,
ya que con posterioridad al serle concedida la libertad condicional, en muchos
casos, habian perdido una parte importante de ese tiempo en prisidn, por el cual,

no eran indemnizados ni argumentado su retraso.

Ademas de la falta de personal anteriormente mencionada, también influye
en el retraso del expediente de libertad condicional, otros factores como el
traslado entre centros penitenciarios del interno meses o dias antes de proceder a
su estudio, el exceso de burocracia, la consideracion del pago o no de la
responsabilidad civil derivada del delito, dificultades con los recursos sociales,
economicos y familiares con los que dispondra el liberado condicional y sobre
todo, la falta de un programa de tratamiento en medio abierto, que impide la
continuidad del programa desarrollado durante su estancia en prisién y que por

lo tanto, corta toda evolucion positiva en su conducta.

Ahora, con la reforma penal de 2015, y ante la falta de personal en las
Oficinas de Régimen y Tratamiento, el gobierno descarga de esta responsabilidad
a la Admon. Penitenciaria, otorgandosela por completo al penado, teniendo este
que solicitar la suspension de la ejecucion del resto de la pena impuesta y por
tanto, la concesion de la libertad condicional, pudiendo dirigirse indistintamente
a la propia Admon. Penitenciaria mediante instancia dirigida al Director del
centro penitenciario o bien, a la propia autoridad judicial encargada de su

concesion o denegacion, que no es otra que el JVP34.,

En mi opinién, considero que esta maniobra gubernamental, es un nuevo
paso atras en la conquista de derechos de los penados, recayendo sobre el penado
toda responsabilidad en la peticion de un beneficio que por otro lado, era

estudiado de forma automatica por la Admon. Penitenciaria.

En noveno lugar, Antecedentes penales, que en la tramitacion de la libertad
condicional actian como reincidencia, cabe mencionar que la mayoria de los
delitos que se cometen en Espafia muy por encima de los demas, son los delitos
contra el patrimonio (hurto, robo, hurto y robo de uso de vehiculos etc....). Este
tipo de infracciones, suelen contar con diversos antecedentes penales como he

mencionado con anterioridad, cabiendo esperar que sea justamente este amplio

31 Art. 90.7 del CP; El JVP resolvera de oficio sobre la suspension de la ejecucion del
resto de la pena y concesion de la libertad condicional a peticidon del penado.
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grupo de personas condenadas, las que accedan en menor proporcién a este

mecanismo resocializador.

Por tanto, se deberia de utilizar mas el sistema de alternativas a la prision,
como son la suspension o la sustitucién de la pena impuesta para delincuentes
con estos antecedentes, ya que uno de los objetivos principales de estas
alternativas, es el evitar la futura reincidencia, quizas la supervision en libertad de

estos condenados podria poner freno a algunas carreras delincuenciales.

Para acabar este trabajo de investigacion, en primer lugar, quisiera poner de
manifiesto la importancia de llevar a cabo un cambio en el modelo de ejecucion
penal que actualmente rige en nuestro pais. Como bien se ha denunciado a lo
largo de la presente, la libertad condicional ha ido perdiendo fuerza, cada vez son
mas los requisitos tanto objetivos como subjetivos impuestos legalmente para
poder optar a su concesidén. Burocratica y administrativamente es un autentico
laberinto, con una indefinicién y falta de criterios jurisdiccionales, que hacen que
haya una diferencia de criterios sustanciales dependiendo del territorio en el que

nos encontramos.

En segundo lugar, considero necesario poner fin a la llamada justicia
popular, es decir, el legislar en Espafia a golpe de telediarios, tertulias
radiofdnicas y portadas periodisticas, conllevando esto al endurecimiento de la
duracién de las penas de prisiéon impuestas y el consiguiente efecto que esto
supone en la conciencia, desarrollo de su trabajo y por tanto, en la decision de los
miembros de los Equipos Técnicos y Juntas de Tratamiento en las proposiciones y
concesiones de libertad condicional como forma anticipada de la puesta en

libertad de un penado.

En tercer lugar, en relaciéon con los nuevos supuestos de libertad
condicional incorporados al CP actual mediante LO 1/2015, de 30 de marzo,
considero acertada la intencién inicial del legislador, al querer dar una
oportunidad a todos los penados primarios cuya duracién de las penas impuestas
no sea superior a 3 anos. Esto supone que hay que dar una oportunidad a la
delincuencia primaria, de baja peligrosidad y con un prondstico favorable de
reeducacidn y reinsercion social, siempre y cuando acepten el delito cometido,
comprometiéndose al pago de la responsabilidad civil derivada del mismo. Pero a
la misma vez, pongo de manifiesto, que a dia de hoy son escasos, por no decir

nulos, las concesiones de esta libertad condicional anticipada al cumplimiento de
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la %2 de la pena impuesta. Parece ser, que ain no se han enterado en los centros
penitenciarios de la existencia de esta nueva figura penal-penitenciaria, siendo
como siempre los penados, los afectados por esta apatia y falta de sensibilidad de

la institucion penitenciaria.

A la vez, en relacion con la libertad condicional por razones humanitarias,
son muchos los casos de penados enfermos muy graves con padecimientos
incurables que necesariamente les llevaran a la muerte. Pues bien, la reforma
penal ultima, simplifica los requisitos y plazos para su puesta en libertad
condicional y por tanto, que pueda morir en condiciones dignas y humanas
siempre y cuando su peligrosidad y actividad delictiva quede probada que sea
nula. Pues bien, a dia de hoy, debido sobre todo a la falta de diligencia
administrativa, criterios médicos y judiciales, son muchos los casos en los que el
penado no llega a alcanzar la libertad condicional y por tanto muere en el centro

penitenciario.

En cuarto lugar, considero un error gravisimo que la revocaciéon de la
libertad condicional de un penado suponga el reingreso en prision con pérdida
del tiempo transcurrido en dicha situacion. Es decir, estando de acuerdo si la
revocacion lo es como consecuencia de la perpetracion de un hecho delictivo con
sentencia condenatoria, no considero ajustado a derecho, que el incumplimiento
de las reglas de conducta o normas establecidas por el JVP, sean merecedoras de
tal castigo, ya que tal incumplimiento no supone una infracciéon penal por lo que

no podemos equiparar delito con incumplimiento de reglas de conducta.

En definitiva, considero que el actual modelo de libertad condicional sigue
en una linea continuista, mas bien de corte clasicista. No da un autentico paso de
gigantes hacia la reintegracion social, suponiendo un estancamiento en el modelo
de concesion y seguimiento en términos generales, por tanto, no sirve al deber de

reeducacién y reinsercion social establecido constitucionalmente en el Art. 25.2.

Desde estas lineas, abogo a que los futuros trabajos de investigacion
desarrollados sobre esta materia, tengan la intencion de analizar y conocer en
profundidad los problemas citados, se hagan nuevas preguntas, expandan el
analisis mas alld, siempre con la intencién de profundizar y mejorar, dentro de lo
posible, la situacidon de la institucidon penitenciaria, del penado y como no, del
futuro liberado condicional y, con ello, de los actores que participan de ella, en

definitiva, la sociedad en su conjunto.
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