A
B8
N

t

¥

UNIVERSITAT ve

BARCELONA

Ejecucion de las penas

Inés Guardiola Sanchez

ADVERTIMENT. La consulta d'aquesta tesi queda condicionada a I'acceptacio de les seglients condicions d'Us: La difusié
d’aquesta tesi per mitja del servei TDX (www.tdx.cat) i a través del Diposit Digital de la UB (diposit.ub.edu) ha estat
autoritzada pels titulars dels drets de propietat intel-lectual Gnicament per a usos privats emmarcats en activitats
d’investigacio i docéncia. No s’autoritza la seva reproduccié amb finalitats de lucre ni la seva difusié i posada a disposicio
des d'un lloc alié al servei TDX ni al Diposit Digital de la UB. No s’autoritza la presentacié del seu contingut en una finestra
o marc alié a TDX o al Diposit Digital de la UB (framing). Aquesta reserva de drets afecta tant al resum de presentaci6 de
la tesi com als seus continguts. En la utilitzacié o cita de parts de la tesi és obligat indicar el nom de la persona autora.

ADVERTENCIA. La consulta de esta tesis queda condicionada a la aceptacion de las siguientes condiciones de uso: La
difusién de esta tesis por medio del servicio TDR (www.tdx.cat) y a través del Repositorio Digital de la UB
(diposit.ub.edu) ha sido autorizada por los titulares de los derechos de propiedad intelectual Gnicamente para usos
privados enmarcados en actividades de investigacion y docencia. No se autoriza su reproduccion con finalidades de lucro
ni su difusién y puesta a disposicion desde un sitio ajeno al servicio TDR o al Repositorio Digital de la UB. No se autoriza
la presentacién de su contenido en una ventana o marco ajeno a TDR o al Repositorio Digital de la UB (framing). Esta
reserva de derechos afecta tanto al resumen de presentacion de la tesis como a sus contenidos. En la utilizacion o cita de
partes de la tesis es obligado indicar el nombre de la persona autora.

WARNING. On having consulted this thesis you're accepting the following use conditions: Spreading this thesis by the
TDX (www.tdx.cat) service and by the UB Digital Repository (diposit.ub.edu) has been authorized by the titular of the
intellectual property rights only for private uses placed in investigation and teaching activities. Reproduction with lucrative
aims is not authorized nor its spreading and availability from a site foreign to the TDX service or to the UB Digital
Repository. Introducing its content in a window or frame foreign to the TDX service or to the UB Digital Repository is not
authorized (framing). Those rights affect to the presentation summary of the thesis as well as to its contents. In the using or
citation of parts of the thesis it's obliged to indicate the name of the author.




[ El
Spo
2=+
e
=f=-
2155
o
B
i -
B N
B >
»

2 =55

o

N

3

N

s

2

N
S 3||

rrrrr
rrrrrrrrrrrrrrrrrrrrrrrr
rreepeeere

Universitat
de Barcelona

DEPARTAMENTO DE DERECHO PENAL

EJECUCION DE LAS PENAS

TESIS DOCTORAL

Directora de Tesis
Dra. Mirentxu Corcoy Bidasolo

Doctorando

Inés Guardiola Sanchez

Octubre 2015












A mi madre, porque con su amor y apoyo,

nada es imposible.






EJECUCION DELASPENAS

INDICE
INDICE DE ABREVIATURAS . .. ..o 7
INTRODUGCCION. ..o e, 9

PRIMERA PARTE: SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LAS PENAS
PRIVATIVAS DE LIBERTAD. ...t 15

1. EVOLUCION DE LA SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA

PN AL e 15
2. SUPUESTO GENERAL DE LA SUSPENSION......coiiiiiiiiiieii e 20
2.1 Ambito de aplicacion. .............oeeuuueeiie e 20
2.2 Motivacién y prondstico de criminalidad futura.................................. 22
2.3 Suspension extraordinaria por enfermedad grave e incurable.................. 27
2.4 Presupuestos para la concesion de la suspension..............c.ocvvieieininn 28

2.5 Requisitos objetivos: duracion de la pena impuesta y satisfaccion de las

responsabilidades Civiles..........c.oeveiiiiiii 33
2.6 Plazo de SUSPENSION. ... ..uuintint ittt 39
2.7 Reglas procedimentales para la concesion.............coocoevieviniiiinan.. 40
2.8 Efectos de la suspension de lacondena..............coooivviiiiiiiiiiininnn... 47
2.9 Posicion de la Fiscalia sobre la suspension..............cccoeviiiiiiniinennnnn. 48
3. SUSTITUCION DE LA PENA COMO MODALIDAD DE SUSPENSION......... 49
4. SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA CONDICIONADA AL
CUMPLIMIENTO DE PROHIBICIONES Y DEBERES..........cocoiiiiiiii. 54
4.1 ProRIbDICIONES. . ...ttt et e 59
B2 DEDETES. ...ttt e 62
4.3 Cumplimiento de las prestaciones o medidas...............coveviiiiiiiinninnn 66
4.4 Modificacion de las prohibiciones, deberes o prestaciones..................... 69
5. REVOCACION DE LA SUSPENSION......uiitiiiiiiee e 70
Sl CAUSAS. ettt e 73



EJECUCION DELASPENAS

5.2 Consecuencias de 1a 1eVOCaCION. ......ccevviiiiiiii e aee e 76
5.3 Procedimiento para 1a reVoCaCION. ... ...o.vvuteniiiiii et 77
6. REMISION DE LA PENA.....cciiiiiiiiiiiiieeeae ettt 78
7. SUPUESTOS ESPECIALES DE SUSPENSION.....coiiiiiiiiiiiieeeeee, 80
7.1 Suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad de penados que
hayan delinquido a causa de su dependencia a sustancias del art. 20.2 CP....... 80
7.2 Suspension para enfermos graves e incurables................cooeeiiiiiiiiin... 90
7.3 Enfermedad mental sobrevenida.................coooiiiiiiiiiiii 91

SEGUNDA PARTE: SUSTITUCION DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE

LIBERTAD . ...t 95
1. CONCEPTO DE SUSTITUCION. ... .ottt 95
2. CLASES DE SUSTITUCION. .......coiiiiiiiiie e, 97
3. SUSTITUCION DE LA PENA DE PRISION PARA EXTRANJEROS POR SU
EXPULSION DEL TERRITORIO ESPANOL........ccovvuiieiiiiie e, 98
3.1 DAtOS NISTOTICOS. .. .ttt et 98

3.3 La nueva regulacion de expulsion............c.oovviiiiiiiiiiiiiiiiiiieain.n 101
3.4 Modificaciones del art. 89 CP operadas con las Reforma del 2015.......... 104
3.5 Supuestos de expulsSiOn...........oouiiuiiiiiii e 108
3.6 Expulsion de un ciudadano de la Union Europea.............ooooovviiiinni, 110
3.7 Supuestos de cumplimiento de lapena...............ooovviiiiiiiiiiiiiiianinn, 112
3.8 Procedimiento. .......uouuie it 115
3.9 Consecuencias de la expulSion.............coooiiiiiiiiiiiii e, 116
3.10 Vulneracioén de la prohibicion de regreso a Espafia..................o...o.. 116
3.11 Ingreso del penado en un centro de internamiento........................... 117
3.12 Laposturadel TEDH.......c.ooiiiiii e 118
3.13 Derecho comparado: la deportacién en el derecho britanico................ 124



EJECUCION DELASPENAS

TERCERA PARTE: CUMPLIMIENTO DE LAS PENAS PRIVATIVAS DE

LIBERT AD . .. 127
1. EVOLUCION HISTORICA DE LOS SISTEMAS PENITENCIARIOS.............. 127
2. SITUACION DEL REGIMEN PENITENCIARIO..........c.cvvvviiiiieaeiiiiiiin, 129
3. INGRESO EN PRISION PARA EL CUMPLIMIENTO DE UNA PENA
PRIVATIVA DE LIBERTAD. ... 135
3.1 Ingreso en prision de mujeres que tengan hijos menores...................... 138
3.2 Tramites para el ingreso €N PrisiOn...........ceevuevniiieiiniiiiieaeaieanennn 138
3.3 Criterios para la distribucion de los presos en departamentos................ 140
4. DERECHOS FUNDAMENTALES Y DEBERES PENITENCIARIOS............. 140
4.1 Derechos fundamentales...............oooiiiiiiiiiiiiii e 141
4.2 Derechos penitenCiarios. ... ..uueeeeee et et et ae e eaeeeaeeaneens 143
4.3 Deberes PenIteNCIATIOS ... uu et ettt et et eeteeeteeateeaneeeneenneeanneanes 146
5. TRATAMIENTO Y CLASIFICACION. ..ottt 146
5.1 Requisitos legales de observacion..............ooceiiiiiiiiiiiiiiiiinieenn, 148
5.2 Criterios legales de Clasificacion...............ccoviiiiiiiiiiiiniiie e, 149
5.3 Clasificacion inicial............coo.iuiiiiiniii e 150
5.4 Grados PeNILENCIATIOS . ...\t tuet ettt et et eate et et e eeeeteeaeeeaneanaens 152
5.5Revision de @rado........ooueinuiiiii i 156
5.6 Progresion de grado..........ooueiiiiiiiiii 158
5.7 Regresion de grado........o.ovuiiiiiiii i 159
5.8 Mantenimiento de grado..............coooiiiiiiiiiii 162
6. PERMISOS DE SALIDA .. ..ottt 164
6.1 PermiSos OrdiNarios. ... .....o.eeeuuiniit it 165
6.2 Permisos eXtraordinarios. ...........eueeueiuineentit ittt 167
6.3 Denegacion de los permisos de salida..............ooooiviiiiiiii ... 168
7. COMUNICACIONES. .. .o 170
8. MEDIOS COERCITIVOS Y RECUENTOS. ..ot 172
8.1 Utilizacion de medios COCTCItIVOS. . ..uueuuineiniiniiiii e, 172
8.2 Procedimiento para su adopCion...........ovvviiiniiiiiiiiiiiiiiie e, 173
8.3 RECUBINOS. ...ttt ettt e 174



EJECUCION DELASPENAS

9. RECURSOS CONTRA LA DENEGACION DE BENEFICIOS

PENITENCIARIOS. ..o e 175
CUARTA PARTE: LIBERTAD CONDICIONAL .......civiiiiiiiiiiiiiiiicie, 179
L CONCEPRTO . ..ttt e, 179
2. NATURALEZA JURIDICA. ... .coomiii e 180
3. REQUISITOS PARA SU CONCESION. ... ..ottt 183
3.1 Clasificacion en tercer grado y cumplimiento de las tres cuartas partes y las
dos terceras partesde lacondena................ooooiiiiiiiii i, 184
3.2Buena CONAUCTA. ......iirti it e 185

3.3 Eliminacién del pronostico individualizado y favorable de reinsercion

Y07 T 1 186
4. PROCEDIMIENTO PARA LA TRAMITACION DE LA LIBERTAD
CONDICIONAL . . . e 187
5. ORGANO COMPETENTE PARA LA CONCESION DE LA LIBERTAD
CONDICIONAL. . e e, 188
6. PERSONAS CON ENFERMEDADES GRAVES E INCURABLES O MAYORES
DE 70 ANIOS. ...ttt 189
7. REVOCACION DE LA LIBERTAD CONDICIONAL...........ccccovviiiineaninnnnn, 196
8. SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA DE PRISION PERMANENTE
REVISABLE Y ADOPCION DE LA LIBERTAD CONDICIONAL................... 199
QUINTA PARTE: LIBERTAD VIGILADA. ... 203
1 CONCEPRTO ottt 203
2. NATURALEZA JURIDICA.......cooiiiiii e 205
3. CONTENIDO ..ttt e e e 208
4. AMBITO SUBJETIVO ...ttt ieee et 212
5. TIPOLOGIA DE LA LIBERTAD VIGILADA. .....ciiiiiiiiieiiieiieeee 214

5.1 Libertad Vigilada ordinaria..................ccooiiiiiiiiiiiiic e, 214

5.2 Libertad Vigilada post-penitenciaria.................ccocoeiviiiiiiiiiiiininnn, 215



EJECUCION DELASPENAS

5.2.1Ambito de aplicacion..............cooeeeeeeeeee e 216
5.2.2 Imposicion preceptiva o facultativa segan la peligrosidad
CIIMINALL ... e 218
5.2.3 Contenido de la libertad vigilada postpenitenciaria................. 223
5.2.4 Compatibilidad de la libertad vigilada con otras consecuencias
JUITOICAS . . oot e 225
6. DURACION DE LA LIBERTAD VIGILADA. ... 227
7. EJECUCION DE LA LIBERTAD VIGILADA........cciiiiiiiiiiiiiieeeieee 232
O] (o [T Vo T TSP 232
7.2 Ejecucion de la libertad vigilada post-penitenciaria............................ 234
7.2.1 Concurrencia de varias medidas de libertad vigilada............... 235
7.2.2 Organo judicial encargado de la ejecucion........................... 236

7.3 Revision periddica de la ejecucion de la libertad vigilada post-

S UL 1o F: o b D PR 237
7.3.1 El papel del juez de vigilancia penitenciaria.......................... 238
7.3.2 Periodicidad de la revision.............cooevieiiiiiiiiiiiniiiee, 240
7.3.3 Procedimiento para la revision.............c..ceeveeierinineeneninnnnnn 242
7.3.4 Decisiones Sobre 1a reViSion. ... ......o.veveveieieieiiiiiiiiiieieinen. 245
8. INCUMPLIMIENTO Y QUEBRANTAMIENTO DE LA LIBERTAD
VG L A D A e 247
9. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO .......ccooiiiiiiiiiiee, 251
SEXTA PARTE: PRISION PERMANENTE REVISABLE ...........coccoviil 263
1. CONCEPTO HISTORICO........iiiii e 263
2. ESTADISTICA DE LADELINCUENCIA..........oiiiiiiiiiiiiiee e, 271
3. CONSTITUCIONALIDAD DE LA PRISION PERMANENTE REVISABLE.....275
4. DERECHO COMPARADO Y JURISPRUDENCIA DEL TEDH ................... 279
4.1 Prision permanente en otros paises de la Union Europea...................... 279
4.2 Jurisprudencia del TEDH...........coooiiiiiii e, 280
5. PROCEDIMIENTO Y EJECUCION DE LA PRISION PERMANENTE
REVISABLE. ... 286



EJECUCION DELASPENAS

5.1 Contenido y naturaleza juridica..............cooiiiiiiiiiiiii e, 290
5.2 Permisos de salida..........oovuiniiiiiiii 292
5.3 Progresion a tercer grado y posibilidad de suspension......................... 294
5.3.1 Cumplimiento efectivo de un periodo minimo de condena........ 294
5.3.2 Clasificacion en tercer grado...........cccoeiiiiiiiiiniiiiiiiianann., 295
5.3.3 Pronostico favorable de reinsercion social...............ccceevenenne. 297

5.4 Modificacion y revocacion de la suspension.............cooeveeiiiiiiiinnn. 303
6. LIBERTAD CONDICIONAL. ...ttt 306
CONCLUSIONES. .. . 313
BIBLIOGRAFIA . . 319



EJECUCION DELASPENAS

ACP
AN
AP
AAP
Art.
Aurts.
ATC
ATS
CE
CP

Ed

Ed.
Ejec.
Excmo.
Exp.
FGE
FJ
[Imo.
JVP
JCVP
JP
LECr.
LO
LOGP
LORRPM
NUm.
Pag.
Pags.
PCP

INDICE DE ABREVIATURAS

Antiguo Codigo Penal
Audiencia Nacional

Audiencia Provincial

Auto Audiencia Provincial
Articulo

Articulos

Auto del Tribunal Constitucional
Auto del Tribunal Supremo
Constitucién Espafiola

Caodigo Penal

Editorial

Edicion

Ejecutoria

Excelentisimo

Expediente

Fiscalia General del Estado
Fundamento Juridico

[ustrisimo

Juzgado Vigilancia Penitenciaria
Juzgado Central Vigilancia Penitenciaria
Juzgado Penal

Ley de Enjuiciamiento Criminal
Ley Organica

Ley Organica General Penitenciaria

Ley Organica Responsabilidad Penal del Menor

NUmero
Pagina
Paginas

Proyecto Codigo penal



EJECUCION DELASPENAS

Pte.
RA
RD
Rev.
RP
Secc.
SSTC
SSTS
STC
STS
TC
TEDH
TS

Ponente

Rollo Apelacion

Real Decreto

Revista

Reglamento Penitenciario

Seccion

Sentencias del Tribunal Constitucional
Sentencias del Tribunal Supremo
Sentencia del Tribunal Constitucional
Sentencia del Tribunal Supremo
Tribunal Constitucional

Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tribunal Supremo



EJECUCION DELASPENAS

INTRODUCCION

El objeto de mi estudio son las formas de suspension y sustitucion de la
gjecucion de las penas privativas de libertad, medidas previstas y reguladas en el
Capitulo 111 del Cédigo Penal, en adelante CP, ex arts. 80 a 94 del mismo, asi como los
beneficios penitenciarios que pueden obtenerse a lo largo del cumplimiento de una pena

privativa de libertad, esto es, las normas y leyes del Derecho Penitenciario.

Procuro dar una orientacion desde el punto de vista del ejercicio de la abogacia
y, especialmente, bajo el prisma del derecho de defensa, reconocido no sélo durante el
procedimiento penal, sino también en la fase final de la condena mediante los beneficios
que prevé la legislacion penal y penitenciaria para el cumplimiento efectivo de las

penas.

Al tiempo de la realizacion del estudio, se ha llevado a cabo una intensa reforma
del CP vy, principalmente, del tercer capitulo, operada mediante la LO 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, que entr6 en vigor el
pasado dia 1 de julio y que ocupara la mayor parte de mi investigacion.

La reforma del CP de 2015 ha comportado cambios intensos y extensos del
mismo. Ciertamente, es una completa revision y actualizacion, en la conciencia de que
el transcurso del tiempo y las nuevas demandas sociales evidencian la necesidad de
llevar a cabo determinadas modificaciones de nuestra norma penal. Se introduce,
ademas, la novedad de la prisibn permanente revisable, cuya revision se establece
también como un supuesto de libertad condicional o de una suspension de la ejecucion
de la pena, pero también hay una transformacion de las reglas penoldgicas, del régimen
de suspension, sustitucion, libertad condicional, antecedentes penales y comiso

ampliado, entre otras, que analizo detalladamente.

Igualmente, la reforma cambia el modo de valorar el cumplimiento de la

responsabilidad civil asi como la sustitucion de la prision por expulsion del territorio
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nacional que abordaré también en mi estudio. Por otro lado, se introduce un nuevo
supuesto privilegiado de acceso a la libertad condicional, aplicable a los condenados
que cumplen su primera condena, si es breve, y, en estos supuestos, la libertad

condicional pasa a considerarse una suspension del resto de la pena.

Por ende, como quiera que estamos practicamente ante un nuevo CP, cuya
entrada en vigor se ha adelantado al dia 1 de Julio de 2015, me he visto obligada a

introducir la reforma, modificando sustancialmente el contenido de la investigacion.

Asi, y para favorecer su analisis, subdivido el trabajo en seis partes. La primera
parte abarca los supuestos generales y especiales de suspension; en la segunda analizo
los beneficios de la sustitucion de las penas privativas de libertad; la tercera lo es a
razon del cumplimiento de las penas de prision, a saber los beneficios penitenciarios y
el régimen y tratamiento que prevé la ley penitenciaria; en la cuarta parte estudio la
ultima etapa del cumplimiento de una pena privativa de libertad, a saber la libertad
condicional; la quinta se centra en la libertad vigilada y, finalmente, la prisién

permanente, contemplada en el nuevo CP, ocupa la Ultima y sexta parte.

Una vez expuestos los requisitos y circunstancias que exige cada beneficio para
su concesion o, en su defecto, el procedimiento a seguir para el cumplimiento de una
pena en prisién, culmino el anélisis con un estudio de la Jurisprudencia mas reciente,
que pondré en consonancia con normativas aplicadas en otros paises, principalmente
europeos y americanos, para proponer soluciones a vacios legales que suceden en casos

practicos.

La suspension de la ejecucion de la pena es una facultad que la ley confiere a los
jueces y tribunales para que la otorguen, motivadamente, por ello, la suspension de la
ejecucion siempre se confia al arbitrio del d6rgano sentenciador o ejecutor, con

independencia de que se fijen condiciones para la misma.

En nuestro CP, a diferencia con lo que establecia el Codigo anterior, no existe la

concesion de la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad por

10
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Ministerio de la Ley sino que aquélla esta sometida a unas condiciones, de un lado
discrecionales, en la que el juez o tribunal debe de valorar las circunstancias personales
del reo, la naturaleza y forma de comision del delito; y de otro, necesarias y

determinantes por prescripcion penal, sin cuya concurrencia no se puede conceder.

Concebir la pena como castigo proporcional a la gravedad del hecho cometido
no significa que la sancién correspondiente haya de imponerse y ejecutarse en todo
caso. Se puede renunciar a la ejecucion de la misma o incluso a la imposicion de la
pena, si ésta no es indispensable desde el punto de vista de la prevencion general, y no

esta indicada desde la perspectiva de los fines de la prevencion especial.

Ciertamente, el denominado fracaso universal de la pena privativa de libertad ha
motivado que los laboriosos estudios del Derecho penal y ciencia penitenciaria
desarrollen una profunda critica hacia éstas, proponiéndose penas alternativas o
modelos alternativos de control social que huyan de los devastadores efectos de estas

sanciones?.

No obstante, los esfuerzos tedricos por encontrar alternativas a las penas de
prisién chocan, radicalmente, con los delitos graves, ya que resultan insustituibles. De
modo que, los denominados sustitutivos penales se circunscriben a las penas cortas
privativas de libertad que, en virtud del principio de la proporcionalidad, vendrian
aparejadas a delitos menos graves o leves y que, ademas, desde el punto de vista
politico-criminal y penitenciario resultan costosas en su ejecucion?, puesto que
representan un alto riesgo de contaminacion carcelaria y, ademas, no resocializan

impidiendo un eficaz tratamiento del reo.

Por otra parte, una vez el juez o tribunal competente acuerda el cumplimiento de

una pena de prision, deben ponerse en marcha los mecanismos mas Utiles para la pronta

1 SAEZ CANTERO, J.A., La sustitucion de la pena de privacion de libertad en Estudios Penales 11, 1978,
pag. 220.
2 CoBo DEL RosAL, M., Instituciones del Derecho penal Espafiol, Ediciones CESEJ, 2004, pag. 300.

11
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concesioén de beneficios penitenciarios, tales como la obtencion de permisos de salida o

la clasificacion en el régimen abierto que prevé el tercer grado de tratamiento.

En el presente estudio, no solo analizo aspectos procedimentales del ingreso y
cumplimiento en prisién, sino también aspectos practicos que son tenidos en cuenta
tanto por las juntas de tratamiento de los centros penitenciarios, como por los érganos
judiciales para el otorgamiento de los beneficios penitenciarios.

Logicamente, abordo dichas cuestiones bajo el prisma de los principios
constitucionales de reinsercion y resocializacion de la pena, contenidos en el art. 25.2 de
la Constitucion Espafiola.

También analizo someramente el periodo conocido como libertad condicional, a
saber la Gltima etapa del cumplimiento de una pena de prision y, sin duda, el periodo
mas placentero. Como quiera que puede adelantarse excepcionalmente su concesion,
seran igualmente validos los consejos préacticos y juridicos, basados en jurisprudencia y

doctrina asentada, que a lo largo del presente recojo.

Por otro lado, investigo sobre la libertad vigilada y la nueva prisién permanente
revisable. La primera medida se incorpor6 en el CP? para reos por delito de terrorismo y
agresion sexual, para asi poder garantizar, tras cumplir la correspondiente condena, la
no reincidencia. Los delincuentes con mayor peligrosidad podran ser sometidos a
control judicial, una vez cumplan las penas de prision impuestas, con una medida de
libertad vigilada. Sera obligatoria para los delincuentes sexuales y terroristas y podra

alcanzar una duracién maxima de diez afos.

Igualmente, me detengo en el contenido y duracién de la medida, que dependera
de la peligrosidad del delincuente y consistira en limitaciones, obligaciones,
prohibiciones y reglas de conducta que permitirdn el seguimiento telematico

permanente del delincuente a través de medios electronicos, debiendo estar siempre

3 L0 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP, que entré
en vigor el 23 de diciembre de 2010.

12
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localizado, asi como la prohibicion de aproximacion y comunicacion con las victimas o
residir en la misma localidad que ellas. Estudio tanto el contenido y duracion de la

misma, como las controversias doctrinales que han surgido a raiz de su aplicacion.

Finalmente, la reforma llevada a cabo en el afio 2015 del CP, introduce una
nueva pena de prisién permanente revisable, que podra ser impuesta Unicamente en
supuestos de excepcional gravedad, a saber asesinatos especialmente graves, homicidio
del Jefe del Estado o de su heredera, de Jefes de Estado extranjeros y en los supuestos
mas graves de genocidio o de crimenes de lesa humanidad, 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 revision consistente en el cumplimiento
integro de una parte relevante de la condena, cuya duracion depende de la cantidad de
delitos cometidos y de su naturaleza, ya que acreditada la reinsercion del penado, éste
puede obtener una libertad condicionada al cumplimiento de ciertas exigencias, en

particular, la no comision de nuevos hechos delictivos.

No desmerecerd, por mi parte, una critica, desde un punto de vista
constitucional, a esta nueva pena privativa de libertad grave que bien parece nos
reoriente a la imposicion de la vacante que dejé en su dia, por suerte, la pena de cadena

perpetua.

13
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PRIMERA PARTE: SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LAS
PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD

1. EVOLUCION DE LA SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA
PENA

La suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad es una institucion
conocida desde haces mas de un siglo en nuestro ordenamiento juridico, pues se
configurd por primera vez en el art. 11 de la Ley de 17 de marzo de 1908* como un tipo
de condena condicion. Posteriormente, se incluyd en el art. 95 del CP de 1932 y en el
art. 92 del CP de 1944,

Asimismo, las sucesivas propuestas legislativas y reformas penales que se han
sucedido hasta nuestros dias se dirigen hacia una continua apertura del campo de
aplicacion de esta institucion y la incorporacion de determinadas reglas durante el
periodo de prueba. La ampliacién de esta institucién se consigue aumentando los
posibles beneficiarios que pueden acceder a ella®.

Por ello, en la actualidad, y tras la Gltima reforma del CP que entrd en vigor el
dia 1 de julio de 2015, y que ha incorporado novedosas Yy sustanciales modificaciones,
nos dirigimos cada vez méas a una ejecucion de la pena similar a paises de la Union
Europea con menos tasa de poblacidn presa que, sin duda, es a lo que aspira Espafia sin

aumentar, paralelamente, el indice de criminalidad.

Pero, sin duda, fue la reforma del CP de 25 de junio de 1983 la que incorporo
dos importantes novedades hasta aquella fecha. En primer lugar, se incluy6 en el parrafo
primero del art. 93 CP un concepto amplio de autor primario, considerando al reo que
delinque por primera vez cuando “haya sido rehabilitado o pueda serlo con arreglo a

lo dispuesto en el parrafo ultimo del art. 118 de este Codigo ™.

4 En la actualidad, la Ley de 17 de marzo de 1908 fue derogada, asi como sus disposiciones
complementarias por la Disposicion Derogatoria 1.b del CP de 1995.

5 La exigencia inicial del art. 94.1 del Proyecto de CP de 17 de enero de 1980 hacia referencia a que “el
reo haya delinquido por primera vez”.
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En aquel precepto, no sélo se igualé al delincuente rehabilitado con el autor
primario sino, también, el que pudiera serlo, “aunque no habiendo instado la
rehabilitacion, por la simple constatacion judicial de que se habian cumplido los

requisitos precisos para obtenerla”.

Asimismo, se intentd de nuevo ampliar el campo de aplicacion de la suspension
de la ejecucion de la pena, ya que “la primera condena por imprudencia, en todo caso,
no se tendré en cuenta a estos efectos”, y asi, de forma novedosa, se permitio el acceso

de este beneficio a los reincidentes que, previamente, cometieron un delito imprudente.

El borrador del Anteproyecto de CP de 1990 mantuvo esta misma linea de
incrementar el nimero de beneficiarios que podian acceder al beneficio. Asi, el art. 78
establecia que ‘“no se tendran en cuenta las anteriores condenas por delitos
imprudentes, ni los antecedentes penales que hayan sido cancelados, o pudieran serlo
con arreglo a lo dispuesto en el art. 115 de este Codigo”. Por consiguiente, era
considerado delincuente primario aquél que hubiera sido condenado por un delito
imprudente, independientemente del nimero de condenas por delitos imprudentes®. Este
concepto amplio de delincuente primario fue reproducido en los sucesivos

Anteproyectos del CP hasta el texto punitivo definitivo del afio 1995,

Respecto a la imposicion de tareas o reglas de conducta vinculadas al beneficio
de la suspension, no es hasta el Anteproyecto de CP de 22 de abril de 1992 cuando se

vuelven a incorporar, junto a otras importantes novedades.

Llegados al CP de 1995, el régimen general de la suspension se encontraba
regulado en los articulos 81 a 86 del mismo. En aquél articulado, el plazo de suspension
para penas privativas de libertad inferiores a dos afios, era de dos a cinco afios, segun
decidiera el tribunal, previa audiencia de las partes, atendidas las circunstancias del

hecho, las circunstancias personales del penado y la duracion de la pena impuesta. En

® MAGRO SERVET, V. Y SOLAZ SoLAz, E., Manual préctico sobre la ejecucién penal: las medidas
alternativas a la prision. Editorial La Ley, 2008, pag. 33.

7 La STC niim. 165/1993, de 28 de junio, ya recogia la necesidad de evitar el efecto corruptor de cércel en
los delincuentes primarios.
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cambio para las penas leves, lo era de tres meses a un afo, distincion de plazos que no

realizaba el anterior Codigo.

No obstante, la modificacion del CP, operada por la LO 15/2003, de 25 de

noviembre, afecté de modo especifico a la suspensién de la condena.

Al margen de algunas reformas de caracter técnico, como la supresion del art.
83.1 bis CP, o la precision del limite de la suspension contenido en el art. 80 CP8, las
dos modificaciones méas importantes fueron en relacion a los antecedentes que podian
generar la condena suspendida y la ampliacion del campo de actuacion de la suspension
de condena a personas toxicomanas, a saber una idea rigida en consonancia con la idea

de un cumplimiento efectivo de la pena y otra, mas flexible, demandada por la doctrina.

En el primer caso, el legislador quiso que la condena penal, aunque estuviera
suspendida, tuviera relevancia en la historia penal del condenado; consecuentemente, se
suprimio la inscripcion de esa condena en una seccién especial del Registro Central de
Penados (anterior art. 82 CP)?, y se anot6 en la forma ordinaria, produciendo todos sus
efectos, aun en el caso de que el beneficiario de la suspension llegara a cumplir con las
obligaciones derivadas y demostrara con su comportamiento que no era alguien

peligroso para la sociedad.

Desapareci6, asi, el régimen especial de inscripcion en el Registro de las
condenas cuya ejecucion habia sido suspendida (antiguos arts. 82 y 85 CP), por lo que
los antecedentes constaban con independencia de la suspension y su cancelacion se

regia conforme a los plazos previstos en el art. 136 CP.

8 Se habla ahora de “penas no superiores” en vez del término “inferiores” usado antes.

9 El legislador pretendid aproximar el sistema de suspension de la ejecucion de la pena al sistema
anglosajon de la probation, estableciendo un régimen particular de inscripcion de las sentencias
suspendidas en el antiguo art. 82 CP. Para mas informacion, ver MOLINA BLAZQUEZ, C., La aplicacion de
la pena, Ed Bosch, 1996, pag. 68.

10 Dice el articulo 136.1 CP: “Los condenados que hayan extinguido su responsabilidad penal tienen
derecho a obtener del Ministerio de Justicia, de oficio o a instancia de parte, la cancelacion de sus
antecedentes penales, previo informe del juez o tribunal sentenciador.”.
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En segundo lugar, la reforma del afio 2003 por fin asumio6 una reclamacion casi
generalizada por la doctrina y juristas, quienes, desde la instauracion del beneficio,
habian denunciado una incongruencia en la regulacion del art. 87 CP, dado que el limite
de los 3 afios de la pena privativa de libertad a suspender, era una traba para las
personas con problemas de drogodependencias ya que, hormalmente, eran condenadas
con penas que excedian de ese coto punitivo. La ampliacion del limite a suspender hasta
cinco afos de prision que incorpord la mentada reforma del CP, segun entre otros
SUAREZ-MIR RODRIGUEZ, permitid resolver ese problema, sobre todo al suprimirse la

exigencia de no habitualidad™®.

En cambio, fue minima la reforma del CP que operé con la LO 5/2010, de 22 de
junio, en lo que se refiere a la suspension, pues ésta Unicamente afect6 a la ampliacién
de programas formativos contemplados en el numerario 83.5° CP, a imponer en caso de
que la pena suspendida fuera de prision, si lo estimara necesario el juez o tribunal

sentenciador.

Finalmente, la Gltima reforma del CP, operada por la LO 1/2015, si que ha
supuesto una auténtica revolucion juridica en cuanto a los aspectos abordados en mi
estudio, ya que introduce una mayor flexibilidad y discrecionalidad judicial en el
régimen de la suspension de la ejecucion de la pena, poniendo fin a la triple regulacion
de la suspension (ordinaria, suspension para drogodependientes y sustitucion de la

pena), y estableciendo un régimen Gnico de suspension*2.

Asi, la reforma modifica sustancialmente el régimen de las formas sustitutivas
de la ejecucion de las penas privativas de libertad, previsto en el Capitulo 11, Titulo 11,
Libro | del CP, dando nueva redaccion a los art. 80 a 87 CP. Como antes he mentado,
sin duda, la piedra angular de la reforma es que instaura un sistema unitario de
suspension integrado por las dos figuras tradicionales, la suspension de la ejecucion y la

sustitucion de las penas privativas de libertad. Tan sélo conserva su autonomia, que no

11 SUAREZ MIR RODRIGUEZ, C., Manual de Derecho Penal. Tomo |. Parte General, Ed Aranzadi, 2006,
pag. 474.
12 Dictamen del Consejo de Estado 358/2013 de 27 de junio de 2013.
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misma regulacion, la sustitucion de las penas de prision impuestas a ciudadanos

extranjeros por la expulsion del territorio nacional regulada en el actual art. 89 CP.

También se modifica sustancialmente la valoracion del cumplimiento de la
responsabilidad civil, pues si bien continGa siendo un requisito de la suspension de la
gjecucion, ésta puede ser revocada si se ocultaran bienes o no se aportara informacion

sobre los bienes disponibles, o no se facilitara el decomiso acordado®3.

En cambio, se mantiene intacta la no inclusién en el codmputo de los dos afios de
prisién para la suspension, la derivada del impago de la multa que diera lugar a la
responsabilidad personal subsidiaria.

No obstante, sin lugar a dudas, la principal novedad y progreso de la reforma en
cuanto a la suspensién original, es el trato que el legislador da a los antecedentes
penales asi como la necesidad de su concesion en base a la evitacion de la comision de

nuevos delitos por parte del penado.

Lo anterior, unido a que la suspension podra resolverse en sentencia, siempre
que ello resulte posible, supone una vision mucho mas europea de nuestro
ordenamiento. De hecho, es un gran desasosiego para los juzgados de ejecutorias,
creados de forma especifica en determinadas demarcaciones judiciales, ya que la
concesion de la suspension, debido al gran volumen de procedimientos a ejecutar, podia
demorarse hasta dos o tres afios tras el dictado de la sentencia con obvios perjuicios para

el reo.

Si bien, a pesar de las referidas mejoras, la posibilidad de resolver sobre la
suspension en sentencia tampoco ha quedado exenta de criticas. En relacion a este

particular, la Fiscalia General del Estado entiende que ésta es una regla de imposible

13 Apartado 1V del Preambulo de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de
23 de noviembre, del CP.
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encaje en nuestro ordenamiento procesal**. Asi, Gnicamente en los supuestos de
conformidad se prevé que la decisidn sobre la suspension o sustitucion se adopte en el
momento inmediatamente posterior a la declaracion de firmeza de la sentencia. No
obstante, ni siquiera en tales casos dicha decision forma parte del contenido de la
sentencia, ya que se requiere la previa firmeza de la misma. No obstante, existe un
handicap, y es que una vez recurrida la sentencia en apelacion o casacion, la firmeza no
se logrard hasta que el tribunal ad quem resuelva el recurso, si bien, dicho tribunal
carece de competencia para resolver sobre el beneficio de la suspension, por lo que la
sentencia de segunda instancia tampoco podra contener pronunciamiento alguno sobre

tal beneficio.

2. SUPUESTO GENERAL DE LA SUSPENSION

2.1 Ambito de aplicacién

El art. 80.1 CP, previo a la reforma del CP de 2015, establecia que: “I. Los
jueces o tribunales podran dejar en suspenso la ejecucion de las penas privativas de
libertad no superiores a dos afios mediante resolucion motivada. En dicha resolucion se
atenderd fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto, asi como a la

’

existencia de otros procedimientos penales contra éste.”.

La actual redaccion del art. 80.1 CP, tras la reforma del CP de 2015, es la
siguiente: “I. Los jueces y tribunales, mediante resolucion motivada, podran dejar en
suspenso la ejecucion de las penas privativas de libertad no superiores a dos afos
cuando sea razonable esperar que la ejecucion de la pena no sea necesaria para evitar

la comision futura por el penado de nuevos delitos.

Para adoptar esta resolucion el juez o tribunal valorara las circunstancias del
delito cometido, las circunstancias personales del penado, sus antecedentes, su

conducta posterior al hecho, en particular su esfuerzo para reparar el dafio causado,

14 Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, de 24 de
noviembre, 8 de enero de 2013, pag. 46 a 48.
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sus circunstancias familiares y sociales, y a los efectos que quepa esperar de la propia

suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas”.

Por tanto, las penas a suspender siguen siendo las penas privativas de libertad no
superiores a dos afios, al igual que en el art. 80.1 CP anterior, pero con importantes

novedades que a continuacion sefialaré.

En el redactado anterior a la reforma del 2015, el ambito de aplicacion del
beneficio de la suspension se reducia a las penas privativas de libertad que se incluian
en el art. 35 CPY, a saber la prision, la localizacion permanente y la responsabilidad
subsidiaria por impago de multa. También quedaban suspendidas las penas privativas de
derechos que fueran accesorias pues iban vinculadas, en esencia, a la pena principal de
prision®, de manera que si ésta Gltima no se ejecutaba, la misma suerte debia correr la
accesorial’. Ello no sucedia en el antiguo CP 1944-73, pues el art. 97 vetaba
expresamente la posibilidad de suspender las penas accesorias.

Ademas, en el art. 80.2 CP de aquél Codigo, se aludia, al fijar el plazo de
suspension, a las penas privativas de libertad “inferiores a dos aiios”, produciéndose un
desajuste entre ambos apartados en cuanto a las penas de dos afios exactos. Dicha
controversia fue ya solventada en el CP 1995, aludiéndose, al igual que el redactado

actual a “penas privativas de libertad no superiores a dos aos”.

Respecto de la responsabilidad personal por impago de multa, tampoco era
posible su suspension en los casos en los que la multa era alternativa a una pena
privativa de libertad, toda vez que cuando el Tribunal habia optado por la multa, ello
Ilevaba implicito un juicio negativo sobre la concesion de la suspension. Cabe decir que
la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa ha dado a los juristas serios
quebraderos de cabeza, si bien, hay unanimidad en la actualidad respecto a su

15 Rezaba el art. 35 CP, previo a la reforma del CP del afio 2015: “Son penas privativas de libertad la
prision, la localizacion permanente y la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa.”.

16 STS niim. 1087/2001, de 8 de junio, sobre la suspension de penas accesorias.

17 En contra de esta tesis se pronuncia la STC ndim. 209/1993, de 28 de junio, Pte. Mendizabal Allende,

asi como la Circular de la FGE nam. 1/2005.
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naturaleza, esto es, se trata de un tipo de pena privativa de libertad ya que retne los

caracteres de la pena consistente en la privacion o restriccion de bienes juridicos®®.
La reforma del CP 2015 ha supuesto incluir, entre las penas privativas de
libertad, la prision permanente revisable, la prision, la localizacion permanente y la

responsabilidad subsidiaria por impago de multa®®.

2.2 Motivacion y pronostico de criminalidad futura

La prevision expresa del prondstico sefialado en el art. 80.1 CP no supone un
cambio significativo respecto a la normativa anterior, ya que la resolucién tenia que ser
motivada, debiendo el juez o tribunal ejecutor sefialar los elementos que denotan la

peligrosidad criminal o su ausencia y siempre bajo la discrecionalidad de éste.

En la redaccidén actual se sigue prescindiendo de informes técnicos de caracter

preceptivo que sirvan al 6rgano judicial de soporte para tomar la decision?.

Segln un sector doctrinal, no obstante, estas periciales no estan completamente
exentas de reparos®. Por una lado, parece que su incorporacion seria positiva al ser
emitida por expertos, si bien, ello supondria una demora mas a la hora de pronunciarse
sobre la resolucidn de la suspension y un riesgo de una eventual reduccion en el nimero
de concesiones en aquel grupo de supuestos donde hoy el otorgamiento del beneficio es

practica comun, como sucede cuando el penado carece de antecedentes penales.

18 RocA AGAPITO, L., La responsabilidad personal subsidiaria por impago de la pena de multa, Ed Lex
Nova, 2003, pags. 33 a 35.

19 Reza el actual art. 35 CP que “Son penas privativas de libertad la prision permanente revisable, la
prision, la localizacion permanente y la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa.
(..)".

20 Varias enmiendas al Proyecto los incluian como requisito ineludible para conceder la suspension, la
nimero 114, del Grupo Parlamentario de IU, ICV-EUIA,CHA: La Izquierda Plural, la nimero 530 del
Grupo Parlamentario Socialista.

21 Después de la derogacion de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion social (CP 1995) y en virtud de
los principios constitucionales de intervencién minima y proporcionalidad, ya no existe en Espafia
medidas de seguridad pre-delictivas.
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Por ende, en cuanto a los criterios que han de fundar la resolucién que concede
la suspension, suprimida la clasica referencia a la peligrosidad criminal del sujeto®?, asi
como la mencién a otros procedimientos penales contra el mismo que,
sistematicamente, se venia poniendo en tela de juicio desde el prisma de la presuncion

de inocencia?, el principal fundamente es que debera ser una resolucion motivada.

En el articulado anterior, la referencia a la peligrosidad criminal llevaba a
valorar las posibilidades de éxito de la suspension, de forma que no se concediera por la
concurrencia simple de un dato de primariedad delictiva y pena inferior a dos afios®*
pero, en la préctica, siempre suponia un plus de subjetividad a la hora de dictar la
resolucion el juez o tribunal. Asi, el juzgador debia efectuar una ponderacion de la
situacion del condenado y de sus posibilidades de vivir respetando la Ley penal, para asi

individualizar la respuesta penal en concreto.

Existia unanimidad doctrinal que opinaba que la formulacién legal “se atenderd
fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto”, se referia al hecho de que
constaren elementos que permitieran fundar un mal uso de la suspension, pero no a la

exigencia de un prondstico claro de buen uso?.

Si bien, la reforma legal de la suspension de la condena operada por la LO/2003,
de 25 de noviembre, introdujo un elemento para evaluar la conveniencia de otorgarla. El
parrafo segundo del ndm. 1 del art. 80 CP decia “...asi como a la existencia de otros
procedimientos penales contra éste”®. Esta clausula resultaba ya de dificil

delimitacion, puesto que si se consideraba que aludia a la presencia de procesos

22 E| art. 80.1 CP anterior a la tltima reforma recogia, en el parrafo segundo, “En dicha resolucién se
atenderd fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto, asi como a la existencia de otros
procedimientos penales contra éste”.

23 MIR PUIG, S., Derecho Penal Parte General, 72 ed., 2004, pag. 685.

24 Excepcionalmente, AAP Barcelona, Secc. 62, 12 de septiembre de 2011, Pte. D. Eduardo Navarro, en el
que se recoge que “la existencia de una condena por un delito de atentado en la misma fecha no implica
una peligrosidad mantenida en el tiempo”.

% TELLEZ AGUILERA, A., Nuevas penas y medidas alternativas a la prision, Edisofer, S.L., 2005, pag.
160.

% Consulta al Registro de Penados y Rebeldes y al Registro Central para la proteccion de las victimas de
violencia doméstica, regulado por el RD 355/2004.
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pendientes de sentencia, y por ende, de firmeza, suponia aplicar consecuencias

negativas para el sujeto sin que se hubiera enervado la presuncién de inocencia.

En palabras de SUAREz-MIR RODRIGUEZ parecia, por tanto, que habria que
interpretar este elemento como concerniente a causas pendientes de ejecucion, o incluso
suspendidas, relativas a hechos anteriores, pero que por su proximidad temporal a la que
se pretendia suspender no podian ser tomadas en consideracion para entender
incumplido el requisito de la primariedad del art. 81 CP, aun habiendo sido

sentenciadas?’.

En lugar de la peligrosidad criminal del sujeto, se introduce con la reforma del
CP del afio 2015, nuevos elementos a la hora de valorar la concesion de la suspension,
que a continuacion analizaré, pero que por ello deja de ser una decision discrecional del

juez o tribunal.

Asi, y pese a que por la Jurisprudencia ya eran tenidos en cuenta?, se afiade de
forma literal, en el art. 80.1 CP, que para adoptar la resolucién sobre la suspensién de la
ejecucion de la pena, el juez o tribunal valorara: las circunstancias del delito cometido,
los antecedentes del sujeto, su conducta posterior al hecho, especialmente el esfuerzo
reparador, y las expectativas que genera la suspension unida a la observancia de los

deberes.

No obstante, respecto a los antecedentes penales, llama la atencién la nueva via
de interpretacion, que no acota taxativamente los mismos, y que se contiene en el art.
80.2.1° CP: “Tampoco se tendran en cuenta los antecedentes penales correspondientes

a delitos, que, por su naturaleza o circunstancias, carezcan de relevancia para valorar

2 SUAREZ-MIR RODRIGUEZ, C., Manual de Derecho Penal. Tomo I. Parte General, Ed Aranzadi, 2006,
pags. 472y 473.

28 Tal y como se desprende de AAP de Madrid, nim. 72/2004, de 1 de marzo, o el AAP de Murcia ndm.
74/2008, de 7 de mayo, la suspensién de la ejecucion de la pena no es automatica aunque concurran los
requisitos legalmente previstos, sino que es una facultad concedida al juzgador que debe ser administrada
con prudencia y ponderacién, teniendo en cuenta los parametros que la ley ofrece, asi como la naturaleza
y circunstancias del delito cometido y del condenado.
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la probabilidad de comision de delitos futuros” y que puede conllevar incluso a una

inseguridad juridica.

También es novedad lo dispuesto en el art. 80.5 CP al disponer que “el juez o
tribunal podra ordenar la realizacion de las comprobaciones necesarias para verificar

el cumplimiento de los anteriores requisitos”.

Estos elementos configuran a priori una regulacién que amplia la gama que
puede ser considerada para otorgar una suspension, ya que flexibiliza el valor del
requisito de la primariedad delictiva que puede llegar no ser considerada un obstaculo
para el otorgamiento de la suspension si el juez o tribunal valoran que los antecedentes
penales sean correspondientes a delitos que por su naturaleza, o circunstancias que

carezcan de relevancia para valorar la probabilidad de comision de futuros delitos.

Por otro lado, establece una nueva regulacién que puede calificarse como
suspension extraordinaria en el nuevo art 80.3 CP, que permite, aln para penados con
antecedentes computables que eliminen la primariedad delictiva, conceder la suspensién
en base a los criterios que en dicho art. 80.3 CP se recogen. Estos elementos eran los de
la ponderacién antes exigible en sede de la desaparecida sustitucion ordinaria, a saber:
las circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho vy, en particular, el esfuerzo
para reparar el dafio causado y, por ello, en la actualidad, esos antecedentes no impiden

la concesion de la suspension?®.

De hecho, en esta materia la reforma ha estado influenciada por el art. 56 del CP
aleman, donde se aprecia, para resolver sobre la suspensién, los antecedentes vitales del
condenado. Asi, el TS aleman ha afirmado que cabe estimar, por ejemplo, los delitos
anteriores del sujeto aunque no haya recaido sentencia firme, los que realice durante el

proceso e, incluso, la privacion de libertad acordada en este periodo en otra causa.

29 AAP Barcelona, Secc. 9%, de 7 de julio de 2015, Pte. Salcedo Velasco, por el que se acuerda la
retroaccion de las actuaciones al JP para que se pueda desarrollar, en su caso, incidente de ejecucién de
Sentencia por la entrada del nuevo CP en cuanto a la suspension.
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Por otro lado, el Anteproyecto disponia que el juez debiera valorar la
personalidad del condenado, un juicio que se apartaba de las coordenadas de nuestro
Derecho penal democratico, ya que se podria caer en prejuicios o consideraciones
puramente subjetivas. Afortunadamente, y en beneficio del reo, el redactado final se

sustituyé por las circunstancias personales del penado.

No obstante, se mantienen las circunstancias familiares y sociales, cuyo
conocimiento por parte del 6rgano judicial en ocasiones puede mermar las expectativas
respecto a la suspension®. Por ejemplo, en el supuesto de sujetos pertenecientes a
familias conocidas en sede judicial por su dedicacion a la criminalidad. O, en el plano
social, en ciertos supuestos emitidos por los medios de comunicacion, donde los
acusados de terrorismo acuden al juicio acompafiados por personas afines a esos grupos

delictivos, desautorizando estos terceros a los miembros del tribunal.

No podemos olvidar en este punto, casos tan mediaticos y a su vez, politicos,
como el Caso Pallerols, donde la llma. Secc. 22 de la AP de Barcelona®, deneg6 el
beneficio de la suspension y sustitucion por multa de la ejecucion de la pena impuesta a
Don Fidel Pallerols Montoya®® de una pena de seis meses de prision, con el fin de
“ejemplarizar”. Si bien, en la misma resolucion, y en el Cuarto de los Razonamientos
Juridicos, se recogia que “ha de admitir que no hay dato alguno que autorice a afirmar
la existencia de otros procedimientos penales contra quienes han resultado condenados
a penas privativas de libertad en la causa arriba referenciada, respecto de los cuales
tampoco cabra hablar de la peligrosidad criminal a la que como parametro alude el
art. 80.1 CP”.

Por tanto, nos bastaria recoger de forma literal las propias manifestaciones del

Auto para sostener idéntica argumentacion, esto es, que ni existe peligrosidad criminal

30 Es muy importante el papel del Letrado defensor a fin de que por la representacion del penado se aporte
al juez o tribunal los documentos acreditativos del arraigo social, familiar y laboral del penado.

3L AAP Barcelona, Secc. 22, de 1 de marzo de 2013, Pte. Magaldi Paternostro.

32 El Iltre. Representante del Ministerio Fiscal no se opuso a la procedencia del beneficio de la
suspension, asi como hubo un voto particular anunciado al tiempo de la deliberacién y votacion del 1lmo.
Sr. D. Javier Arzla Arrugaeta, quien fue Magistrado Ponente de la sentencia que dimanaba la ejecutoria,
y quien mediante el dictado de Auto de 1 marzo entendia que en dicho momento procesal no se
apreciaban razones suficientes para denegar la concesidon de los beneficios instados.
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en el condenado ni otro tipo distinto de procedimiento o antecedente penal; dos
circunstancias que en contra del proposito del Auto, entendemos son claramente

intercadentes para la concesion del beneficio.

El denominado Caso Blanqueo, que constituyé una pieza separada del conocido
Caso Malaya, tambien supuso la denegacion del beneficio de la suspension a pesar de
cumplir con los requisitos legalmente establecidos. En este supuesto, la AP de Mélaga
denegd la suspensiéon de la condena a Dofia Maria Isabel Pantoja Martin y a Don
Benjamin Fernando Martinez Cantero. Resulta interesante el razonamiento de la
Audiencia que considera que por mas que en un condenado a pena que no supere los
dos afios de prision no se vislumbre una particular peligrosidad criminal, ni tenga otros
procedimientos penales abiertos, ello no entrafia la necesidad ineludible de que haya de
otorgarsele el beneficio de la remisidn condicional de la pena; siempre que se acredite,
razonadamente, la concurrencia de otra u otras circunstancias que por su entidad -
puestas en conexion con las funciones que deben cumplir las penas- justifique que se

acuerde el cumplimiento efectivo de la sancion privativa de libertad impuesta®.

2.3 Suspension extraordinaria por enfermedad grave e incurable

Una novedad humanizadora de gran importancia que aporto el CP de 1995 fue la
posibilidad conferida a los Tribunales, de suspender la ejecucién de cualquier pena
impuesta, sin sujecion a requisito alguno en el caso de que el penado esté aquejado de
una enfermedad muy grave con padecimientos incurables, salvo que en el momento de
la comision del delito tuviera ya otra pena suspendida por el mismo motivo. La Unica
novedad con respecto a la reforma del afio 2015 es que se suprime el término

“sentenciador’ respecto al juez o tribunal para su concesion.

Por lo tanto, en esos casos limite no importa cual sea la gravedad, en duracion,

de la pena, ni tampoco los antecedentes del sujeto. Su incorporacion supuso una norma

33 AAP Malaga, Secc. 22, 3 de noviembre de 2014, Ejec. nim. 50/2014.
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humanitaria que hasta entonces (1995) no pasaba de ser una posibilidad, a saber la

excarcelacion extraordinaria, prevista en el Reglamento Penitenciario de 19963,

Sin embargo, esta modalidad de suspension extraordinaria de la ejecucion de la
pena supone también una decision discrecional del juez o tribunal pero, igualmente,
debe ser una resolucion motivada, tanto para concederla como para denegarla. De ahi, la
importancia por parte del letrado defensor que inste el beneficio a la hora de aportar
toda la documentacion médica acreditativa de la enfermedad o padecimientos y, en su
caso, solicitar una diligencia de reconocimiento médico forense por parte del juzgado o

tribunal competente.

2.4 Presupuestos para la concesion de la suspensién

Tras la reforma del CP de 2015, las condiciones exigidas por el legislador para la
concesion de la suspension se hallan reguladas en el art. 80.2 CP, cuyo redactado es el
siguiente: “Serdn condiciones necesarias para dejar en suspenso la ejecucion de la

pena, las siguientes:

1.2 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 136. 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.

2.2 Que la pena o la suma de las impuestas no sea superior a dos afios, sin

incluir en tal computo la derivada del impago de la multa.

34 RD nlim. 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el RP.
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3.2 Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieren
originado y se haya hecho efectivo el decomiso acordado en sentencia conforme al
articulo 127.

Este requisito se entendera cumplido cuando el penado asuma el compromiso de
satisfacer las responsabilidades civiles de acuerdo a su capacidad econémica y de
facilitar el decomiso acordado, y sea razonable esperar que el mismo sera cumplido en
el plazo prudencial que el juez o tribunal determine. El juez o tribunal, en atencién al
alcance de la responsabilidad civil y al impacto social del delito, podra solicitar las

garantias que considere convenientes para asegurar su cumplimiento.”

Mientras que, con anterioridad a la reforma, el art. 81 CP fijaba como primera
condicion para dejar en suspenso la ejecucion de la pena: “12. Que el condenado haya
delinquido por primera vez. A tal efecto no se tendrédn en cuenta las anteriores
condenas por delitos imprudentes ni los antecedentes penales que hayan sido
cancelados, o debieran serlo, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 136 de este
Codigo™.

Por ende, el art. 81 CP tomaba en cuenta para el otorgamiento de la suspensién
en el supuesto ordinario la primariedad delictiva, con referencia expresa al momento de
comision de los hechos por la que se impuso la pena objeto de suspension. Es decir, se
computaban, Unicamente, las penas anteriores al dia de comision de los hechos, aunque
la constatacion de antecedentes penales posteriores debian ser valorados como un
elemento mas de las circunstancias personales del sujeto que permitian, como juicio de
prondstico, deducir la probabilidad de un comportamiento futuro de comision de nuevos
delitos, asi como su peligrosidad criminal. Elementos contenidos en la mayoria de

resoluciones judiciales de los Juzgados de Ejecutorias®.

35 Autos JP nim. 24 Barcelona, de 14 de noviembre de 2008, Ejec. nim. 3061/2005; de 28 de noviembre
de 2008, Ejec. nim. 459/2004; de 10 de diciembre de 2008, Ejec. nUm. 2054/2004; y de 5 de noviembre
de 2008, Ejec. nim. 2543/2004.
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Asi pues, el primer presupuesto indispensable para suspender el cumplimiento
de las penas era que el reo hubiera delinquido por primera vez o, en su caso, que las
anteriores condenas hubieran sido por delitos imprudentes o, que los antecedentes
fueran cancelables de acuerdo con lo dispuesto en el art. 136 CP. En cualquier caso, las
anteriores condenas por imprudencia, cualquiera que fuera su numero, tampoco se

tenian en cuenta®.

En el redactado del actual art. 80.2.12 CP se conserva esa disposicion, pero con
dos importantes novedades. En primer lugar, para valorar esa primariedad delictiva no
se tienen en cuenta las anteriores condenas por delitos leves. Dicha prevision coincide
con el criterio seguido hasta la fecha en relacion a las faltas®” -algunas de ellas se han
suprimido, remitiéndose a la via civil o a la administrativa y otras han pasado a
regularse como delitos leves-, pero la concurrencia de delitos leves tampoco supone un

obstéaculo para la suspension.

Cabe decir que al condenado no le basta con no ser habitual sino que debe ser un
delincuente primario, es decir, que no tenga iniciada una carrera criminal. En
consecuencia, no podran ser valorados los procedimientos en los que se halle incurso,
sino tan s6lo las condenas en sentencia firme, a no ser que las causas pendientes sean
valoradas como circunstancias personales por el juzgador, motivacion que podria entrar
en combate con derechos constitucionales, entre otros, el derecho a la presuncién de

inocencia®®.

Como establece la STS nim. 1196/2000, de 17 de julio, Pte. Delgado Garcia,

“delinquir exige sentencia firme por comision de delito doloso previo a la comision de

3% El ACP, tras la reforma operada por la LO 8/1983, de 25 de junio, solo admitia una primera condena
anterior por imprudencia, lo cual, segin diversos articulos doctrinales, ya fue en su momento un
ensanchamiento del campo de la remisién condicional.

37 La doctrina mayoritaria estimaba que la expresion “delinquido” se referia a delitos, por lo que habian
de quedar excluidas las condenas por faltas. Los condenados por faltas no accedian al Registro de
Penados.

8 Art. 24.2 CE: “Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un
proceso publico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion
de inocencia”
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los hechos de la condena que se quiere suspender”, por 1o que se habra de constatar si

en los antecedentes de hecho de la Sentencia figuran condenas firmes previas®.

En la reforma del CP de 2015 tampoco se toman en cuenta, por expresa voluntad
de la norma, los delitos anteriores imprudentes. En estos momentos, al existir tipos
concretos de delitos imprudentes, la determinacion de los casos a los que se aplica es

maés clara.

Tampoco son computables los antecedentes penales cancelados, o los que
debieran serlo. La norma es congruente con la propia regulacion de la cancelacion de
antecedentes, que supone borrar toda huella del delito en relacién con su autor, y
también es acorde con la filosofia resocializadora que debe permitir que el estigma del

delito no acompafie de modo inevitable la vida de un condenado.

En cuanto a la computacion del tiempo, en el caso de antecedentes no
cancelados pero que fueran cancelables, se han aclarado las dudas antes existentes sobre
si el momento en que se fija la fecha es la de la comision del delito o el momento en que
se ha de decidir sobre la concesion, o no, de la suspension. Asi, el art. 136.5 CP
establece que no se tendran en cuenta los antecedentes que, pese a cumplirse los

requisitos establecidos en el art. 136 CP, la cancelacion no se haya producido®.

Igualmente, para la cancelacion de los antecedentes penales una vez se haya
concedido la suspension de la pena, el art. 136.2 CP redirige al dia siguiente en que
quedara extinguida la pena, pero “si ello ocurriese mediante la remision condicional, el
plazo, una vez obtenida la remision definitiva, se computara retrotrayéndolo al dia
siguiente a aquel en que hubiere quedado cumplida la pena si no se hubiere disfrutado
de este beneficio. En este caso, se tomara como fecha inicial para el computo de la
duracion de la pena el dia siguiente al del otorgamiento de la suspension.”. Dicha

regulacién es idéntica a la prevista con anterioridad a la reforma.

39 Posibilidad legal de coexistencia de varias condenas suspendidas (unanimidad doctrinal, también
Circular de la FGE nim. 4/1999, de 17 de septiembre.)

40 El art. 136.2 CP establece que se tomara como fecha inicial para el computo de la duracion de la pena
el dia siguiente al del otorgamiento de la suspension.
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En cuanto a las condenas impuestas en el extranjero, persistira la regulacion
anterior siempre que el Cadigo lo prevea expresamente, como en los arts. 1904 y 375
Cp*#

Y es que, bajo el principio magno de igualdad, las reglas de la suspension de
condena no establecen ninguna distincion en relacién con la nacionalidad del
condenado. El extranjero puede acceder a la suspension de la condena, bajo los mismos
requisitos y valorandose las mismas circunstancias que un condenado nacional. No
obstante, en base a lo dispuesto en el nuevo art. 89.1 CP*, hay que entender que si el
extranjero es un no residente legalmente en el pais se le denegara la suspension, pues la
medida de respuesta prevista en estos casos es la expulsion. Ello salvo casos
excepcionales en que el Tribunal sentenciador acuerde el cumplimiento de la condena

en Espafia, que en los siguientes apartados estudiaré.

Algunos autores plantean la cuestion de qué hacer en caso de los concursos, es
decir, si la condena por varios delitos comporta que solo pueda suspenderse una
condena pero no las demas, pues respecto de éstas el condenado ya no seria primario®*,
Se hace eco de la posicién doctrinal que distingue entre el concurso real y el ideal,
aceptando, por lo comun, la suspension en este ltimo caso, pero no en el primero®. Sin
embargo, teniendo en cuenta lo dicho sobre el delito, éste debe proceder de una previa
condena, y por requisito de la primariedad se entiende relacionado con el hecho de dar
una nueva oportunidad, no se podria negar tajantemente la suspension tanto en el

concurso real como en el ideal.

4l Dice el art. 190 CP que “La condena de un Juez o Tribunal extranjero, impuesta por delitos
comprendidos en este capitulo, sera equiparada a las sentencias de los Jueces o Tribunales espafioles a
los efectos de la aplicacidn de la circunstancia agravante de reincidencia”.

42 Reza el art. 375 CP: “Las condenas de jueces o tribunales extranjeros por delitos de la misma
naturaleza que los previstos en los articulos 361 al 372 de este Capitulo produciran los efectos de
reincidencia, salvo que el antecedente penal haya sido cancelado o pueda serlo con arreglo al Derecho
espariol”.

43 Art. 89 CP, parrafo 3° del nim. 1, CP previo a la reforma de 2015.

4 AAP Sevilla, Secc. 2%, nim. 241/2007, de 25 de mayo, Pte. Carmona Ruano, que declara la
imposibilidad de la sustitucion de penas acumuladas que excedan la de dos afios de prision, por lo que
veta la posibilidad de la sustitucién parcial de alguna de ellas. Asimismo, mediante AAP Sevilla, Secc. 42,
nim. 611/2006, de 16 de noviembre, Pte. Paul Velasco, se pronuncia en idénticos términos.

% MAGRO SERVET, V. Y SoLAZ SoLAz, E., Manual préactico sobre la ejecucion penal: las medidas
alternativas a la prision. Ed La Ley, Madrid, 2008, pag. 50.
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En segundo lugar, el nuevo art. 80.2.1° CP incorpora una clausula final:
“Tampoco se tendrdan 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.”.

Como he argumentado ut supra, con esta norma se permite conceder la
suspension a sujetos reincidentes, siguiendo asi el ejemplo del Derecho aleméan. Esa
prevision merece un juicio favorable ya que el hecho de haber cometido un delito previo
no siempre es significativo o implica peligrosidad. Por ejemplo, en el caso de actos
realizados por la adiccion a las drogas, si en el momento de la sentencia el condenado
ha conseguido deshabituarse.

Por otra parte, en algunos casos puede evitarse la ejecucion de nuevos delitos
mediante la imposicion de deberes, que siempre sera mas beneficioso para la no

desestructuracion social y personal del interno en caso de tener que ingresar en prision.

A colacion de lo anterior, destacar que en el art. 83.1 CP se han incorporado
algunos deberes novedosos, como la prohibicion de conducir vehiculos de motor que no
dispongan de dispositivos tecnoldgicos que condicionen su encendido o funcionamiento
a la aprobacién previa de las condiciones fisicas del conductor. En los supuestos
frecuentes de conduccidn bajo los efectos del alcohol estos instrumentos pueden ser
efectivos y utiles para impedir la reincidencia, sin necesidad de ordenar el ingreso en
prision del sujeto. No obstante, lo que la ley no especifica es quién debera asumir los
gastos de instalar estos dispositivos en los vehiculos, asi como los costes de su

mantenimiento.

2.5 Requisitos objetivos: duracion de la pena impuesta y satisfaccion de las

responsabilidades civiles

El nim. 2 del art. 81 CP, previo a la reforma, disponia: “Que la pena o penas
impuestas, 0 la suma de las impuestas, no sea superior a dos afios, sin incluir en tal

computo la derivada del impago de la multa”.
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En el actual art. 80.2.2% CP se mantiene como condicion que la pena, o la suma
de las penas privativas de libertad impuestas, no sea superior a dos afos. El plazo es de
dos afios y se computan todas las penas de prision impuestas en una misma sentencia,
aunque también, excepcionalmente, podran suspenderse las penas de menos de dos
afios, de forma individual, en un mismo procedimiento. Tampoco se computa para fijar
ese limite punitivo de dos afios, la responsabilidad personal subsidiaria derivada del

impago de multa, como tampoco se hacia con anterioridad a la reforma.

Esta duracion fue acogida en su dia muy favorablemente por las voces
doctrinales y jurisprudenciales*®®. En el ACP, el plazo para la remision condicional
ordinaria estaba limitado a un afio*’, salvo que se hubiera apreciado una eximente
incompleta, la atenuante de edad joven de 16 a 18 afios, 0 una atenuante muy
cualificada, en cuyo caso podia extenderse el beneficio a penas de hasta dos afios de

duracioén.

Pero para determinar el limite maximo en la regulacion anterior, la
responsabilidad subsidiaria derivada por impago de la multa, ex art. 53 CP*, podia
provocar la imposibilidad de conceder la suspension cuando la suma de ésta con la pena
de prisién excediese del maximo legalmente previsto. Después de la mentada reforma,
estos problemas quedaron orillados, pues la propia norma contenida en el inciso final
del num. 2 del art. 81 CP, previo a la reforma, ya excluia del cémputo la derivada del

impago de multa.

4 STC niim. 251/2005, de 10 de octubre, se aboga por evitar el ingreso en “prision de las penas cortas de
carcel.

47 Cfr. art. 93.2° ACP.

4 Reza el art.53 CP: “Si el condenado no satisficiere, voluntariamente o por via de apremio, la multa
impuesta, quedara sujeto a una responsabilidad personal subsidiaria de un dia de privacién de libertad
por cada dos cuotas diarias no satisfechas, que, tratandose de faltas, podrd cumplirse mediante
localizacion permanente. En este caso, no regira la limitacién que en su duracion establece el art. 37 de
este Codigo”. También podra el juez o tribunal, previa conformidad del penado, acordar que la
responsabilidad subsidiaria se cumpla mediante trabajos en beneficio de la comunidad. En este caso,
cada dia de privacion de libertad equivaldra a una jornada de trabajo. 2. En los supuestos de multa
proporcional los Jueces y Tribunales estableceran, segin su prudente arbitrio, la responsabilidad
personal subsidiaria que proceda, que no podra exceder, en ningin caso, de un afio de duracion.
También podra el Juez o Tribunal acordar, previa conformidad del penado, que se cumpla mediante
trabajos en beneficio de la comunidad.”.
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En relacion con el otro requisito objetivo, a saber el cumplimiento de la pena
pecuniaria, se concreta en el actual articulo 80.2.32 CP, esto es, que se hayan satisfecho
las responsabilidades civiles que se hubieren originado*.

Con anterioridad a la reforma de 2015, el art. 81.3 CP establecia “Que se hayan
satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieren originado, salvo que el Juez o
Tribunal sentenciador, después de oir a los interesados y al Ministerio Fiscal, declare

’

la imposibilidad total o parcial de que el condenado haga frente a las mismas. ”.

Ya en su dia, existié unanimidad doctrinal y jurisprudencial en aplaudir la citada
exigencia en cuanto es reveladora de un interés en considerar los derechos de las
victimas®. Y es que, sino, podria resultar inaceptable que el condenado, por medio de
una suspension y sin haber asumido las consecuencias pecuniarias derivadas de su
accion ilicita para con la victima, se le concediera la suspension con la simple condicion

de no volver a delinquir®,

Dicho requisito, siendo obligatorio y no dispensable, queddé afectado por la
reforma llevada a cabo en el afio 2009 de la LECr.%2. Asi, en los juicios rapidos, cuando
se dicta Sentencia in voce y las partes renuncian al recurso se puede otorgar la
suspension de condena de modo inmediato. Pero en estos supuestos se establece la
necesidad de conceder un plazo prudencial al condenado para que cumpla con las
responsabilidades civiles, debiendo comprometerse expresamente a ese cumplimiento

antes de la concesion del beneficio.

49 AAP Barcelona, Secc. 22, de 3 de junio de 2009, tiene en cuenta el hecho de no haberse impuesto
responsabilidades civiles en la Sentencia que dimana la ejecutoria.

%0 MIR PUIG, S., Derecho Penal Parte General, 92 ed., 2004, pag. 708.

51 La ausencia de este requisito puede servir de base para denegar la suspension (STC niim. 264/2000, de
13 de noviembre, y ATC nim. 259/2000, de 13 de diciembre).

52 Reza el segundo apartado del art. 801 LECr.: “Si el fiscal y las partes personadas expresasen su
decision de no recurrir, el juez, en el mismo acto, declarara oralmente la firmeza de la sentencia vy, si la
pena impuesta fuera privativa de libertad, resolvera lo procedente sobre su suspension o sustitucion”.
Art. redactado por la letra k) del nimero 1 de la disposicién final primera de la LO 15/2003, de 25 de
noviembre, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP.
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Asimismo, el tribunal de ejecucion puede autorizar el pago fraccionado de las
responsabilidades civiles, si bien, es Obice la situacion que puede producirse, ya que
podemos estar ante el supuesto de que la concesidn de la suspension se produzca sin
antes haber cumplido las responsabilidades civiles, circunstancias que supondria una
contradiccion con las exigencias legales, y ademas un estimulo para dejar de pagar una

vez conseguida la suspension.

Las soluciones doctrinales al respecto varian, pues mientras un sector considera
que el fraccionamiento implica el reconocimiento de una solvencia parcial, otros
entienden que no debe haber obstaculos para la concesion, y en su caso revocacion,

cuando se abandone el cumplimiento fraccionado.

Por otro lado, tras la reforma, se afiade ademas como obligacion adicional “que
se haya hecho efectivo el comiso acordado en sentencia conforme el art. 127”. Asi, se
trata de evitar maniobras dilatorias tendentes a eludir la entrega de esos objetos,

especialmente las ganancias del delito.

En el parrafo segundo se indica que “este requisito se entendera cumplido
cuando el penado asuma el compromiso de satisfacer las responsabilidades civiles de
acuerdo a su capacidad economica y de facilitar el comiso acordado, y sea razonable
esperar que el mismo sera cumplido en el plazo prudencia que el juez determine. El
juez o tribunal, en atencion al alcance de la responsabilidad civil y al impacto social
del delito, podra solicitar las garantias que considere convenientes para asegurar su

cumplimiento”.
En la préctica, uno de los problemas que se presenta en el proceso penal es la

ocultacion del patrimonio real por parte del condenado. Para su deteccion, en la pieza de

responsabilidad civil se incluye la informacion de los bienes e ingresos que
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formalmente figuran a su nombre, acudiendo para ello al conocido como “Punto Neutro

Judicial” >

Pero a veces, el patrimonio oficial no se corresponde con la capacidad real del
penado, pues puede trabajar de modo irregular, no declarar sus beneficios o ingresos
efectivos, tener los bienes inscritos a nombre de otras personas, o su fortuna en el
extranjero, etc. En la practica, la audiencia que se brinda a los interesados y al

Ministerio Fiscal, permite detectar dichas irregularidades.

Si bien, en la regulacién de la suspension previa a la reforma del CP 2015, los
jueces y tribunales cuando creian fundadamente que el condenado podia pagar la
cantidad impuesta -pese a haber sido declarado insolvente-, denegaban el beneficio de la
suspension, entendiendo que no se cumplia el requisito relativo a la satisfaccion de la
responsabilidad civil®*. Sin embargo, en otras ocasiones, se aceptaba el compromiso de
pagar de forma fraccionada la responsabilidad civil, dejando en suspenso la ejecucion

pero condicionada al pago de la misma.

A colacién de lo anterior, el problema surgia cuando el sujeto dejaba de abonar
los pagos fraccionados, pues entre las causas de revocacion de la suspension no figuraba
este supuesto, de manera que en principio podia seguir disfrutando del beneficio,
burlando el acuerdo inicial. Algunos tribunales trataban de evitar dicho fraude
imponiendo esa obligacion de pago por la via del nium. 6 del art. 83.1 anterior CP,
donde en realidad se preveia la imposicion de deberes orientados a la rehabilitacion del
penado. Ademas, en caso de no abonarse la cuantia establecida habia que estar a lo

dispuesto en el art. 84 CP, que sustituia la regla de conducta impuesta por otra, o

8 Mediante una aplicacién informatica permite acceder a los datos de la Agencia Estatal de la
Administracion Tributaria, Catastro, Instituto Nacional de Empleo, Direccion General de Tréafico, Inem y
Policia.

% MAGRO SERVET, V. La no suspension de la ejecucion de la pena en caso de impago de la
responsabilidad civil, Practica de los Tribunales, n® 111, Secci6n Practica Procesal, 2014, Ed La Ley: “No
es bastante que en la pieza de responsabilidad civil exista una declaracion de insolvencia, sino que es
necesario que el Juez oiga a los interesados y al Ministerio Fiscal, que pueden ofrecer nuevos datos
sobre la capacidad econémica del penado en orden a su valoracién por el Juez, pues no puede
equipararse auto de insolvencia a imposibilidad de pago del art. 81.3 CP”.
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ampliaba el plazo de suspension, pudiendo revocarla solo cuando el incumplimiento

fuera reiterado.

Con la nueva regulacion esos inconvenientes se solventan. Asi, el art. 86.1 CP
determina que “el juez o tribunal revocard la suspension y ordenard la ejecucion de la
pena cuando el penado:... 4. Facilite informacion inexacta 0 insuficiente sobre el
paradero de bienes u objetos cuyo comiso hubiera sido acordado; no dé cumplimiento
al compromiso de pago de las responsabilidades civiles a que hubiera sido condenado,
salvo que careciera de capacidad econdmica para ello; o facilite informacion inexacta
o insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo la obligacion impuesta en el articulo

589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”.

A diferencia de las condiciones reguladas en los arts. 83 y 84 CP, cuyo
incumplimiento sélo da lugar a la revocacion cuando es grave Y reiterado, respecto a la

responsabilidad civil y el comiso, esa consecuencia es automatica.

No obstante, en el proyecto original presentado por el Gobierno no se preveia la
fijacion por parte del érgano judicial de un plazo para satisfacer la responsabilidad civil.
Aunque lo razonable era que lo estableciera, su concreciobn no revestia caracter
preceptivo, lo que podia conllevar importantes problemas practicos en caso de omitirlo,
por cuanto dificilmente podria exigirse el pago si no constaba en la resolucion el

término de cumplimiento.

En el Dictamen de la Comision de Justicia del Congreso de los Diputados, de 16
de enero de 2015, se afiadio la necesidad de establecer ese periodo®. Ahora bien, junto
a esa novedad, también se incorpord, en el nuevo art. 80.3% (segundo parrafo), que el
juez o tribunal, en atencion al alcance de la responsabilidad civil y al impacto social del
delito, podra solicitar las garantias que considere convenientes para asegurar Su
cumplimiento. Parece que la referencia al “impacto social del delito” se aleje de la

verdadera naturaleza que tiene la reparacién y obedezca, tal vez, a la cada dia mas

55 El parrafo segundo del art. 80.3° CP sefiala que sea razonable esperar que el mismo sera cumplido en
el plazo prudencial que el juez o tribunal determine.
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frecuente influencia de los medios de comunicacion. Y es que bajo este enfoque, la
repercusion social del delito se tiene en cuenta incluso para asegurar la responsabilidad

civil.

Finalmente, en este epigrafe, quiero hacer especial mencion a la posibilidad de
conceder la suspension, pese haber iniciado el cumplimiento de la pena privativa de
libertad, tras la satisfaccion del pago de la responsabilidad civil y en atencién al

esfuerzo reparador del condenado.

Ello responde, por una lado, a la discrecionalidad del juez o tribunal para
conceder la suspension de la pena®® y, en segundo lugar, a que el art. 80 CP, tras la
reforma operada por la LO 1/2015, fija como criterios basicos para la concesion de la

suspension, en particular, el esfuerzo del condenado para reparar el dafio causado®’.

2.6 Plazo de suspension

En el parrafo primero del art. 81 CP se mantienen los plazos del art. 80.2 CP
anterior, es decir, de dos a cinco afios para las penas privativas de libertad no superiores

a dos afos, y de tres meses a un afio para las penas leves.

Asi mismo, se recoge que el criterio se fijara por el juez o tribunal atendidos los
criterios expresados en el parrafo segundo del apartado 1° del art. 80 CP, en lugar de
los plazos previstos en el precedente art. 80.2 CP, especificamente para acordar el plazo
de suspension (circunstancias personales del delincuente, caracteristicas del hecho y

duracion de la pena).

% Para que la discrecionalidad no devenga arbitraria, el ejercicio de dicha facultad ha de hacerse
necesariamente a través de una resolucion motivada. Asi lo exigia la doctrina del TC (STC nGim. 224/92,
de 14 de diciembre), y asi lo exige expresamente el art. 80 CP.

57 AJP nim. 15 Barcelona, de 10 de septiembre de 2015, Ejec. nim 2517/2015, mediante el que se
concede al penado, tras el pago integro de la responsabilidad civil, la suspension de la pena de seis meses
de prisién durante un plazo de dos afios, condicionado a que el mismo no delinca durante dicho periodo,
con su inmediata puesta en libertad al tiempo que se le notifica la referida resolucion con sus
apercibimientos.

39



EJECUCION DELASPENAS

Los nuevos criterios para determinar el plazo, por tanto, son: las circunstancias
del delito cometido, las circunstancias personales del penado, sus antecedentes, su
conducta posterior al hecho, en particular su esfuerzo para reparar el dafio causado, sus
circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar de la propia

suspension de ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas.

Respecto a los condenados que hubieran cometido el delito a causa de su
drogodependencia, en el parrafo segundo del art. 80.5° CP, se establece que el tiempo

sera de tres a cinco afios, coincidiendo este plazo con el de su antecesor art. 87.3 CP.

Ahora bien, a diferencia de esta norma, en el art. 81 CP se omite la condicion de
que el reo no delinca durante el periodo sefialado. Esto obedece a la eliminacion en
todas las modalidades de suspension, de la prohibicion de delinquir durante el periodo
suspensivo como presupuesto ineludible para disfrutar del beneficio. Y es que aun
cometiendo un nuevo delito cabe mantener la suspension (arts. 86 y 87 CP), tal y como

en los siguientes apartados analizaré.

2.7 Reqglas procedimentales para la concesion

Otra importante novedad incorporada en el art. 81 CP en la reforma de 2015, es
que se prescinde de la audiencia de las partes, supliéndose por la prevision genérica del

art. 82 CP que estable la concesion “previa audiencia de las partes”.

No obstante, en el orden procedimental normalmente se lleva a cabo una
audiencia o vista sobre el beneficio interesado, pues muchos tribunales han declarado la
necesidad de la practica de dicha audiencia, y no un simple traslado para alegaciones ya
que “constituye una exigencia constitucional ineludible que deriva directamente de la
prohibicion constitucional de indefension (art. 24.1 CE)”, siendo tal exigencia incluso
mas relevante en los casos en los que se dilucida el cumplimiento efectivo de una pena

de prision mediante el ingreso del condenado en un centro penitenciario®®.

%8 STC niim. 284/2004, de 20 de diciembre, Pte. Casas Baamonde.

40



EJECUCION DELASPENAS

El art. 82 CP, previo a la reforma, establecia que: “Declarada la firmeza de la
sentencia y acreditados los requisitos establecidos en el anterior articulo, los jueces o
tribunales se pronunciaran con la mayor urgencia sobre la concesion o no de la

suspension de la ejecucion de la pena”.

De la lectura literal del precepto, se entendia que no podia acordarse la
suspension de la condena hasta que la sentencia no fuere firme y se hubiera incoado la
ejecutoria correspondiente. La sentencia no era ejecutable hasta que no transcurriera el
plazo para interponer el recurso, contando siempre desde la notificacion personal a la
ultima de las partes, o hasta que el tribunal ad quem dictara la resolucién al recurso

interpuesto por alguna de las partes.

Por tanto, anteriormente, no cabia la posibilidad de resolver sobre la suspension
en la propia sentencia, lo que conllevaba una demora y perjuicio para el reo. Ello es asi
porque el gran volumen de procedimientos a ejecutar y la falta de medios econémicos
conllevaba que la decision de la suspension se demorara, Como minimo, unos meses tras
el dictado de la Sentencia, pudiendo variar las circunstancias del penado en aquel interin

de tiempo.

Ahora, el trdmite o cauce normal pasa a formar parte de la propia Sentencia, sin

duda, una ventaja para aligerar el niUmero de procedimientos penales para ejecutar.

Asi, y como se regula por ejemplo en los Estados Unidos, se adelanta el
pronunciamiento sobre la suspension a la sentencia condenatoria, sin necesidad de
esperar a su firmeza. De hecho, en la regulacién actual, a diferencia de lo que sucedia
como opcion alternativa con la sustitucion, se establece como opcidn prioritaria la de
resolverse en sentencia y, solo cuando no sea posible, se resolverd una vez devenga ésta

firme en auto aparte motivado®°.

% De esta forma, tiende a unificarse en un solo fallo tanto la pena impuesta como la decision relativa a la
ejecucion.
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Por otro lado, en caso de plantearse recurso contra la sentencia que contiene este
extremo, el 6rgano decidor podra revisarlo, sin necesidad de presentar el condenado un

ulterior recurso, como sucedia cuando era objeto de un auto independiente.

No obstante, el art. 82.1 CP matiza que la suspension de la pena ser recogera en
el mismo fallo de la Sentencia “siempre que ello resulte posible”. Dicha precision
obedece a la necesidad del 6rgano judicial para disponer de toda la informacion
necesaria respecto al cumplimiento de los requisitos legales, debiendo posponer

entonces la decision.

Anteriormente, una vez acordada la firmeza, se notificaba la resolucion a las
partes, en forma de Auto, y el 6rgano judicial correspondiente®, ya fuere el mismo que
habia dictado la Sentencia de instancia, ya fuere el Juzgado de Ejecutorias que por turno
correspondia, era el competente para resolver todas las incidencias que ocurrian desde

ese momento procesal.

Ademas, en el art. 82.2 CP se introduce otro cambio significativo en cuanto al
inicio del computo, que sera desde la resolucion que acuerda la suspension o desde la
sentencia firme. Este criterio se aparta del establecido por el Tribunal constitucional,
consistente en computar el periodo de prueba desde la fecha de la notificacion de la

resolucion®?.

Si el condenado se hallara en busca y captura o con fecha de ingreso de prision,
algunos autores, como Rios MARTIN®?, insistian que el Letrado defensor, en el escrito
interesando la suspension, solicitare al Juzgado competente que dejare sin efecto el

ingreso o la orden de busca y captura hasta que se resolviera la solicitud.

No obstante, en la ultima version del Anteproyecto de reforma del CP, se

introdujo la clausula final. El tiempo de rebeldia no contara como suspension, pero no

6 La voluminosidad de las causas ha obligado a crear en muchas demarcaciones, como en Barcelona o
Madrid, juzgados especificos de Ejecutorias.

61 STC niim. 251/2005, de 10 de octubre, FJ 6°.

62 Rios MARTIN, J.C., Las penas y su aplicacion, Ed Colex, 2006, pag. 106.
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se preve la revocacion del beneficio, de manera que en principio si deberia mantenerse.
De todos modos, al tiempo del estudio desconozco como se aplicara finalmente por los
jueces y tribunales, aunque si el periodo de prueba comienza en la fecha de la sentencia
firme y al penado se le han impuesto condiciones, no se le podra comunicar hasta que

sea hallado.

Ademas, una vez localizado, deberia descontarse el plazo en que ha estado en
rebeldia. El problema surgira, no obstante, si una vez vencido ese tiempo el condenado
no ha aparecido, entonces seria incoherente remitir la pena sin haberse si quiera

notificado sus obligaciones.

En sentido inverso, aplicar las consecuencias legales del incumplimiento de
cualquier condicion, no advertida previamente al hallarse en busca y captura, también

supone causar una situacion de indefension.

Por ello, ya hay una parte de la doctrina que opina que la correcta interpretacién
sera considerar como norma genérica para el computo la fecha de la resolucion o de la
sentencia firme y, en los casos de rebeldia, iniciarlo una vez el penado esta localizable y
se le puede notificar. En este supuesto, se dilata el inicio del plazo de suspension, pero

esta demora se debe a causas imputables al condenado.

Por otra parte, esta lectura se ajusta mejor a la tesis del TC, por cuanto también
en el supuesto de rebeldia se precisara la comunicacion de las condiciones al penado. E,
igualmente, es acorde con la propia finalidad de la suspensién, orientada a cumplir una
funcién preventiva, posponiendo la ejecucion de la pena y supeditando su exencién a la

observancia de las prescripciones fijadas.
Dicha linea va de acuerdo con la postulada por los jueces y tribunales, contrarios

a que el rebelde se beneficie de la suspension, pero se suaviza puesto que no se

contempla como una la legislacion histérica la revocacion del beneficio.
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Ademas, siguiendo las directrices del Dictamen de la Comision de Justicia del
Congreso de los Diputados, de 16 de enero de 2015, se introduce el requisito de dar
“previa audiencia a las partes” que se habia suprimido en el Proyecto de reforma

redactado por el Gobierno.

En la regulacion derogada se preveia esa audiencia respecto a la satisfaccion de
la responsabilidad civil (art. 81.3% CP), en caso de incumplimiento por parte del
condenado de las obligaciones o deberes impuestos (art. 84 CP), para los delitos
perseguibles a instancia de parte (art. 86 CP), y respecto a los delitos causados por
adiccion a sustancias toxicas (art. 87 CP). Pese a ello, en la préctica, los juzgados o
tribunales competentes daban traslado conjunto a las partes —acusacion y defensa-, sin
limitar su pronunciamiento concreto a esos puntos, sino acerca de lo que se estimare
oportuno en relaciéon a la concesiébn o no de la suspension. De hecho, muchos
Tribunales permitian a las partes pronunciarse en general sobre la suspension, o incluso

acerca de las distintas formas sustitutivas de la ejecucion de la pena.

Asi, el cauce decisorio de la suspension suponia, como primer tramite, el de la
audiencia a los interesados sobre la posibilidad de cumplir con las responsabilidades
civiles (art. 81.3 CP). Salvo en el caso del art. 86 CP donde se creaba una audiencia
especifica para determinar si procedia o no la concesion®, no obstante, en los demas

casos, no estaba prevista la audiencia ni del Ministerio Fiscal ni del propio condenado.

Sin embargo, la practica judicial, insisto, llevaba a dar traslado a todas las partes
previamente a la decision judicial, aunque no era necesario esperar a que el condenado

solicitara el beneficio.

En el Anteproyecto de reforma se contemplo sélo la audiencia del Ministerio

Fiscal con carécter previo a la fijacion del plazo de suspension, ademas de la relativa a

83 El precepto recogia que “en [os delitos que s6lo pueden ser perseguidos previa denuncia o querella del
ofendido, los Jueces y Tribunales oirdn a éste y, en su caso, a quien le represente, antes de conceder los
beneficios de la suspension de la ejecucion de la pena”.

64 STC nGim. 248/2004, de 22 de enero, Pte. Casas Baamonde, establece que la defensa del penado tiene
que ser oida antes de la resolucion de la suspensian.
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los delitos perseguibles a instancia de parte. Posteriormente, ese texto se modifico en el
Proyecto, prescindiendo incluso de dicha audiencia al Ministerio Pablico. En su lugar,
se introdujo una norma genérica en la Disposicion Adicional Cuarta, que hoy se
mantiene, donde se establece lo siguiente: “Se adoptaran previa audiencia del sujeto
afectado y del Ministerio Fiscal las resoluciones judiciales relativas a la suspension de
la ejecucion de la pena, salvo que hubiera sido acordada en sentencia, su modificacion
0 revocacion; sustitucion de la pena, salvo que hubiera sido acordada en sentencia;
concesién de libertad condicional; aplicacion, ejecucion, revocacion o sustitucion de

las medidas de seguridad; y sustitucién de las penas privativas de libertad.

No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el juez o tribunal podra
resolver de forma inmediata, cuando existan razones de urgencia que asi lo justifiquen.
En este caso, el juez o tribunal dara posteriormente audiencia al Ministerio Fiscal y al
afectado, y resolvera seguidamente ratificando, modificando o dejando si efecto la

resolucion adoptada”.

Esta norma se refiere a los supuestos en que esas decisiones no se adopten en la
sentencia sino en auto posterior, puesto que cuando se establecen en la sentencia el
condenado ya habia sido consultado al respecto. Por otra parte, se limita la audiencia al
afectado y al Ministerio Fiscal (en el proyecto la audiencia a los mismos se mencionaba
al final del primer parrafo en vez de al principio), omitiéndose al actor civil y a la
acusacion particular, en caso de estar constituidas como partes. Ademas, se permite al
juzgador tomar la decision por razones de urgencia, celebrando la audiencia

posteriormente, ampliando la discrecionalidad del 6rgano judicial.

En este sentido, el TC ha declarado que, en la suspension de la ejecucién de las
penas privativas de libertad, la audiencia de las partes es necesaria, incluso en caso de
denegacion del beneficio, puesto que “constituye una exigencia constitucional
ineludible que deriva directamente de la prohibicion constitucional de la indefension

(art. 24.1 CE) y que resulta tanto mas relevante cuando lo que se dilucida es el
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cumplimiento efectivo de una pena de prision mediante el ingreso del condenado en un

centro penitenciario”®.

En otro orden de cuestiones, he recogido en varias ocasiones que el auto que
resuelve sobre la suspension tiene que ser motivado®®. Concretamente, en él deben
constar la ponderacién de las razones que llevan a tomar una decision positiva o
negativa toda vez que en este tipo de materias, tal y como viene declarando el Tribunal
Constitucional, queda afectado el valor superior de la libertad; ponderacion de fines de
la institucion y bienes y valores en conflicto: elementos de prevencion general,
necesidades de resocializacion®’. Por tanto, resulta insuficiente que la resolucion
judicial se exprese en resolucion estereotipada, a saber sin argumentacion ni

fundamentos relativos a las circunstancias del caso objeto de suspension®e,

De la misma manera, la denegacion de la suspensién tiene que ser notificada a la
persona afectada, al ser una medida que supone el cumplimiento efectivo de la pena
privativa de libertad, no siendo suficiente la realizada ni al Letrado defensor designado
ni al Procurador de los tribunales®. De ahi, la importancia de comunicar cualquier

cambio de domicilio, al juzgado o tribunal competente, por parte del interesado.

Si se revisa una sentencia y la nueva pena impuesta permite la suspension de
ésta, aunque la anterior no lo consintiese por su duracién, nada impide que pueda ser

aplicada la suspension de la ejecucion de ésta Gltima’®.

No obstante, si se revoca la suspension de la ejecucion de la pena, no se puede

plantear ni otorgar una nueva sustitucion de la pena’.

85 STC nim. 222/2007, de 8 de octubre, FJ 2°.

8 ATC nim. 10/2009, de 26 de enero, Pte. Casas Baamonde.

67 SSTC nums. 8/2001, de 5 de enero, Pte. Jiménez de Parga y Cabrera y 110/2003, de 16 de junio, Pte.
Rodriguez-Zapata Pérez.

8 STC niim. 202/2004, de 15 de noviembre, Pte. Casas Baamonde.

8 AAP Zamora, nim. 35/2001, de 8 de marzo, Pte. Garcia Garzon.

70 Circular FGE nim. 1/1996 y 1/2004, de 22 de diciembre.

L AAP Alava, Secc. 1°, nim. 29/2005, de 9 de marzo, Pte. Tapia Parrefio, deniega asi la suspension, por
cuanto se alega per se “un riesgo de reiteracion delictiva™.
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2.8 Efectos de la suspension de la condena

En el CP previo a la Reforma, el primer efecto que conllevaba la suspension de
la pena y, I6gicamente, el mas importante, era que la pena privativa de libertad no
conllevaria su cumplimiento mientras durara la suspension. Esta inejecutabilidad pendia
de una condicién explicitada en los arts. 83.1 y 84.1 CP, a saber que el sujeto no
delinquiera durante el plazo fijado, ex art. 80.2 CP.

Dicho precepto disponia que: “El plazo de suspension serd de dos a cinco afios
para las penas privativas de libertad inferiores a dos afios, y de tres meses a un afo
para las penas leves y se fijara por los Jueces o Tribunales, previa audiencia de las
partes, atendidas las circunstancias personales del delincuente, las caracteristicas del

hecho y la duracion de la pena.”.

El sistema distinguia dos plazos en funcién de la pena de que se tratare, siendo
pena menos grave se podia llegar hasta el afio. La determinacion del plazo de prueba
dependia de la valoracion de elementos personales (edad, arraigo personal, laboral y
social, o evolucion del condenado, entre otros), caracteristicas del hecho (dafiosidad,

grado de consumacion, etc.) y la duracion de la pena.

En relacion con el tltimo de los escollos, a saber la duracién de la pena, subrayar
que la suspension no implicaba interrupcion de la prescripcion de la pena, lo cual podia
plantear problemas en cuanto a la ejecucion de la pena suspendida si se imponian los
plazos maximos de suspension. Ciertamente, considerando que las penas menos graves
prescriben a los cinco afos y las leves al afio, plazos coincidentes con los del art. 80.2
CP2, podria resultar que entre la fecha de la firmeza de la sentencia, momento en el
cual comienza el computo del tiempo de prescripcion, y la fecha de computo del plazo
de suspension, que se contaba desde la notificacion de aquélla al penado personalmente,
hubiera una notable diferencia que llevaba a que prescribiera la pena antes de ser

cumplido el plazo de la suspension.

2 Seglin AAP Barcelona, Secc. 32, nim. 146/2002, de 10 de abril, debera a computarse el plazo desde la
notificacion al interesado.
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En este sentido, y segun jurisprudencia del TC, el lapso de tiempo que dure la
suspension no debe tenerse en cuenta para la prescripcion de la pena. Segun el Alto
Tribunal, si consideramos la suspension como una modalidad mas de ejecucion,
entonces el plazo de prescripcion de la pena no puede empezar a contar mientras esta se
encuentre suspendida. En todo caso, dicho plazo de prescripcién empezaria a correr

cuando se revocara la suspension, si es que esto Gltimo llegara a ocurrir’®,

2.9 Posicion de la Fiscalia sobre la suspension

Coincidiendo con la entrada en vigor de la reforma del Cédigo Penal el pasado
dia 1 de julio, la Fiscalia General del Estado emitié su Circular 3/2015 por la que
establece criterios sobre la actuacion del Ministerio Fiscal en relacion con el régimen

transitorio establecido por esa reforma.

De forma inicial, se recoge que dicha Circular no modifica las previsiones de las
Circulares 1/1996 de 23 de febrero, 2/1996 de 22 de mayo, 1/2000 de 18 de diciembre,
1/2004 de 22 de diciembre y 3/2010 de 22 de junio, que contienen los principios

fundamentales en materia de régimen transitorio.

A los efectos de determinar la ley méas favorable, por tanto, se tendrd en cuenta
la pena que corresponderia al hecho enjuiciado con la aplicacion de las normas
completas del Codigo en su redaccion anterior y con las resultantes de la reforma
operada por la LO 1/2015.

Tambien se recoge entre las conclusiones de la Fiscalia que, como presupuesto
de la revision de la sentencia, serd necesario que el penado esté cumpliendo
efectivamente la pena o en via de su cumplimiento efectivo. Cuando la pena impuesta

sea susceptible de imponerse con la nueva regulacion, no procedera la revision de la

8 STC nGim. 81/2014, de 28 de Mayo, Pte. Gonzalez-Trevijano Sanchez.
4 El régimen transitorio esta presidido por el principio de irretroactividad de las leyes penales en tanto no
sean mas favorables para el reo.
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sentencia, salvo que en esta también se prevea la posibilidad de imponer una pena

alternativa’.

Si bien, matizan que en los hechos pendientes de enjuiciamiento, debera tenerse
en cuenta no solo el tipo basico impuesto al autor del hecho, sino también el grado de
ejecucion y participacion, la concurrencia de circunstancias modificativas o excluyentes
de la responsabilidad criminal, la existencia de tipos privilegiados, asi como las normas

referentes a la ejecucion, suspension o sustitucion de la pena’®.

Asi, también se estipula que si resultare dudosa la determinacion de la pena mas
favorable, los Sres. Fiscales emitiran el escrito de calificacion provisional especificando
alternativamente la peticion de pena conforme a la norma derogada y a la vigente.

Respecto al regimen de suspension de la ejecucién de la pena, se recoge entre las
conclusiones de la Fiscalia, aplicarlo a penados no primarios cuyos antecedentes
penales, por su naturaleza y circunstancias, carezcan de relevancia para valorar la
probabilidad de comision de delitos futuros. También se recoge que la comision de un
nuevo delito durante el periodo de suspension no implica automéaticamente la
revocacion de este beneficio salvo que revele que la expectativa en que se fundé su

concesion ya no puede ser mantenida.

3. SUSTITUCION DE LA PENA COMO MODALIDAD DE
SUSPENSION

El marco general de la sustitucion considera, en aras del principio de
subsidiariedad de la pena, que la ejecucion de la privacién efectiva de la libertad sélo es
legitima cuando no exista otra opcién que, con menor injerencia o afectacion en el

contexto vital del sancionado, permita obtener una adecuada satisfaccion de las

S El tramite de audiencia del reo es requisito necesario y deviene esencial en los supuestos en que pueda
ser discutible la determinacion de la ley mas favorable.

6 En estos procedimientos se especifica que operara plenamente la discrecionalidad que permite una y
otra legislacion, debiendo tenerse en cuenta, todas las circunstancias que pueden influir tanto en la
determinacion de la pena como en la ejecucién de la misma.
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exigencias a una debida respuesta a la significacion antijuridica del hecho cometido, a
las exigencias de proteccién de la victima y a las exigencias de una reintegracion

comunitaria del penado.

Asi, el principio de la minima intervencion del Derecho penal nos lleva
irremediablemente a concluir que si ninguno de los mecanismos sustitutivos penales
permite satisfacer adecuadamente esos objetivos, deberia procederse entonces al

cumplimiento de la pena privativa de libertad.

Consecuentemente, nuestro modelo de ejecucion penal se basa en un principio
general por el cual la ejecucion de penas privativas de libertad de corta duracion debe
ceder a favor de medidas alternativas a la privacion de libertad, ya suspensivas,
condicionadas o, sustitutivas cuando, ademas de concurrir los presupuestos legales,
exista un prondstico razonable que mediante el cumplimiento de la pena privativa de
libertad en forma especifica se puedan frustrar expectativas de reinsercion o

resocializacion de la persona condenada.

La sustitucion de la pena de prision esta presidida por los paradigmas de
adecuacion a la significacion antijuridica del hecho, proteccion de las victimas y
reintegracion comunitaria del condenado. En otras palabras, se optarad por el mecanismo
que, de la manera menos aflictiva, permita neutralizar de la forma mas eficaz el riesgo
de reincidencia (interés comunitario), asistir, proteger y reparar a la victima (interés de

la victima), y rehabilitar al infractor (interés del penado).

Asi, reza el apartado 3° del art. 80 del CP, modificado tras la reforma del CP de
2015, que: “Excepcionalmente, aunque no concurran las condiciones 18 y 22 del
apartado anterior, y siempre que no se trate de reos habituales, podra acordarse la
suspension de las penas de prision que individualmente no excedan de dos afios cuando
las circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta y, en

particular, el esfuerzo para reparar el dafio causado, asi lo aconsejen.

50



EJECUCION DELASPENAS

En estos casos, la suspension se condicionara siempre a la reparacion efectiva
del dafio o la indemnizacion del perjuicio causado conforme a sus posibilidades fisicas
y economicas, o0 al cumplimiento del acuerdo a que se refiere la medida 1.2 del articulo
84. Asimismo, se impondréa siempre una de las medidas a que se refieren los numerales
22 0 32 del mismo precepto, con una extension que no podra ser inferior a la que resulte
de aplicar los criterios de conversion fijados en el mismo sobre un quinto de la pena

’

impuesta.”.

Por ende, en la actualidad, s6lo podra acordarse, de forma excepcional, esta
suspension que, a diferencia del art. 88.1 CP anterior, Unicamente se incluia en el

parrafo segundo para las penas de méas de un afio de prision.

En el art. 80.3 CP se regula un régimen conjunto aplicable a todas las penas de
prisién no superiores a dos afios, sin distinguir entre las que exceden de uno y de dos

afnos, consolidando ese caracter extraordinario.

De esta forma, y a partir de la reforma de 2015, se supera la controversia de si se
podia o0 no suspender las penas de prision que individualmente y dentro de un mismo
procedimiento, no excedan de dos afios. Dicha precision zanja la cuestion que antes
planteaba respecto a la sustitucion de aquellas condenas compuestas por penas
inferiores a ese tiempo pero que sumadas lo superaban, admitiéndose expresamente que

cabra su suspension.

De forma pionera, la Secc. 9% de la AP Barcelona, en su Sentencia de 13 de
octubre de 2014, Pte. Torras Coll, ya habia asentado jurisprudencia en la materia,
recogiendo que no operaba en el limite de los 24 meses la suma de penas impuestas,
sino que debia efectuarse un tratamiento individualizado por cada pena privativa de

libertad correlativa impuesta.

Cierto es que el art. 88 CP anterior a la reforma nada decia claro al respecto al
computo sumatorio, entendiendo que, en base al principio in dubio pro reo, no cabria

computar la suma de las penas, sino cada pena individualmente considerada, de tal
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forma que si la misma no superaba los dos afios, no habia obstaculo temporal para el

otorgamiento de dicho beneficio de sustitucion.

Parece que con la entrada en vigor del nuevo CP, se mantiene y consolida lo que
algunos jueces y tribunales, con la anterior regulacion, ya habian estimado ajustado, y
es que, extraordinariamente, se conceda la suspension fragmentada de ciertas penas,
inferiores a dos afos, dentro de una misma sentencia cuyo conjunto de penas excedan

los dos afios’”.

Efectivamente, el nuevo precepto, a saber el art. 80.3 CP contempla su
aplicacion a las penas que “individualmente” no excedan de dos afios. De hecho, si el
legislador hubiera querido limitar la posible aplicacidn de esta suspension por razon de
la concurrencia de una pena impuesta superior a dos afios, entre las varias contenidas en
el Fallo de la Sentencia o que sumadas todas las impuestas excedieran de dos afos, lo
hubiera hecho asi’®, pero no es el caso dado los matices anteriormente expuestos.

No obstante, la configuracion de la sustitucion como una clase de suspension
lleva a condicionarla siempre a la reparacion efectiva del dafio, la indemnizacion del
perjuicio causado conforme a las posibilidades fisicas y econémicas del sujeto, o al

cumplimiento del acuerdo alcanzado por las partes en la mediacion.

Pero dicha exigencia se regula de forma mas estricta que en la modalidad
genérica de la suspension del art. 80.2.3?% al no admitirse expresamente el compromiso

de pago.

La mencién separada de la indemnizacion y la reparacién puede llevar a
confusion, ya que en la suspension ordinaria el cumplimiento de la responsabilidad civil

se prevé como requisito, sin contemplarse otras modalidades de reparacion, como por

" AAP Barcelona, de 9 de septiembre de 2015, Pte. Salcedo Velasco, Ejec. 48/2015, mediante el que se
acuerda la suspension de una pena de un afio de prision impuesta en Sentencia (con una pena total de 5
afios y medio) durante el periodo de cuatro afios condicionada a la realizacion de 80 dias de trabajos en
beneficio de la comunidad y la suspension de otra pena de la misma Sentencia de seis meses de prision
durante tres afios condicionada a la realizacidn de 40 dias de trabajos en beneficio de la comunidad.

8 Como parece que lo interpreta el legislador en el art. 80.1 CP.
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ejemplo: el perddn del ofendido, la simbolica, etc, que en procedimientos de mediacion

pueden ser suficientes para cumplir la obligacién con la victima.

En este punto conviene recordar que la jurisprudencia no exige que la reparacion

sea total sino que se realice un “esfierzo reparador auténtico” .

En cambio, la distincién entre la reparacion y el cumplimiento del acuerdo de
mediacion, puede llevar a pensar que lo que se exigen son sélo dos obligaciones
alternativas, a saber la satisfaccion de la responsabilidad civil o bien el cumlimiento o

satisfaccion del convenio alcanzado en la mediacion.

Ademas, en todo caso, deberd imponerse siempre el pago de una multa o la
realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad®®. Suprimiéndose asi la pena de
localizacion permanente como pena sustitutiva, y calificandose dichas obligaciones

como “prestaciones o medidas .

Las condiciones que el precepto permite condicionar la suspensién son:

12.- cumplimiento del acuerdo alcanzado en la mediacién
28.- pago de una multa

3%.- realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad

En caso de las dos ultimas en la suspension del art. 80.3 CP resultan obligatorias.
No obstante, y a diferencia de la anterior regulacién, se concede al juez o tribunal la

facultad de moderar esas medidas dentro de ciertos limites.

Asi, en primer lugar, el art. 80.3 CP, determina que la extension de la multa y de
los trabajos no podré ser inferior a la que resulte de aplicar los criterios de conversion

fijados en el art. 84.1 CP, numerales 22 0 32, sobre un quinto de la pena.

9 SAP Barcelona nim. 647/2007, de 30 de julio, que considera valida y significativa una reparacién
parcial consistente en la atenuacion de los efectos perjudiciales del hecho delictivo.

80 “La suspension se condicionard siempre (...)”, segn reza el art. 80.3 CP, segundo péarrafo.

81 Arts. 80.3 CPy 84.1 CP.
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El numeral 22 del art. 84.1 CP establece que la extension de la multa la
determinaré el juez o tribunal en atencion a las circunstancias del caso, sin que pueda
ser superior a la que resultase de aplicar dos cuotas de multa por cada dia de prision

sobre un limite de dos tercios de su duracion.

El numeral 32 del art. 84.1 CP preveé que la duracion de la prestacion de trabajos
en beneficio de la comunidad se determinard por el juez o tribunal dadas las
circunstancias del caso, sin que pueda exceder de la que resulte de computar un dia de

trabajo por cada dia de prisidn sobre un limite maximo de dos tercios de su duracion.

Los mddulos de conversacion siguen siendo dos cuotas de multa o un dia de
trabajo por cada dia de prision. En cambio, la base para aplicarlos ser4, como minimo,
un quinto y como maximo dos tercios de la pena de prision impuesta, debiéndolo

concretar el juzgado en funcion de las circunstancias del caso.

Otra novedad con respecto a la anterior regulacion es que la infraccion de las
condiciones anteriores se prevé como causa de revocacion (art. 86 CP). No obstante, en
las reguladas en el art. 84 CP, a saber observancia del acuerdo alcanzado en la
mediacion, pago de la multa, o realizacion de trabajos, el incumplimiento ha de ser
grave Yy reiterado, mientras el quebrantamiento del compromiso de pago de las
responsabilidades civiles y la aportacidon por el condenado de informacion inexacta o
insuficiente sobre su patrimonio, conllevan automaticamente la ejecucion de la pena

suspendida.

4. SUSPENSON DE LA EJECUCION DE LA PENA CONDICIONADA AL
CUMPLIMIENTO DE PROHIBICIONES Y DEBERES

Otra de las novedades de la regulacion actual que aproxima el sistema espariol al

de la probation anglosajona, es la prevision de imposicion de reglas de conducta.

En todo caso, no es la norma general sino que es una posibilidad concedida a los

tribunales para hacer mas eficaz el periodo de suspension. Asi, aunque suponga un plus
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respecto a la consabida discrecionalidad judicial, en teoria permite incidir en alguna de
las carencias del penado o bien, segln el tipo de regla que se imponga, hacer mas real el
control sobre el afectado.

Las reglas ya aparecian en el anterior art. 83 CP anterior a la reforma, mediante
el siguiente redactado: “La suspension de la ejecucion de la pena quedarad siempre
condicionada a que el reo no delinca en el plazo fijado por el juez o tribunal, conforme
al articulo 80.2 de este Cddigo. En el caso de que la pena suspendida fuese de prision,
el juez o tribunal sentenciador, si lo estima necesario, podra también condicionar la
suspension al cumplimiento de las obligaciones o deberes que le haya fijado de entre

las siguientes:

1. Prohibicion de acudir a determinados lugares.

2. Prohibicion 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.

3. Prohibicién de ausentarse sin autorizacion del juez o tribunal del lugar donde

resida.

4. Comparecer personalmente ante el juzgado o tribunal, o servicio de la
Administracion que éstos sefialen, para informar de sus actividades vy

justificarlas.

5. Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacion vial,

sexual y otros similares.
6. Cumplir los demas deberes que el juez o tribunal estime convenientes para la

rehabilitacion social del penado, previa conformidad de éste, siempre que no

atenten contra su dignidad como persona.

55



EJECUCION DELASPENAS

Si se tratase de delitos relacionados con la violencia de género, el Juez o
Tribunal condicionara en todo caso la suspension al cumplimiento de las obligaciones

0 deberes previstos en las reglas 1, 2 y 5 de este apartado.

7. Los servicios correspondientes de la Administracion competente informaran al
Juez o Tribunal sentenciador, al menos cada tres meses, sobre la observancia

1

de las reglas de conducta impuestas.’

Mientras que el actual art. 83 CP queda redactado de la siguiente manera: 1. El
juez o tribunal podrd condicionar la suspension al cumplimiento de las siguientes
prohibiciones y deberes cuando ello resulte necesario para evitar el peligro de
comision de nuevos delitos, sin que puedan imponerse deberes y obligaciones que

resulten excesivos y desproporcionados:

1.2 Prohibicion de aproximarse a la victima o a aquéllos de sus familiares u
otras personas que se determine por el juez o tribunal, a sus domicilios, a sus lugares
de trabajo o a otros lugares habitualmente frecuentados por ellos, o de comunicar con
los mismos por cualquier medio. La imposicion de esta prohibicién sera siempre

comunicada a las personas con relacion a las cuales sea acordada.

2.2 Prohibicion de establecer contacto con personas determinadas o con
miembros de un grupo determinado, cuando existan indicios que permitan suponer
fundadamente que tales sujetos pueden facilitarle la ocasion para cometer nuevos

delitos o incitarle a hacerlo.

3.2 Mantener su lugar de residencia en un lugar determinado con prohibicion de

abandonarlo o ausentarse temporalmente sin autorizacion del juez o tribunal.

4.2 Prohibicion de residir en un lugar determinado o de acudir al mismo, cuando

en ellos pueda encontrar la ocasién o motivo para cometer nuevos delitos.
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5.2 Comparecer personalmente con la periodicidad que se determine ante el juez
o tribunal, dependencias policiales o servicio de la administracion que se determine,

para informar de sus actividades y justificarlas.

6.2 Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacion vial,
sexual, de defensa del medio ambiente, de proteccién de los animales, de igualdad de

trato y no discriminacion, y otros similares.

7.2 Participar en programas de deshabituacion al consumo de alcohol, drogas
toxicas o sustancias estupefacientes, o de tratamiento de otros comportamientos

adictivos.

8.2 Prohibicion de conducir vehiculos de motor que no dispongan de dispositivos
tecnoldgicos que condicionen su encendido o funcionamiento a la comprobacion previa
de las condiciones fisicas del conductor, cuando el sujeto haya sido condenado por un
delito contra la seguridad vial y la medida resulte necesaria para prevenir la posible

comision de nuevos delitos.

9.2 Cumplir los demas deberes que el juez o tribunal estime convenientes para la
rehabilitacion social del penado, previa conformidad de éste, siempre que no atenten

contra su dignidad como persona.

2. Cuando se trate de delitos cometidos sobre la mujer por quien sea o haya sido
su conyuge, 0 por quien esté o haya estado ligado a ella por una relacion similar de
afectividad, aun sin convivencia, se impondran siempre las prohibiciones y deberes

indicados en las reglas 1.2, 4.2y 6.2 del apartado anterior.

3. La imposicion de cualquiera de las prohibiciones o deberes de las reglas 1.2,
2.2 3.2 0 4.2 del apartado 1 de este articulo serd comunicada a las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, que velardn por su cumplimiento. Cualquier posible

quebrantamiento o circunstancia relevante para valorar la peligrosidad del penado y la
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posibilidad de comision futura de nuevos delitos, sera inmediatamente comunicada al

Ministerio Fiscal y al juez o tribunal de ejecucion.

4. El control del cumplimiento de los deberes a que se refieren las reglas 6.2, 7.2
y 8.2 del apartado 1 de este articulo correspondera a los servicios de gestion de penas y
medidas alternativas de la Administracion penitenciaria. Estos servicios informaran al
juez o tribunal de ejecucion sobre el cumplimiento con una periodicidad al menos
trimestral, en el caso de las reglas 62 y 82 y semestral, en el caso de la 7.2y, en todo

caso, a su conclusion.

Asimismo, informaréan inmediatamente de cualquier circunstancia relevante
para valorar la peligrosidad del penado y la posibilidad de comisién futura de nuevos
delitos, asi como de los incumplimientos de la obligacién impuesta o de su

cumplimiento efectivo.»

Pese a que la imposicién judicial de dichas condiciones sigue siendo potestativa

para la autoridad judicial, el legislador ha previsto, no obstante, una doble limitacion:

.- ha de resultar necesario para evitar la comision de nuevos delitos y,

.- los deberes y obligaciones no pueden ser excesivos y desproporcionados.

No podemos olvidar la obligacion constitucional de motivar todas las
resoluciones relativas al instituto de la suspension de ejecucion de la pena, en tanto en
cuanto estan relacionados con el bien juridico de la libertad (art. 17 CE). Asi lo ha
mantenido el TC, en la sentencia nim. 248/2004, de 20 de diciembre, donde recuerda
que: “En particular, dado que esta institucion afecta al valor libertad personal, en
cuanto modaliza la forma en que la ejecucion de la restriccion de la libertad tendra
lugar y habida cuenta de que constituye una de las instituciones que tienden a hacer
efectivo el principio de reeducacion y reinsercion social contenido en el art. 25.2 CE, la
resolucion judicial deberd pondera las circunstancias individuales del penado, asi

como de los valores y bienes juridicos comprometidos en la decision, teniendo en
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cuenta la finalidad principal de la institucién, la reeducacion y reinsercion social, y las

otras finalidades, de prevencion general, que legitiman la pena privativa de libertad 2.

A continuacion analizaré de forma pormenorizada cada una de las prohibiciones
y deberes contenidos en el art. 83 CP, a las que se puede condicionar la suspensién de la
ejecucion. En cualquier caso, enfatizar que estamos ante un listado indicativo y no

exhaustivo, tal y como se desprende del propio articulo 83.1.9° CP.

4.1 Prohibiciones

Las prohibiciones pueden ser clasificadas en los siguientes grupos:

a) Prohibiciones de aproximacion o comunicacion

.- de la victima del delito, de sus familiares o de personas determinadas:

Esta prohibicion pese a venir ya contemplada en el precepto anterior, sigue sin
determinar la distancia exacta. Parametro que deberia contenerse en toda medida
cautelar o pena de prohibicion de aproximacion y comunicacion, a los efectos de
determinar si, en su caso, ha existido un delito de guebrantamiento de condena o de

medida cautelar (ex. art. 468 CP) en caso de no respetar la distancia el condenado.

Por ello, hubiera sido conveniente que el legislador determinara qué distancia
minima debe contener la resolucién, cuya vulneracion puede conllevar la revocacion del

beneficio de la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad.

Como he dicho ut supra, el legislador, tras la reforma operada por la LO 1/2004,
de 28 de diciembre®, impuso de modo especifico en el parrafo 6° del art. 83 del CP

“que si se tratase de delitos relacionados con la violencia de género, el Juez o Tribunal

82 SSTC nlim. 163/2002, de 16 de septiembre, FJ 4°, y nim. 110/2003, de 16 de junio, FJ 4°, en sentido
similar.
8 BOE 313, de 29 de diciembre de 2004.
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condicionarda en todo caso la suspension al cumplimiento de las obligaciones o deberes
previstos en las reglas 1, 2 y 5 de este apartado”, aiadiéndose en el parrafo 3° del art.
84 introducido por la referida LO 1/2004 “que en el supuesto de que la pena suspendida
fuera de prision por la comision de delitos relacionados con la violencia de genero, el
incumplimiento por parte del reo de las obligaciones o deberes previstos en las reglas
1, 2y 5 del apartado 1 del articulo 83 determinara la revocacion de la suspension de la

ejecucion de la pena”.

Por tanto, hasta la fecha, en todos los delitos relacionados con la violencia
doméstica®, habia de condicionarse la suspension al cumplimiento de las reglas 12, 28 y
52 de dicho precepto.

Igualmente, destacar que en virtud de dicha reforma, la condena de prision por
delitos de violencia de género s6lo puede sustituirse por trabajos en beneficio de la
comunidad e, imperativamente, se sometera al condenado a programas de reeducacién y

tratamiento psicoldgico, asi como a las reglas 12 y 22 del art. 83.1 CP.

En préacticamente todos los paises del primer mundo, existen programas
especificos que mejoran las tasas de reincidencia de los condenados por violencia

doméstica en comparacion con grupos de agresores no tratados®.

Por ejemplo, en la Agencia Change Ways, en Canada, se desarrollo un programa
que tenia dos fases: la basica (de 20 semanas) y la avanzada (14-20 semanas). Solo del
20 al 30 % de los sujetos que asistian al curso (personas voluntarias y enviadas por el
Tribunal) pasaban a la segunda etapa. Estos hombres habian asistido a una media de 35
sesiones en un grupo de tratamiento ‘‘feminist oriented” y fueron identificados por sus

consejeros y sus parejas como hombres que ya no eran maltratadores.

8 El concepto de violencia de género, que se introdujo por la LO 1/2004, de 28 de diciembre, se contiene
en el art. 1 de la citada norma: “la violencia que, como manifestacion de la discriminacion, la situacion
de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre éstas por
parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por
relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia.”.

8 Para mas informacion ver STANGELAND, P. /GARRIDO, V., Principios de Criminologia, Tirant lo

Blanch, 2006, pag. 668 a 671.
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Asi, despues de entrevistas de una hora de duracién, y de codificar 28 variables,
cuatro de éstas aparecieron nombradas por al menos el 75% de los sujetos en un minimo

de dos ocasiones:

a) una mayor responsabilidad en la asuncién de su conducta pasada de maltrato,

b) el incremento de la empatia hacia el dolor causado a su pareja,

c) una reduccion de la dependencia hacia su pareja, y

d) una mayor capacidad para la comunicacion interpersonal, que incluia
aprendizaje en técnicas de solucion de conflictos, como la deteccién precoz de la

pérdida de control.

.- Prohibicién de establecer contacto con personas determinadas o con
miembros de un grupo determinado, cuando existan indicios que permitan
suponer fundadamente que tales sujetos pueden facilitarle la ocasion para cometer

nuevos delito o incitarle a hacerlo.

Esta prohibicién constituye una novedad introducida por la reforma del CP de
2015. Parece un poco contradictoria, ya que la prohibicion es de “establecer contacto”,
lo cual, no supone necesariamente una prohibicion de aproximacion, pero si una
imposibilidad de comunicacién por cualquier medio, tanto fisicamente como a través de

cualquier medio de comunicacién telefénica o telematica.

Aunque todas las prohibiciones y deberes deben ser motivadas por la resolucion
judicial®, en este caso, el legislador ha querido obligar expresamente al juez o tribunal a
exponer los motivos o indicios por los cuales considera que el contacto con
determinadas personas puede facilitar al penado la ocasion para cometer nuevos delito o

incitarle a hacerlo.

Esta novedosa prohibicion sera especialmente datil en los delitos de

discriminacion o de odio cometidos por grupos o bandas criminales cuyo objetivo

8 Asf lo establece el deber general de motivacion de todas las resoluciones judiciales (art. 120 CE).

61



EJECUCION DELASPENAS

principal es precisamente promover e incitar a la discriminacion a determinadas

personas.

b) Prohibiciones relativas al lugar de residencia

Pese a que ya existia dicha prohibicion, en el redactado actual se concreta de
mejor forma la antigua “prohibicion de acudir a determinados lugares” (art. 83.1 CP).
Asi, el condenado puede quedar obligacion si se le suspende la ejecucion de una pena

privativa de libertad a:

a) Residir en un lugar concreto, sin que pueda abandonarlo definitiva o
temporalmente, sin autorizacion del tribunal o
b) A no residir en un lugar determinado o a acudir al mismo, si existen indicios

de que en ese lugar puede cometer nuevos delitos.

Al igual que en el anterior precepto, aqui también se obliga al juez o tribunal a
motivar los indicios que puedan llevar a la conclusion de gque en ese lugar el condenado
puede cometer nuevos delitos.

4.2 Deberes

a) Comparecencias personales del condenado en un lugar determinado

La obligacion del penado de comparecer ante el juez o tribunal, o servicio de la
administracion que se determine para informa de sus actividades y justificarlas ya venia

contemplada en el art. 83 CP anterior a la reforma de 2015%7.

Si bien, con la reforma del CP de 2015 se han introducido dos importantes

novedades, a saber:

87 Art. 83.1.42 CP anterior a la reforma de 2015, con comparecencias apud acta.
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.- La posibilidad de que las comparecencias se puedan efectuar en dependencias
policiales, al igual que sucede cuando una persona se halla en situacion de libertad

provisional con comparecencias apud acta.

.- Se incluye la determinacion de la periodicidad durante la que debe
comparecer, algo que en la practica era determinada procesalmente por el juez o

tribunal.

b) Participacion de programas formativos

La reforma del CP 2015 afiade los programas formativos de igualdad de trato y
no discriminacion para los delitos de violencia de género o los delitos de
discriminacion. Asi, también incluye la posibilidad de participar en programas de
deshabituacion al consumo de alcohol, drogas tdxicas o sustancias estupefacientes, o de

tratamiento de otras adicciones o comportamientos adictivos.

Esta es una novedad establecida con caracter general para todos los delitos y no
solo para aquellos que se hubieren cometido como consecuencia de la adiccion a
bebidas alcohdlicas, drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que

produzcan efectos analogos®.

Asi, cuando se pueda acreditar que el condenado es consumidor de las sustancias
relatadas, la suspension de la ejecucion de la pena podra condicionarse a la
participacion en programas de deshabituacion de consumo. Enfatizar que el grado de
compulsion en este caso es mucho menor, pues en los supuestos en que el acusado haya
cometido el delito por su adiccidén al alcohol u otras sustancias, la condicidn que prevé
la especifica suspension del art. 80.5° CP es de “sometimiento a tratamiento de
deshabituacion, sin que lo pueda abandonar”. En cambio, en este supuesto, basta con la

participacion.

8 Art. 87.4 CP en relacion con el art. 21.2° CP, también en caso de una adiccion sobrevenida.
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Seguramente, en la practica, esta condicién podra acordarse, sobre todo, a
aquellas personas que hayan sido condenadas en varias ocasiones por delitos contra la
seguridad vial y quede acreditada una relacion de dependencia al alcohol, lo que la
efectividad de dichos programas sin duda permitira la disminucion de los delitos contra

la seguridad del trafico.

Asimismo, el juez o tribunal puede condicionar el periodo de suspension de
ejecucion de la pena al cumplimiento de cualquier otro deber no previsto en este

precepto, pero sujeto a un triple requisito:

- El deber ha de tener como finalidad la rehabilitacion social del penado, en
linea con el mandato constitucional sobre la finalidad de las penas®®.
- Laconformidad del penado.

- Que no atenten contra la dignidad de su persona.

En la redaccién actual persiste la obligatoriedad de las prohibiciones de
prohibicion de aproximacion y/o comunicacién con la victima, asi como la prohibicion
de establecer contacto con personas determinadas o con miembros de un grupo

determinado, para el supuesto de condenas por delitos de violencia de género.

c) Control de las prohibiciones o deberes

Con la reforma del CP de 2015 se ha aumentado el control de las prohibiciones
dirigidas a restringir la libertad de movimientos (prohibiciones de aproximacion y/o
comunicacion, prohibiciones de contacto con personas determinadas o grupos de

personas, asi como la prohibicion de residir o no residir en lugar determinado)

8 Art. 25.2 CE: “Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas hacia la
reeducacion y reinsercion 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
excepcion de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido
de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendra derecho a un trabajo remunerado y a los
beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo
integral de su personalidad.”.
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impuestas a los penados cuya pena ha sido suspendida, puesto que es obligatorio

comunicar su imposicion a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

Lo anterior obedece a evitar, en la medida de lo posible, el quebrantamiento de
las mismas, que pudiera dar lugar a un delito de quebrantamiento de condena (art. 468
CP), para el supuesto de que se haya impuesto como pena de prohibicién de
aproximacion y comunicacion, o pueden dar lugar a la revocacion del beneficio de la

suspension de ejecucion de la pena.

En cambio, el control del cumplimiento de los deberes previstos en las reglas 62,
7% y 8% a saber, la participacion en los programas formativos o de deshabituacion, asi
como la prohibicién de conducir vehiculos de motor que no dispongan de dispositivos
tecnoldgicos, se encomienda a los servicios de gestion de penas y medidas alternativas
de la Administracion penitenciaria, quienes deberan informar al juez o tribunal de forma

periddica sobre su cumplimiento o incumplimiento y también de su conclusion.

En Espafa, el control del cumplimiento de algunas de estas condiciones se
regula en el Capitulo IV (arts. 16 a 20) del RD 515/2005, de 6 de mayo, por el que se
establecen las circunstancias de ejecucién de las penas de trabajos en beneficio de la
comunidad y de la localizacién permanente, de determinadas medidas de seguridad, asi

como de la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad®.

Si el plazo de suspension es superior a la duracion de las penas accesorias
impuestas conforme a los arts. 48 y 57 CP, la resolucion judicial que la acuerda ha de
concordar el contenido de esas reglas anexas a la suspension con lo establecido en el art.
48 CP.

% El art. 16 del RD 515/2005 sefiala que: “Recibido el testimonio de la resolucion judicial que determine
las condiciones de cumplimiento de la suspension de la ejecucion de una pena privativa de libertad, asi
como los particulares necesarios, cuando se impongan algunos deberes u obligaciones previstos en el
articulo 83.1.5° y 6° del Codigo Penal o la condicién de tratamiento y demas requisitos previstos en su
articulo 87, los servicios sociales penitenciarios del lugar donde el penado tenga fijada su residencia
realizaran las actuaciones necesarias para hacer efectivo su cumplimiento. ”.

65



EJECUCION DELASPENAS

4.3 Cumplimiento de las prestaciones o medidas

El actual art. 84 CP, queda redactado de la siguiente manera:
“l. El juez o tribunal también podra condicionar la suspension de la ejecucion
de la pena al cumplimiento de alguna o algunas de las siguientes prestaciones o

medidas:

1.2 El cumplimiento del acuerdo alcanzado por las partes en virtud de

mediacion.

2.2 El pago de una multa, cuya extension determinaran el juez o tribunal en
atencién a las circunstancias del caso, que no podra ser superior a la que resultase de
aplicar dos cuotas de multa por cada dia de prisién sobre un limite maximo de dos

tercios de su duracién.

3.2 La realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad, especialmente
cuando resulte adecuado como forma de reparacién simbolica a la vista de las
circunstancias del hecho y del autor. La duracion de esta prestacion de trabajos se
determinara por el juez o tribunal en atencion a las circunstancias del caso, sin que
pueda exceder de la que resulte de computar un dia de trabajos por cada dia de prision

sobre un limite maximo de dos tercios de su duracién.

2. Si se hubiera tratado de un delito cometido sobre la mujer por quien sea o
haya sido su cényuge, o por quien esté o haya estado ligado a ella por una relacion
similar de afectividad, aun sin convivencia, o sobre los descendientes, ascendientes o
hermanos por naturaleza, adopcion o afinidad propios o del conyuge o conviviente, 0
sobre los menores o personas con discapacidad necesitadas de especial proteccion que
con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o
guarda de hecho del conyuge o conviviente, el pago de la multa a que se refiere la
medida 2.2 del apartado anterior solamente podra imponerse cuando conste acreditado
que entre ellos no existen relaciones econdmicas derivadas de una relacion conyugal,

de convivencia o filiacién, o de la existencia de una descendencia comun.»
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Al suprimirse con la reforma del CP de 2015 el régimen de sustitucion de penas
privativas de libertad por la pena de multa o trabajos en beneficio de la comunidad,
contemplado en el anterior art. 88 CP, en su lugar, el legislador ha optado por la
posibilidad de suspension de penas privativas de libertad, pero con sujecion al
cumplimiento de determinadas prestaciones, tales como el cumplimiento del acuerdo de
mediacion, si fuera el caso, el pago de una multa o el cumplimiento de la pena de

trabajos en beneficio de la comunidad.

La finalidad ha sido poner fin a la situacion hasta ahora en que existia una triple
regulacion de la suspension, a saber la suspensidn ordinaria, suspension para el caso de
delincuentes drogodependientes y sustitucion de la pena, que motivaba la interposicién

contintia de todos los recursos posibles®.

De este modo, se asegura que jueces o tribunales resuelvan sobre si la pena de
prision debe ser ejecutada o no pero de una sola vez, lo que debe redundar en una mayor
celeridad y eficacia en la ejecucion de las penas®. Y es que en los Gltimos afios, los
jueces de ejecucion debian pronunciarse mas de una vez para resolver si, finalmente, la

persona condenada cumplia o no la pena.

La suspension de la ejecucion condicionada al cumplimiento de determinada

prestaciones presenta las siguientes novedades:

1°- Se da entrada en el texto de 2015 a la mediacion®, concretamente al

cumplimiento del acuerdo, como condicion para la suspension de ejecucion de la pena.

2°.- Se establece la posibilidad de imponer el pago de la multa al condenado con
pena suspendida, cuya extension establecera el juez o tribunal, atendiendo a las
circunstancias del caso, pero con dos limites maximos: por un lado, no podra ser

superior a dos cuotas multa por cada dia de prision impuesto (siguiendo los parametros

%1 Exposicion de Motivos de la LO de 2015.

%2 De acuerdo con el argumento el legislador en el Preambulo de la L.O 1/2015, Parrafo 1 y IV.

9 La mediacion esta prohibido en el ambito de la violencia de género por exigencia de la L.O 1/2004, de
Medidas de Proteccidn Integral contra la Violencia de Género.
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de conversion que se seguian para la anterior sustitucion de la pena por multa, art. 88
CP anterior), y por otro, el limite maximo de dos tercios de su duracién, limite que no se

recogia en el régimen de sustitucion anterior de penas.

La reforma, por ende, aumenta la discrecionalidad judicial a la hora de fijar la
duracién de la prestacion del pago de una multa, ya que no queda cefiida a a los
antiguos parametros de conversion del art. 88 CP anterior.

El criterio orientativo para la imposicion de la prestacion del pago de multa son
las circunstancias del caso, pero deberé tenerse en cuenta, légicamente, la capacidad
economica del penado, siguiendo lo dispuesto en el art. 52.2 CP%.

Ahora bien, en el &ambito de la violencia de género, el art. 84 CP contempla una
novedad con la redaccidn actual y en relacién con el régimen de la sustitucion de penas.
Asi, el art. 88 CP anterior preveia que, en los casos de violencia sobre la mujer, las
penas privativas de libertad s6lo podian ser sustituidas por la pena de trabajos en
beneficio de la comunidad o por localizacion permanente. En cambio, el art. 84.2 CP
permite condicionar la suspensién de ejecucion de la pena privativa de libertad al pago
de una multa, siempre y cuando se acredite que no existan relaciones econdémicas
derivadas de la relacion conyugal, de convivencia o filiacidn, o de la existencia de una
descendencia comun. Finalidad que obedece a garantizar el pago de la pension derivada

de procesos de separacion, divorcio o medidas extramatrimoniales.

3°.- Se prevé también la posibilidad de condicionar la suspension de ejecucion
de la pena con la realizacién de trabajos en beneficio de la comunidad, aplicando
idénticos parametros a los previstos en la sustitucion de la pena anterior a la reforma de

2015, a saber un dia de trabajo por cada dia de privacion de libertad.

% 2. En estos casos, los jueces y tribunales impondran la multa dentro de los limites fijados por cada
delito, considerando par a determinar en cada caso su cuantia, no sélo las circunstancias atenuantes y
agravantes del hecho, sino principalmente la situacién econémica del culpable.
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En la conversion por trabajos en beneficio de la comunidad, hay que respetar el
limite maximo de un afio (art. 40.4 CP%) para evitar el efecto desocializador,

sustituyendo el resto de la pena por multa.

También se podra imponer esta medida por parte del juez o tribunal como una
forma de reparacion simbolica, cuando se advierta que la suspension de ejecucion de la
pena no es suficiente, sino que es necesario que el penado satisfaga a la sociedad con
dicha prestacién, y por supuesto, tendrd que ir también orientada como fin ultimo de

todas las penas, a saber a la rehabilitacion y reinsercion social®®.

4.4 Modificacion de las prohibiciones, deberes o prestaciones

La nueva redaccion del art. 85 CP establece que: “Durante el tiempo de
suspension de la pena, y a la vista de la posible modificacion de las circunstancias
valoradas, el juez o tribunal podra modificar la decision que anteriormente hubiera
adoptado conforme a los articulos 83 y 84, y acordar el alzamiento de todas o alguna
de las prohibiciones, deberes o prestaciones que hubieran sido acordadas, su

modificacion o sustitucion por otras que resulten menos gravosas.”’

Asi, una vez mas, predomina la discrecionalidad del juez a la hora de la

regulacién de la suspension de la ejecucion de penas privativas de libertad.

Si se modifican las circunstancias, el juez o tribunal puede alzar, modificar o
sustituir las prohibiciones, deberes o prestaciones impuestas por otras menos gravosas.
El ultimo inciso “por otras menos gravosas” no estaba previsto en el Anteproyecto de
Ley, hecho que fue objeto de critica por el CGPJ en su Informe®” de fecha 16 de enero
de 2013, lo que llevé finalmente al legislador a incluirlo en el texto final de la LO

1/2015. Segun el mismo CGPJ el anterior redactado posibilitaba el agravamiento de los

% Art. 40.4 CP: “La pena de trabajos en beneficio de la comunidad tendrd una duracion de un dia a un
ano”.

% Art. 25.2 CE.

% Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica el Cédigo Penal de fecha 16 de enero
de 2013.
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deberes, prohibiciones, medidas o prestaciones impuestos como condiciones de la

suspension de la pena, aun cuando las establecidas se estuvieren cumpliendo con éxito.

Ello llevaba a confundir la naturaleza de tales reglas de conducta que iban
aparejadas a la suspension de la pena, por una especie de medidas de seguridad. El
mismo Consejo concluia que ello quebraba con el mandado de certeza® incluido en el
art. 25 de la CE, que exige, en palabras del TC, que el ciudadano “pueda conocer de
antemano el ambito de los proscrito y prever, asi las consecuencias de sus acciones”°.
Por ende, la modificacion de las reglas de conducta solo podian tener lugar para
eliminar o sustituir las impuestas por otras menos gravosas cuando las circunstancias
del penado hubieran variado, convirtiendo las fijadas en desproporcionadas y excesivas,
y solamente en el supuesto de incumplimiento de las reglas de conducta establecidas

como condicion de la suspension podra justificar su agravacion.

Asi, la suspension podra adaptarse a cada persona condenada con sus
particularidades, lo cual puede ser acorde con la finalidad de la reinsercion y
reeducacion social de las penas. No obstante, ain tendremos que estar a la
jurisprudencia para establecer cuales seran los criterios orientativos, con el fin de evitar
decisiones que puedan ser dispares y que se ajusten al principio de tutela judicial

efectiva.

5. REVOCACION DE LA SUSPENSION

Rezaba el anterior art. 84 CP que: “1. Si el sujeto delinquiera durante el plazo de

suspension fijado, el Juez o Tribunal revocara la suspensién de la ejecucion de la pena.

% Por ejemplo, como sefiala la STC ndm. 104/2009, de 4 de mayo, FJ 2% “la garantia material implica
que la norma punitiva permita predecir con suficiente grado de certeza las conductas que constituyen
infraccion y el tipo y grado de sancidn del que puede hacerse merecedor quien la cometa, lo que conlleva
gue no quepa constitucionalmente admitir formulaciones tan abiertas por su amplitud, vaguedad o
indefinicion, que la efectividad dependa de una decision practicamente libre y arbitraria del intérprete y
Juzgador”.

% Asi las SSTC niim. 242/2005, de 10 de octubre, FJ 2°; nim. 162/2008, de 15 de diciembre, FJ 1°; nim.
81/2009, de 23 de marzo, FJ 4°; y nim. 135/2010, de 2 de diciembre, FJ 4°.
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2. Si el sujeto infringiera durante el plazo de suspension las obligaciones o
deberes impuestos, el Juez o Tribunal podré, previa audiencia de las partes, segin los

Casos:

a. Sustituir la regla de conducta impuesta por otra distinta.
Prorrogar el plazo de suspension, sin que en ningln caso pueda exceder de
cinco anos.

c. Revocar la suspension de la ejecucion de la pena, si el incumplimiento fuera

reiterado.

3. En el supuesto de que la pena suspendida fuera de prision por la comision de
delitos relacionados con la violencia de género, el incumplimiento por parte del reo de
las obligaciones o deberes previstos en las reglas 1, 2 y 5 del apartado 1 del articulo 83

determinara la revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena.

En el actual CP, la revocacién de la suspensién de ejecucion de la pena se halla

en el art. 86 CP, que queda redactado de la siguiente manera:

“l. El juez o tribunal revocara la suspension y ordenara la ejecucion de la pena

cuando el penado:

a) Sea condenado por un delito cometido durante el periodo de suspensién y ello
ponga de manifiesto que la expectativa en la que se fundaba la decision de suspension

adoptada ya no puede ser mantenida.

b) Incumpla de forma grave o reiterada las prohibiciones y deberes que le
hubieran sido impuestos conforme al articulo 83, o se sustraiga al control de los
servicios de gestion de penas y medidas alternativas de la Administracion

penitenciaria.

¢) Incumpla de forma grave o reiterada las condiciones que, para la suspension,

hubieran sido impuestas conforme al articulo 84.
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d) Facilite informacion inexacta o insuficiente sobre el paradero de bienes u
objetos cuyo decomiso hubiera sido acordado; no dé cumplimiento al compromiso de
pago de las responsabilidades civiles a que hubiera sido condenado, salvo que
careciera de capacidad economica para ello; o facilite informacion inexacta o
insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo la obligacion impuesta en el articulo

589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2. Si el incumplimiento de las prohibiciones, deberes o condiciones no hubiera

tenido caracter 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 ningln caso pueda exceder de la
mitad de la duracion del que hubiera sido inicialmente fijado.

3. En el caso de revocacidn de la suspension, los gastos que hubiera realizado el
penado para reparar el dafio causado por el delito conforme al apartado 1 del articulo
84 no seran restituidos. Sin embargo, el juez o tribunal abonara a la pena los pagos y
la prestacion de trabajos que hubieran sido realizados o cumplidos conforme a las
medidas 2.2y 3.2

4. En todos los casos anteriores, el juez o tribunal resolvera después de haber
oido al Fiscal y a las demas partes. Sin embargo, podra revocar la suspension de la
ejecucion de la pena y ordenar el ingreso inmediato del penado en prisién cuando
resulte imprescindible para evitar el riesgo de reiteracion delictiva, el riesgo de huida

del penado o asegurar la proteccion de la victima.
El juez o tribunal podra acordar la realizacion de las diligencias de

comprobacion que fueran necesarias y acordar la celebracion de una vista oral cuando

lo considere necesario para resolver.»
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De la lectura de dichos preceptos, se puede afirmar que la reforma humaniza la
institucion de la suspension de las penas y elimina el automatismo de la prohibicion de
suspender las penas a quienes tengan antecedentes penales, de modo que seran los
jueces quienes valoren si los antecedentes penales justifican o no la revocacion cuando

un condenado cometa un delito mientras esté disfrutando del beneficio.

No obstante, serd la practica judicial la que determinard la positividad de la
nueva regulacion, ya que no deja de ser, en gran medida, una mayor concesion a la

discrecionalidad de los jueces y tribunales.

5.1 Causas

a) Por la comision de un nuevo delito

Existen dos posibles reacciones frente a la comision de un nuevo delito durante
el plazo de suspension o de incumplimiento de las reglas impuestas. En este Gltimo
supuesto, se podria distinguir dependiendo de que el incumplimiento fuese reiterado o

no.

La comisién de un delito dentro del plazo de suspensién acredita el fracaso de la
concesién del beneficio y, consecuentemente, el condenado debera cumplir la pena

suspendida en tanto no ha satisfecho las expectativas en él depositadas.

La revocacion de la suspension cuando se comete un nuevo delito durante el
periodo de suspension no constituye ninguna novedad respecto de la regulacion
anterior, pero si lo es el hecho de que el delito cometido “haga decaer la expectativa en
la que se fundaba la decision de suspension”. Se deja, por tanto, a la valoracion judicial

dicha circunstancia y, por tanto, la revocacion deja de ser automatica.

Sin perjuicio de la interpretacion que la jurisprudencia hard del mentado

precepto, puede entenderse que el nuevo delito sea de la misma naturaleza. Si se trata de
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delitos de diferente naturaleza cometidos en contextos diferentes, puede entenderse que

el fundamento de la suspension sigue vigente.

Tampoco se hace distincion por parte del legislador entre la comision de un

nuevo delito doloso o imprudente, o delito leve.

b) Por incumplimiento reiterado de las prohibiciones y deberes

El incumplimiento reiterado de las prohibiciones y deberes era también causa de
revocacion de la suspension de la ejecucion de la pena en la anterior regulacion y
persiste en la actual redaccion. Enfatizar que el incumplimiento debe ser, tal y como

establece la ley, reiterado.

c) Por sustraccion del penado al control de los servicios de gestion de penas
y medidas alternativas de la Administracion penitenciaria

Con la reforma del CP del afio 2015, es de afiadidura la sustraccion del penado al
control de los servicios de gestion de penas y medidas alternativas de la Administracion
penitenciaria. La dificultad, a veces, por aparte de la Administracion para contactar con

el penado puede conllevar a la revocacion de méas suspensiones concedidas.

d) Por incumplimiento de las prestaciones o medidas que condicionen la

suspension de la ejecucion de penas.

Esta causa de revocacion también se afiade con la reforma de 2015, de acuerdo
con la nueva linea del régimen de suspensién, que incluye la posibilidad de establecer

prestaciones por multa o trabajos en beneficio de la comunidad.
El precepto no contiene excepcion alguna, por ejemplo, cuando el

incumplimiento de las prohibiciones, deberes o condiciones se debe al sufrimiento de un

trastorno mental grave o dependencia a sustancias adictivas.
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Respecto a la posibilidad de revocar la suspension por impago de la multa como
prestacion impuesta a tenor del articulo 84 del CP, cabria ver qué pasaria con aquellos
condenados en situacion de insolvencia. Pues bien, segun declara el Tribunal Supremo
“el impago de la multa por insolvencia ataca frontalmente el principio de igualdad ante
la ley que proclama el art. 14 CE, pues, en definitiva, hace depender el posible ingreso
en prision de la diferente situacion econdmica del sujeto afectado, y no ya en tramite de
prision preventiva, sino de cumplimiento de pena, lo que en realidad supone resucitar
(aungue sea en corta medida) la vieja idea de la prision por deuda, hoy dia inaceptable

en cualquier Estado de Derecho” *%.

e) Por causas relativas al decomiso o relacionadas con el pago de la

responsabilidad civil

El pago de las responsabilidades civiles sigue siendo un requisito para el
otorgamiento de la suspension de ejecucién de la pena privativa de libertad.

No obstante, se afiade, de forma cumulativa, hacer efectivo el decomiso

acordado en sentencia.

Sin embargo, la redaccion actual del art. 81 CP permite que este requisito quede
cumplido cuando el penado asuma el compromiso de satisfacer las responsabilidades
civiles de acuerdo a su capacidad econdémica y de facilitar el decomiso acordado, y sea
razonable esperar que el mismo serd cumplido en el plazo prudencia que el juez o

tribunal determine.

Por ende, es posible la revocacion de la pena por dos causas:

- Por no cumplir el compromiso de pago de las responsabilidades civiles,

salvo que carezca de capacidad econdmica.

100 5TS, de 16 de septiembre de 1991, Pte. Garcia-Ancos.

75


http://app.vlex.com.sire.ub.edu/vid/126929/node/14
http://app.vlex.com.sire.ub.edu/vid/126929

EJECUCION DELASPENAS

- Por facilitar informacion inexacta o insuficiente sobre sus bienes que hayan

sido objeto de decomiso o sobre los bienes de su patrimonio.

El nuevo art. 86.1.d) CP establece como novedad la posibilidad de revocar la
suspension en caso de que el penado facilite informacion inexacta o insuficiente sobre
los bienes que hayan sido objeto de decomiso o sobre los bienes de su patrimonio. Esta
causa de revocacion conlleva dos consecuencias juridicas puesto que, por un lado, se
adopta en el seno de un proceso penal -atn en fase de ejecucion pero donde el derecho
de defensa debe ser respetado hasta el final- y, por otro, la suspension de la ejecucion de
la pena responde a la finalidad de prevencion especial de la pena.

f) Por incumplimiento no grave ni reiterado de las prohibiciones, deberes o
condiciones (art. 86.2 CP)

Las consecuencias del incumplimiento de las prohibiciones, deberes o
condiciones, que no ha sido grave o reiterado son, en esencia, las mismas que antes de
la reforma de 2015.

Por un lado, la imposicién de nuevas prohibiciones, deberes o prestaciones al
penado, pero también la posibilidad de modificacion de las ya impuestas. Por otro, la
prérroga del plazo de suspension que, conforme la regulacion actual, tendrd como limite
la mitad del plazo impuesto. Con la regulacion anterior, la prorroga del plazo de
suspension podia llegar a los cinco afios y que a juicio del propio CGPJ era un plazo

excesivamente indeterminado.

5.2 Consecuencias de la revocacion

La regulacién actual de la suspension prevé en su art. 86.3 CP las consecuencias

de su revocacion de una forma mucho més precisa que la anterior regulacion. En

101 Informe al Anteproyecto LO por la que se modifica el CP de 16 de enero de 2013.
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concreto, se precisa que los gastos del penado para reparar el dafio causado no seran

restituidos, afirmacion que parecia no necesaria.

Sin embargo, el juez o tribunal abonara a la pena los pagos y la prestacion de

trabajos que hubieran sido realizados o cumplidos conforme a las medidas 22 y 32,

La multa o trabajos en beneficio de la comunidad que hayan sido impuestas
como condicion para la suspension de la ejecucién de la pena si se abonaran,
I6gicamente, a la pena en caso de revocacion. Sino, el cumplimiento de tales

prestaciones seria gratuito.

5.3 Procedimiento para la revocacion

El art. 86.4 CP incorpora con la reforma del CP de 2015 una novedad procesal y
es que como debera llevarse a cabo de la revocacion de la suspension, a saber con

audiencia del Ministerio Fiscal y demas partes, en todos los casos.

Asi lo habia venido manteniendo el Tribunal Constitucional, de acuerdo con la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos!®?, sobre cualesquiera
medidas que puedan suponer una restriccién de la libertad individual. En el supuesto de
la revocacion, se autoriza al juez o tribunal para ordenar el ingreso en prision del
penado, en alguno de estos tres supuestos: para evitar el riesgo de reiteracion delictiva,

para evitar el riesgo de fuga o bien para garantizar la proteccion de la victima.

En este caso, la celebracion de la vista oral es potestativa, teniendo en cuenta
que se sustancia en la fase de ejecucion de la sentencia. No obstante, y a la vista de la
ultima doctrina constitucional expuesta, tal y como he recogido una lineas mas arriba,

tal vez hubiera sido mas idoneo que se convocara al Ministerio Fiscal y a la defensa del

102 En este sentido, SSTC niim. 248/2004, de 20 de diciembre de 2004 y nim. 18/2005, de 21 de enero de
2005.
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penado, con el fin de garantizar el principio de contradiccion e indefension previsto en
los arts. 24.1 CE y 5.2 CEDH!%,

6. REMISION DE LA PENA

Reza el actual art. 87 CP que “I. Transcurrido el plazo de suspension fijado sin
haber cometido el sujeto un delito que ponga de manifiesto que la expectativa en la que
se fundaba la decisién de suspension adoptada ya no puede ser mantenida, y cumplidas
de forma suficiente las reglas de conducta fijadas por el juez o tribunal, éste acordara

la remision de la pena.

2. No obstante, para acordar la remisién de la pena que hubiera sido
suspendida conforme al apartado 5 del articulo 80, debera acreditarse la
deshabituacion del sujeto o la continuidad del tratamiento. De lo contrario, el juez o
tribunal ordenara su cumplimiento, salvo que, oidos los informes correspondientes,
estime necesaria la continuacion del tratamiento; en tal caso podra conceder
razonadamente una prorroga del plazo de suspensién por tiempo no superior a dos

~ »
anos.

Por tanto, con caracter general, dos son los requisitos exigidos para la remision
de la condena. En primer lugar, no haber cometido delito alguno en el plazo fijado que
ponga de manifiesto que la expectativa en la que se fundaba la decision de suspension

adoptada ya no puede ser mantenida.

En cambio, en la regulacién previa a la reforma del CP de 2015, el art. 85 CP
estipulaba que era necesario para la remisién de la pena no haber cometido delito

alguno.

103 STC naim. 248/2004, de 20 de diciembre de 2004, que se remite a las SSTEDH de 12 de diciembre de
1991, asunto Toht vs. Austria y de 23 de septiembre de 2004, asunto Hotsaridis vs. Grecia. La citada STC
declara que: “La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que al interpretar el art.
5.4 del Convenio europeo de derechos humanos ha declarado que la privacion de libertad debe poder ser
impuesta o revisada en proceso contradictorio, en igualdad de armas, en el que se otorgue al sometido a
restriccion de libertad la posibilidad de alegar sobre los fundamentos especificos de dicha restriccion”.
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Por tanto, con la nueva regulacion, por un lado, puede entenderse que es
requisito necesario no haber cometido delito alguno durante el plazo de la suspension,
puesto que esta circunstancia demostrara que la suspension ha tenido el efecto esperado

en la conducta del penado.

Pero por otro lado, se infiere que pese a haber cometido algun delito, ademas
serd necesario que la comision del mismo haga decaer la expectativa que el juez o
tribunal deposité en la decisién de la suspension de la condena. Con esta Ultima
interpretacion, mas acorde con lo dispuesto en el art. 86 CP cuando preveé los requisitos
para la revocacion de la pena, el juez podré analizar por ejemplo si, cometido un delito
durante el plazo de suspension, ello es suficiente para revocar la decision de suspender o

se dicta Auto de remision definitiva de la pena.

El segundo requisito es que hayan sido cumplidas de forma suficiente las reglas
de conducta fijadas por el juez o tribunal.

Finalmente, en los casos de suspension de ejecucion de la pena por delito
cometido a causa de la dependencia a bebidas alcoholicas, drogas toxicas,
estupefacientes, sustancias psicotropicas u otras que produzcan efectos analogos, los

requisitos para la remision de la pena son:

.- no haber cometido delito alguno en el plazo fijado que ponga de manifiesto

que la expectativa que motiva la decision de suspension ya no puede ser mantenida.
.- es necesaria la acreditacién de la deshabituaciéon o la continuidad en el

tratamiento. De no acreditarse, puede ordenarse el cumplimiento de la pena o bien la

prorroga de la suspension por un plazo no superior a dos afios.
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7. SUPUESTOS ESPECIALES DE SUSPENSION

7.1 Suspensidon de la ejecucidon de la pena privativa de libertad de penados

que hayan delinquido a causa de su dependencia a sustancias del art. 20.2
CP

La suspension a penados drogodependientes era abordada, previamente a la
reforma del CP de 2015, por el art. 87 CP, que la regulaba asi: “I. Aun cuando no
concurran las condiciones 1 y 2 previstas en el articulo 81, el juez o tribunal, con
audiencia de las partes, podra acordar la suspension de la ejecucion de las penas
privativas de libertad no superiores a cinco afios de los penados que hubiesen cometido
el hecho delictivo a causa de su dependencia de las sustancias sefialadas en el nimero
2 del articulo 20, siempre que se certifique suficientemente, por centro o servicio
publico o privado debidamente acreditado u homologado, que el condenado se
encuentra deshabituado o sometido a tratamiento para tal fin en el momento de decidir

sobre la suspension.

El juez o tribunal solicitara en todo caso informe del Médico forense sobre los

extremos anteriores.

2. En el supuesto de que el condenado sea reincidente, el Juez o Tribunal
valorard, por resolucion motivada, la oportunidad de conceder o no el beneficio de la
suspension de la ejecucion de la pena, atendidas las circunstancias del hecho y del

autor.

3. La suspension de la ejecucion de la pena quedara siempre condicionada a

que el reo no delinca en el periodo que se sefiale, que sera de tres a cinco afios

4. En el caso de que el condenado se halle sometido a tratamiento de
deshabituacién, también se condicionara la suspension de la ejecucion de la pena a que
no abandone el tratamiento hasta su finalizacion. Los centros o servicios responsables

del tratamiento estaran obligados a facilitar al juez o tribunal sentenciador, en los
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plazos que sefiale, y nunca con una periodicidad superior al afio, la informacion
precisa para comprobar el comienzo de aquél, asi como para conocer periédicamente

su evolucion, las modificaciones que haya de experimentar asi como su finalizacion.

5. El Juez o Tribunal revocara la suspension de la ejecucion de la pena si el

penado incumpliere cualquiera de las condiciones establecidas.

Transcurrido el plazo de suspension sin haber delinquido el sujeto, el Juez o
Tribunal acordara la remision de la pena si se ha acreditado la deshabituacion o la
continuidad del tratamiento del reo. De lo contrario, ordenard su cumplimiento, salvo
que, oidos los informes correspondientes, estime necesaria la continuacion del
tratamiento; en tal caso podra conceder razonadamente una prorroga del plazo de

suspension por tiempo no superior a dos anos.”

En la actualidad, se mantiene dicho beneficio pero con importantes novedades.
En concreto, que redactado de la siguiente manera en el art 80.5 CP: “Aun cuando no
concurran las condiciones 1.2 y 2.2 previstas en el apartado 2 de este articulo, el juez o
tribunal podré acordar la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad
no superiores a cinco afos de los penados que hubiesen cometido el hecho delictivo a
causa de su dependencia de las sustancias sefialadas en el numeral 2.° del articulo 20,
siempre que se certifique suficientemente, por centro o servicio publico o privado
debidamente acreditado u homologado, que el condenado se encuentra deshabituado o

sometido a tratamiento para tal fin en el momento de decidir sobre la suspension.

El juez o tribunal podra ordenar la realizacion de las comprobaciones

necesarias para verificar el cumplimiento de los anteriores requisitos.

En el caso de que el condenado se halle sometido a tratamiento de
deshabituacién, también se condicionara la suspension de la ejecucion de la pena a que
no abandone el tratamiento hasta su finalizacion. No se entenderan abandono las
recaidas en el tratamiento si estas no evidencian un abandono definitivo del

’

tratamiento de deshabituacion.’
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En realidad, se trata de una suspension practicamente idéntica a la del art. 87.1
CP precedente, aunque las remisiones a las condiciones 12 y 22 del art. 81.2 CP, se
sustituyen por las equivalentes del art. 80.2 CP, donde se han realizado algunas

variaciones.

En sintesis, las tres novedades mas importantes son: en primer lugar, se suprime
en la actual redaccion la audiencia de las partes; en segundo lugar, desaparece la
obligacion del juez o tribunal de solicitar en todo caso un informe al médico forense
adscrito al Tribunal sobre los extremos indicados en este precepto y, finalmente, la
revocacion del beneficio por abandono del tratamiento se limita a los casos en que este
abandono sea definitivo.

Ademas, se elimina el contenido del art. 87.2 CP relativo a los sujetos

reincidentes®,

Asimismo, la regulacion del plazo de suspension, antes contenida en el art. 87.3
CP, se traslada al art. 81 CP, donde se establece el tiempo sefialado tanto para la

suspension ordinaria como para esta modalidad concreta.

Una importante novedad es la supresion de la condicion sefialada en el art. 87.3
CP, consistente en la prohibicion de delinquir durante el plazo fijado!®. Ello suponia,
en muchos casos, un grave perjuicio para el condenado, pues pese a proseguir con el
tratamiento e, incluso, estar ya deshabituado completamente, la condena por otro
procedimiento comportaba la revocacion de la suspension. De hecho, como el precepto

104 E] antiguo art. 87.2 CP establecia que en el supuesto de que el condenado fuera reincidente, el juez o
tribunal, valoraria, por resolucién motivada, la oportunidad de conceder o no el beneficio de la suspensién
de la ejecucion de la pena, atendidas las circunstancias del hecho y del autor.

105 AAP Barcelona, Secc. 102, de 7 de mayo de 2012, mediante el que se revoca la suspension al
condenado por la comision de un delito en el afio 2011, a saber en méritos de la SJP ndm. 4 Girona, de 25
de marzo de 2011, como autor de un delito contra la Seguridad vial por conduccion sin carné a la pena de
cuatro meses de prision.
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106

recogia textualmente sin haber delinquido el sujeto™®, era igual la comision de un delito

menos grave o imprudente.

Respecto a la audiencia de las partes, y como he recogido anteriormente, la
misma se traslada al art. 82 CP, donde se establece como preceptiva para todos los casos

de suspension.

En cambio, se omite el deber del érgano judicial de requerir en todo caso un
informe del médico forense para acreditar la concurrencia de los presupuestos
necesarios para la suspension (comision del delito a causa de la dependencia,

deshabituacion, sujecion a tratamiento, centro de tratamiento, exploracion fisica, etc)%’.

Lo que si persiste es la obligacion del centro o servicio correspondiente donde
acuda el interno certifique que el condenado se encuentra deshabituado o sometido a
tratamiento para tal fin en el momento de decidir sobre la suspension'®. Sin embargo, el
juzgador ya no esté obligado a solicitar un informe del médico forense sobre todos esos
extremos. En su lugar, el parrafo segundo del art. 80.5 CP, establece que “el juez o
tribunal podra ordenar la realizacion de las comprobaciones necesarias para verificar
el cumplimiento de los anteriores requisitos”. Por lo tanto, el 6rgano judicial puede

pedir esos informes médico forenses, pero dejan de ser preceptivos.

Por otra parte, persiste la prohibicion de abandonar el tratamiento de
deshabituacion hasta su finalizacion, como condicion de la suspension para los

condenados sometidos a ellos. No obstante, en el redactado actual se aflade de modo

106 £l segundo parrafo del art. 87.5 CP establecia que: “Trascurrido el plazo de suspension sin haber
delinquido el sujeto, el Juez o Tribunal acordard la remision de la pena si se ha acreditado la
deshabituacion o la continuidad del tratamiento del reo (...).”

107 El papel del letrado defensor jugaba un importante papel ya que a través de un escrito en su nombre se
podia aportar la documentacion acreditativa para que el juez o tribunal diera traslado al forense de la
misma para el reconocimiento del condenado.

108 AAP Barcelona, Secc. 102, de 15 de noviembre de 2006, por el que se acuerda la suspension de la pena
privativa de libertad impuesta al penado condicionada a que “siga tratamiento de deshabituacion en el
mismo centro en que actualmente lo cumplen o en otro que posteriormente designe, hasta su finalizacion.
Oficiese al Centro para que informe semestralmente al Tribunal sobre la evolucion del tratamiento, asi
como su interrupcion o finalizacion, y comuniquese la presente resolucion a la Direccié General de
Mesures Alternatives del Departament de Justicia para que ejerza el seguimiento y control del
tratamiento.”
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novedoso que “no se entenderan abandono las recaidas en el tratamiento si estas no

evidencian un abandono definitivo del tratamiento de deshabituacion”.

La nueva regulacion es mucho mas flexible, a la vez que coherente, que la
anterior, ya que las recaidas ocasionales en el consumo de estupefacientes son
frecuentes en este tipo de tratamientos, y en vez de conllevar la entrada en prision, se
permite al condenado continuar con el tratamiento siempre que se advierta en el sujeto
la voluntad de cumplirlo. Y es que como sefiala LARRAURI PIJOAN, la via iddnea para
conseguir la resocializaciéon de esas personas que sufren una adiccion es conseguir su
deshabituacion, y este fin podria verse frustrado si se ordenase la ejecucion de la

penal®,

En idéntico sentido, la STS num. 409/2002, de 7 de marzo, sefiala que el
fundamento del art. 87 CP es: “La alternativa propuesta por el art. 87 del Codigo Penal
permite superar en las penas privativas de libertad de duracién media un enfoque
puramente retributivo de las consecuencias juridicas al hecho delictivo precisamente
para quien [...] presenta graves deficiencias personales que le llevan a la comision de
hechos delictivos y para quien la prision no es mas que un riesgo que debe asumir para
mantener su adiccion. Esta espiral delictiva, en la que se suceden conductas delictivas e
ingresos en prision, debe ser interrumpida mediante la entrada de los mecanismos que
el Cddigo Penal prevé, en ocasiones poco utilizados, posibilitando una reconstruccion
personal que trate de evitar recaidas en hechos delictivos de lo que saldra mejorada la

sociedad y la persona solucionando el conflicto producido por el delito”.

Sin embargo, en la nueva regulacién se omite la obligacién para los centros o
servicios responsables del tratamiento, de facilitar al drgano judicial informes

periodicos acerca del comienzo, evolucion, modificaciones y finalizacion del mismo.

109 | ARRAURI P1IOAN, E., Suspension y sustitucion de la pena en el nuevo Codigo Penal, Estudios Penales
y Criminoldgicos, nim. 19, 1996, pag. 212. El autor sefiala que a las personas drogodependientes se les
puede aplicar un doble régimen, bien una medida de seguridad (art. 20.2° CP) cuando al tiempo de
cometer el hecho delictivo se halle bajo influencia de estupefacientes o del sindrome de abstinencia; o
bien la via especial de la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad (art. 87 CP) cuando al
cometer el hecho no se encontraba en el estado descrito antes pero cometio el hecho delictivo a causa de
su dependencia.
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Esta norma se sustituye por la contenida en el apartado 4° del art. 83 CP, donde
se atribuye al servicio de gestion de penas y medidas alternativas de la Administracion

penitenciaria ese deber de informacion.

Asimismo, se extrae del art. 80.5 CP la normativa relativa a la revocacion de la
suspension y a la remision de la pena, antes contemplada en el art. 87.1 CP y se traslada
a la regulacion genérica sobre esos extremos y, en concreto, al art. 87.2 CP reformado.

Con anterioridad a la reforma, el control del proceso de tratamiento se
contemplaba en el Capitulo IV (arts. 16 a 20) del RD 515/2005, de 6 de mayo, por el
que se establecen las circunstancias de ejecucion de las penas de trabajos en beneficio
de la comunidad y de localizacion permanente, de determinadas medidas de seguridad,
asi como de la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad. Su art. 16
sefiala que: “Recibido el testimonio de la resolucién judicial que determine las
condiciones de cumplimiento de la suspension de la ejecucién de una pena privativa de
libertad, asi como los particulares necesarios, cuando se impongan algunos deberes u
obligaciones previstos en el articulo 83.1 5° y 6° del Codigo Penal o la condicion de
tratamiento y demas requisitos previstos en su articulo 87, los servicios sociales
penitenciarios del lugar donde el penado tenga fijada su residencia realizaran las

actuaciones necesarias para hacer efectivo su cumplimiento”.

Enfatizar que en estos casos el incumplimiento del tratamiento daba lugar a la
revocacion de la suspension, lo que no ocurria con los sometidos a reglas de conducta
del art. 83 CP10,

El precepto exigia para la concesion de este beneficio que se obtuviera
previamente un informe del médico forense sobre la deshabituacién o sometimiento a
tratamiento, no bastando con dictamenes emitidos por los centros homologados aunque

sean publicos como anteriormente hemos sefialado.

110 AAP Barcelona, Secc. 22, nim. 796/2000, de 5 de julio, Pte. Magaldi Paternostro.
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Asi, el incumplimiento o la no asistencia al centro homologado para someterse
al tratamiento especifico acordado por los especialistas, conllevaba la directa
denegacion de la suspension de la ejecucion por mor de lo prevenido en el art. 87 CP.1!!
Contrariamente, la asistencia y sometimiento regular al tratamiento era la principal

causa para la concesion del beneficio!*?,

En este tipo de suspensién, estamos ante un tipo especifico de delincuente, a
saber un toxicobmano. Sin duda, es uno de los fendmenos criminales mas preocupantes,
y de mas dificil solucion si se acude Unicamente a mecanismos penales, maxime cuando
segun diversos estudios, la estadistica confirma que Espafia encabeza la lista de paises
con mayor numero de personas drogodependientes.

Ciertamente, la Asociacidn Proyecto Hombre analizé la diversidad de perfiles de
personas en tratamiento en sus Centros''® y la clarificacion de las variables
sociodemogréficas y psicosociales méas significativas relacionadas con las conductas
adictivas. Del estudio, se desprende la existencia de cuatro perfiles de personas en
tratamiento, con caracteristicas diferentes segln el tipo de sustancia a la que son

adictos:

1. El primer perfil cuya sustancia de consumo principal es el alcohol (41,7%) se
trata de una persona casada (62,1%), con nucleos de convivencia estructurados, y con
un mayor tiempo de consumo (19 afios antes de iniciar tratamiento), tiempo que indica
que tardan més en acudir a tratamiento, quizas por la aceptacion social del consumo y la
dificultad en la toma de conciencia del problema. Su edad media es de 42,7 afios, una
edad significativamente superior a la edad media de personas que consumen el resto de
sustancias, que esta en torno a los 35 afios. Aunque esta compuesto mayoritariamente

por varones, cuenta con el mayor porcentaje de mujeres en tratamiento.

11 AAP Barcelona, Ejec. nim. 35/2007, de 3 de febrero de 2009, Pte. Sanchez-Albornoz Bernabé, por el
gue se deniega el beneficio de la suspension por inasistencia a un centro de drogodependientes.

112 AJP nim. 24 Barcelona, Ejec. nim. 3140/2008, de 30 de enero de 2009, por el que se concede el
beneficio de la suspensién en atencién al correcto seguimiento del tratamiento de deshabituacion del
condenado.

113 Bl “Observatorio Proyecto Hombre sobre el perfil del drogodependiente. Informe 2012, editado con
la colaboracion de la Obra Social “la Caixa” y financiado por la Delegacién del Gobierno para el Plan
Nacional sobre Drogas: http://www.projectehome.cat/.
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Estas personas afrontan problemas familiares y de pareja, y tienen un menor
porcentaje de problemas legales. Mas de un tercio de estos usuarios tiene el
empleo como fuente de ingresos. Sus tratamientos anteriores han sido,

fundamentalmente, ambulatorios, ya sea desintoxicacion o libre de drogas.

2. El segundo perfil radica en aquellas personas cuya sustancia de consumo
principal es la cocaina (31,4%). En este caso, son, sobre todo, varones, con empleo
(50%), y solteros en su mayoria (62,7%) -aungque menos que los consumidores de
heroina y policonsumidores-. Presentan problemas familiares y, en su vida de pareja, no
son muy estables y tienen problemas con ella. Tienen una edad media méas joven que los
consumidores de alcohol. Se caracterizan por la baja comision de delitos tipificados
(28,48%).La media de afios de consumo antes de iniciar el tratamiento es de 11,5

anos.

3. El tercer perfil auna a los consumidores de heroina (5,1%) y de otras
sustancias  (12%) — policonsumo-. Son mayoritariamente hombres, con mayor
porcentaje de problemas familiares y de pareja. La mayor parte son solteros
(policonsumo: 71,1% Yy heroina: 74,3%) y no conviven apenas con los hijos antes del
tratamiento. Son el perfil con mayor porcentaje de convivencia en medios protegidos e
inestables. Perciben sus ingresos de familia, pensiones y ayuda social. Son el perfil con
mayor porcentaje de delitos cometidos y experiencias de prision (policonsumo:
66% Yy heroina: 64,6%).En este perfil, se sitian mayoritariamente los casos de personas
afectadas por VIH (policonsumo: 11,5% y heroina: 7,5%).Las personas que presentan
consumo de heroina (35%) o policonsumo (24,8%) han estado en mayor porcentaje en
programas de desintoxicacion, ya sea ambulatoria (un 12,1%), como residencial
(16"3%).Los consumidores de heroina han formado parte de un programa sustitutivo en
un 33,5% y un 24,5% de los policonsumidores también ha estado en programas de
mantenimiento (metadona).La media de afios de consumo antes de iniciar el tratamiento

en perfil de policonsumo es de 14,4 afios y en heroina, 12,4 afios.

4. A estos tres perfiles principales, se suma un cuarto que, aunque de manera

minoritaria, si posee caracteristicas diferenciales. Se trata del perfil perteneciente a
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aquellos que consumen principalmente cannabis. Son, en su mayoria, hombres, solteros
(casi 9 de cada 10). Son el perfil mas joven en edad -26 afios de media-y con menor
tiempo de consumo (9,5 afios). Conviven con su familia de origen y con menor

percepcion de problemas familiares. Perciben sus ingresos de familia y comparieros.

En resumen, se ha dicho que el toxicbmano es un enfermo, una persona
necesitada de ayuda para superar su dependencia. Pensamos, como muchos sectores
doctrinales, que hasta la fecha resultaba insuficiente las particularidades de estos

delincuentes.

Mediante la reforma operada por la LO 15/2003, de 25 de noviembre, se elevo a
cinco afios el limite punitivo que puede acogerse al beneficio, lo que fue positivamente
acogido por la doctrina mayoritarial**. Ello supone reconocer que el anterior limite de
los tres afios resultaba, criminolégicamente hablando, incapaz de dar respuesta a los
delitos que suelen cometer los toxicomanos (robos con intimidacion, trapicheo de

drogas, etc.)*.

Por otra parte, se suprimié también el impedimento de habitualidad y se hace
preceptivo un informe médico, con una periocidad minima anual, sobre las condiciones

para el cumplimiento, con posibilidad de imponer alguna de las reglas del art. 83.1 CP.

Esta modificacion obedecia a la solida Jurisprudencia de la Sala 11 del TS6, que
reiteradamente tenia declarado que en supuestos de drogo delincuencia, en la medida en
que la comision del delito es consecuencia de la toxicofilia del sujeto resulta més justo y
mas eficaz atajar la causa profunda, a saber la toxicomania, que provoca el efecto de la
comision del delito, pues de esta manera se puede conseguir la efectiva reinsercion del

toxicomano y el cese de su actividad delictiva.

114 CERES MONTES, J.F., Las reformas penales en la fase de ejecucion de sentencias penales: en especial
la suspension, la sustitucion y la expulsion del territorio nacional, Cuadernos de Derecho Judicial, ndm.
3, 2005, pag. 300.

115 Para mas informacion ver CUADERNOS DE DERECHO JUDICIAL, Las penas y sus alternativas, Escuela
Judicial, 2005, pags. 213 a 220.

116 STS num. 2037/2001, de 26 de octubre, Pte. Giménez Garcia.
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Por otra parte, decir que contra la desestimacion del beneficio, si el Auto es
dictado por la AP cabe la interposicion de un recurso de sUplica ante la misma sala (ex.
art. 236 a 238 LECr.) pero no de casacion. Si que es posible interponer recurso de
amparo ante el TC, cuando se haya agotado la via judicial ordinaria y se aprecie
infraccién de derecho fundamente, a saber tutela judicial efectiva pues la decision
judicial afecta al valor libertad en cuanto modaliza la forma de ejecucion de la
restriccion de libertad?’.

En relacion al plazo de la suspension, cabe sefialar que con anterioridad a la
reforma, y a diferencia del régimen comun, era factible la prorroga del plazo de cinco
afios por otros dos mas en el caso de que no hubiese concluido el tratamiento
deshabituador. En la actualidad, y ex. art. 81 CP, el plazo de suspension sera de tres a
cinco afios y si en el momento de remision de la pena impuesta al sujeto el juez o
tribunal, oidos los informes correspondientes, estime necesaria la continuacion del
tratamiento podra conceder razonadamente una prérroga del plazo de suspension por

tiempo no superior a dos afios**,

Referente a los acusadores publicos, los Fiscales comprobaran si los
mencionados informes estan unidos a la causa y valoraran solicitando, en su caso, si es

aconsejable recabar informe con periocidad inferior.

En definitiva, por lo que se refiere a este epigrafe, hay que decir que la
alternativa a la prision, en los supuestos en que la comision del delito se haya producido
como consecuencia de un estado de drogodependencia, viene a ser una verdadera
alternativa a la delincuencia dada la naturaleza claramente crimindgena del ambiente de
las prisiones y que en definitiva ha de procurarse que la aplicacién judicial del CP no se

convierta en un factor de multiplicacion de la desigualdad social.

117 SSTC 25/2000, de 31 de enero, Pte. Garcia Manzano y 8/2001, de 15 de enero, Pte. Jiménez de Parga
y Cabrera reflejan la necesidad de motivacion de la resolucién que acuerde o deniegue el beneficio de la
suspension, sino se vulneraria el principio magno de tutela judicial efectiva.

118 Art. 87.2 CP.
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7.2 Suspensidn para enfermos graves e incurables

El nim. 4 del art. 80 CP regula de forma especial de suspension: “Los Jueces y
Tribunales podran otorgar la suspension de cualquier pena impuesta sin sujecion a
requisito alguno en el caso de que el penado esté aquejado de una enfermedad muy
grave con padecimientos incurables, salvo que en el momento de la comision del delito

tuviera ya otra pena suspendida por el mismo motivo”.

Son razones de humanidad y de eficacia de la pena las que han llevado al
legislador a introducir esta clausula que habré de ser aplicada con la cautela necesaria.
Parece cuanto menos ilégico que personas que estan al limite fisicamente se vean
obligadas a entrar en un centro penitenciario cuando pueden gozar de libertad o de un

régimen abierto casi inmediato.

De hecho, el TC!® ha sefialado en innumerables ocasiones el principio de
humanidad de las penas, es decir, no puede imponerse una carga adicional a la pena,

con un sufrimiento excesivo.

Los requisitos de aplicacion del art. 80.4 CP suponen: 1) la existencia de una
enfermedad grave e incurable, lo que equivale a una situacion grave de quebrantamiento
de la salud que provoque riesgos importantes para la vida del afectado, aungque no sea
inminente su muerte. No se requiere, COmo en oOtros casos, que vaya acompafiada de
padecimientos insufribles; 2) que el condenado no haya gozado de otra suspension de
pena en el momento de la comision del delito, requisito que hace dificil armonizar el fin
de proteccién de la salud y la vida con los fines de la pena, siendo preferible que el
legislador evitase la prision acudiendo a la prevision de otras reglas o medidas menos

onerosas pero que dieran satisfaccion a las necesidades de la seguridad ciudadana.

La acreditacion se hara a través de informes médicos de hospitales, ya sean

publicos o privados, asi como por el médico forense adscrito al Juzgado o Tribunal

119 STC ndim. 5/2002, de 14 de enero, Pte. Garcia Manzano.
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(STS num. 1545/2001, de 26 de julio, Pte. Conde-Pumpido Touron). El informe deberia
contener, segun Rios MARTIN!?, un prondstico vital a corto o medio plazo,
posibilidades de cobertura social y familiar de atencion, estado fisico para delinquir, y la

influencia directa en la salud de la estancia en la carcel.

7.3 Enfermedad mental sobrevenida

El trastorno mental de un autor de una infraccion penal puede surgir en distintos
momentos, siendo también diferentes las consecuencias legales que se derivan del

mismo.

Ciertamente, es posible que el sujeto, al tiempo de cometer el ilicito penal, sufra
una anomalia o alteracion psiquica que le impida comprender la ilicitud del hecho o
actuar conforme a esa comprension, en cuyo caso quedard exento de responsabilidad

criminal, ex articulo 20.1 CP.

O puede ocurrir también que el trastorno mental del sujeto se aprecie una vez
dictada la sentencia firme por el Juez o Tribunal correspondiente, antes de que el penado

comience a cumplir la pena impuesta o durante la ejecucion de la misma.

Si se da este Gltimo supuesto, es decir que con posterioridad a la firmeza de la
sentencia condenatoria, el penado entrase en una situacion de grave y duradero trastorno
mental que le impidiese conocer el sentido de la pena, se procedera a suspender la
ejecucion de la pena privativa de libertad que se le haya impuesto, al tiempo que se le
garantizara al penado la asistencia médica precisa. Dicha cuestién queda regulada en el
articulo 60 CP.

La reforma del Codigo de 1995 operada por la Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre, afecté de manera sustancial a la regulacion contenida en el apartado 1° del

art. 60 CP, que consta ahora de dos parrafos, mientras que el apartado 2°, conserva su

120 Rjos MARTIN, J.C., Las penas y su aplicacion, Ed Colex, 2006, pags. 109 y 110.
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redaccion primigenia. Reza el primer parrafo del articulo 60.1 CP que “cuando, después
de pronunciada sentencia firme, se aprecie en el penado una situacion duradera de
trastorno mental grave que le impida conocer el sentido de la pena, el Juez de
Vigilancia Penitenciaria suspendera la ejecucion de la pena privativa de libertad que se
le hubiere impuesto, garantizando que reciba la asistencia médica precisa, para lo cual
podré decretar la imposicion de una medida de seguridad privativa de libertad de las
previstas en este Codigo que no podra ser, en ningun caso, mas gravosa que la pena
sustituida. Si se tratase de una pena de distinta naturaleza, el Juez de Vigilancia
Penitenciaria apreciard si la situacion del penado le permite conocer el sentido de la
penay, en su caso, suspenderd la ejecucion imponiendo las medidas de seguridad que

estime necesarias”.

En el parrafo segundo se afade que “e/ Juez de Vigilancia comunicara al
ministerio fiscal, con suficiente antelacion, la proxima extincion de la pena o medida de
seguridad impuesta, a efectos de lo previsto por la disposicion adicional primera de

i)

este Codigo™.

Con la LO 15/2003, de 25 de noviembre, la competencia para decretar la
suspension de la ejecucion de la pena pasé, del Juez o Tribunal sentenciador, al Juez de
Vigilancia Penitenciaria. Sin embargo, la reforma, segun amplia Doctrina, ha sido
claramente insuficiente, pues deberia haber ido acompafiada de la correspondiente
regulacion organica y procesal de los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria, o al menos
de una armonizacion del art. 60 del Cddigo penal con los articulos 991 y ss. de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y 184 c) del Reglamento Penitenciario, pues estas ultimas
disposiciones, en los supuestos de enfermedad mental sobrevenida del penado, todavia

otorgan al Tribunal sentenciador la facultad para decidir®?.

Para poder suspender la ejecucion de la pena al amparo del mentado precepto, es
preciso que la situacién de trastorno mental grave le impida conocer el sentido de la

pena. No basta, pues, con la existencia de un presupuesto psiquiatrico trastorno mental,

121 V/1zUETA FERNANDEZ, J., El trastorno mental grave apreciado después de dictarse sentencia firme. El
art. 60 del Codigo Penal. Rev. Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 2007.
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sino que, ademas, es necesario que de éste se derive un efecto psicologico, consistente

en que el sujeto no pueda conocer el sentido de la pena®??.

Segun refiere BLANCO LozANO'? si se tratase de una pena de distinta naturaleza,
el Juez de Vigilancia Penitenciaria apreciard si la situacion del penado le permite
conocer el sentido de la pena, y en su caso, suspendera la ejecucion imponiendo las
medidas de seguridad que estime necesarias'?* .

El Juez de Vigilancia Penitenciaria comunicard al Ministerio Fiscal, con
suficiente antelacidn, la proxima extincién de la pena o medida de seguridad impuesta, a

efectos de lo dispuesto en la Disposicion adicional primera!® del Codigo?®.

Creemos que el articulo 60 CP encierra una concepcion utilitarista de la pena
que trata de superar el ciego retribucionismo para justificar no sélo su imposicién sino
también su ejecucion en funcién del cumplimiento de ciertos fines socialmente Utiles.
La aplicacion y el cumplimiento de la pena privativa de libertad se inspira en nuestro
sistema en un principio de necesidad que enlaza con los fines de prevencién general y

especial que pretenden legitimar la misma.

Ejecutar la pena de prision sobre quien no tiene capacidad para comprender el
sentido de la misma resulta indtil y gratuito desde el punto de vista de la prevencion
especial, pues el reo no puede verse motivado por una intervencion penal que no
comprende, y también desde el punto de vista de la prevencion general, pues el

ordenamiento juridico lejos de afirmarse se deslegitima a los ojos de la sociedad si el

122'\/1zUETA FERNANDEZ, J., El trastorno mental grave apreciado después de dictarse sentencia firme. El
art. 60 del Cédigo Penal. Rev. Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2007.

123 BLANCO LOZANO, C., Ejecucion de la pena y trastorno mental grave y duradero del penado, La Ley,
2003, pag. 392.

124 Art. 60.1, parrafo 1° CP, nueva redaccion por LO 15/2003, de 25 de noviembre.

125 Disposicion adicional primera CP: “Cuando una persona sea declarada exenta de responsabilidad
criminal por concurrir alguna de las causas previstas en los nimeros 11 y 31 del art. 20 de este Cédigo,
el Ministerio Fiscal instara, si fuera procedente, la declaracion de incapacidad ante la Jurisdiccion civil,
salvo que la misma hubiera sido ya anteriormente acordada y, en su caso, el internamiento conforme a
las normas de la legislacion civil.”.

126 Art. 60.1 CP (redaccion por LO 15/2003, de 25 de noviembre).
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cumplimiento de la pena se reviste del caracter gratuitamente odioso de una pura e indtil

vindicacion?’,

Una vez restablecida su salud mental, se cumplirad la sentencia siempre que la
pena no hubiese prescrito. En este sentido, la Fiscalia General del Estado interpreta que
aun cuando la decision sea la de ordenar el cumplimiento de la sentencia
necesariamente habra de reducirse su duracion descontando todo el tiempo en que el reo
hubiere estado privado de libertad en cumplimiento de la medida de seguridad
sustitutiva de la pena suspendida’?®. No obstante, el juzgador, atendiendo razones de
equidad, y en la medida en que estime que el cumplimiento de la pena resultaria
innecesario o contraproducente, podrd dar por extinguida la condena o reducir su

duracion.

Como dice BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE!?, la interpretacion de este precepto
debe realizarse a tenor del principio de proporcionalidad entre el hecho cometido y la
medida aseguradora. Ello quiere decir que el tiempo de aplicacion no debe resultar ni

mas gravosa ni de mayor duracién que la pena abstracta aplicable al hecho cometido.

Es critica constante de muchos autores, entre otros BERDUGO GOMEZ DE LA
TorrRE, que el tema de la ejecucion de las medidas de seguridad es una cuestion
desatendida en el CP sobre todo ante la falta de medios de financiacion para hacer frente
a la ejecucion de tales medidas. Lo importante no es solo que se garantice la eficacia

judicial, sino ademas que la Administracion de Justicia garantice su efectividad.

127 AAP Ledn nim.70/2007, de20 de abril, FJ 2°,

128 Circular de la Fiscalia General del Estado 2/2004 de 22 de diciembre.

129 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., Curso de Derecho Penal Parte General, Ediciones Experiencia,
2004, pag. 511.

130 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I., Curso de Derecho Penal Parte General, Ediciones Experiencia,
2004, pag. 512.
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SEGUNDA PARTE: SUSTITUCION DE LAS PENAS PRIVATIVAS
DE LIBERTAD

1. CONCEPTO DE SUSTITUCION

La necesidad de evitar las penas cortas de prision, incluso cuando son
ineludibles por imposibilidad de suspension de la ejecucién, trajo a nuestro Derecho
penal la figura de la sustitucion de una pena privativa de libertad por otra pena. Dicho
beneficio permitia conjugar los fines de prevencion especial, a través de una pena

menos lesiva; y los de prevencion general, con el cumplimiento de la pena®®.

La reforma del CP operada por la LO 15/2003 suprimi6 la posibilidad de que la
pena que se subrogara por la primitiva fuera pena privativa de libertad, caso de los
arrestos de fin de semana. Asi, el CP preveia la posibilidad de sustituir la pena de
prision por otras penas de distinta naturaleza, en concreto, por las de multa, trabajos en
beneficio de la comunidad o localizacion permanente. Las penas susceptibles de ser
sustituidas por otras eran las que no excedieren de un afio y, excepcionalmente, las que

no superaran los dos afios de prision.

No obstante, la reciente reforma del CP de 2015 ha mantenido los diversos
supuestos de suspension y sustitucion de la pena, pero como alternativas u opciones
posibles que ofrece un régimen Unico de suspension. De este modo, los jueces o
tribunales resuelven una sola vez y en un mismo tramite, si la pena de prisién debe ser
ejecutada o no, lo que supone una mayor celeridad y eficacia en la ejecucion de las

penas.

Asi, ya he recogido en las paginas anteriores que el tradicional régimen de
sustitucion de la pena pasa a ser regulado como una modalidad de suspension en la que

el juez o tribunal pueden acordar la imposicion de una pena de multa o de trabajos en

181 AAP Castellon, Secc. 12, nim. 98/2000, de 10 de abril y AAP Girona, Secc. 32, nim. 379/2001, de 14
de noviembre.
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beneficio de la comunidad. Sin embargo, la conversién no se produce de forma
automatica, sino que se ofrece a jueces o tribunales la posibilidad de moderar su importe
dentro de ciertos limites con importantes novedades respecto a la anterior sustitucion

por multa clasica.

Ademas, como también he recogido anteriormente, el sistema resulta mas agil
con la nueva regulacion, ya que en caso de impago de la multa sustitutiva impuesta, serd
la ocultacion de bienes o la falta de aportacién de informacién veraz por el penado lo

que determinara la revocacion de la suspension.

Con la reforma del CP de 2015 también se modifica la regulacion de la
sustitucion de la ejecucion de la pena de prision por la expulsion del territorio nacional.
De nuevo, el legislador ha querido combinar la eficacia con un escrupuloso respeto de
los derechos individuales y, por ende, ajusta el limite de pena a partir del cual podra

acordarse la expulsion a la regulacion contenida en la legislacion de extranjeria.

En la actualidad, los jueces y tribunales deberan establecer, en todo caso, qué
parte de la pena impuesta debe ser cumplida efectivamente en prision, y la sustitucién se
condiciona, en todos los casos, a la proporcionalidad de la medida.

Asimismo, de manera excepcional, se introduce con la reforma la sustitucion de
las penas de prision por la medida de expulsion del territorio nacional en el caso de
delitos cometidos por un ciudadano europeo, reservandose a aquellos supuestos en los
que su autor representa una amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica,
en atenciéon a los criterios recogidos en la Directiva 2004/38/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de
la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio
de los Estados miembros. Se tiene en cuenta también la Jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Uni6n Europea®®?, que deberan ser tenidos en cuenta por los jueces y

tribunales en la interpretacion y aplicacion del precepto correspondiente.

132 E| Tribunal de Justicia de la Unién Europea es una Institucion que fue creada en el afio 1952y a la
que esta encomendada la potestad jurisdiccional o poder judicial en la Unidon. Su misidn es interpretar y

96



EJECUCION DELASPENAS

Mientras que en la suspension no existe ejecucion de pena alguna, por lo menos
inicialmente, y puede que nunca exista si se remite, en la sustitucion no se ejecuta la

pena privativa de libertad pero si otra que la releva.

2. CLASES DE SUSTITUCION

Atendiendo a su necesidad, se distingue entre una sustitucion judicial o
discrecional, cuando se trata de una subrogacion de la pena privativa de libertad, y una
sustitucion legal o impuesta, cuando el art. 71.2 CP establece la obligatoriedad de

sustituir la pena de prision inferior a tres meses.

Anteriormente, segun el criterio de la regulacion, cabia hablar de una sustitucién
ordinaria (prevista en el art. 88 CP), y de las sustituciones especiales, que eran las
reguladas en el art. 53 CP para el caso de responsabilidad personal subsidiaria o la del
art. 99 CP'* en la concurrencia de medidas y penas.

Por el tipo de penas a sustituir, con anterioridad a la reforma, se diferenciaba
entre las penas de prision inferiores a un afio y, excepcionalmente a dos afios, que
podian ser sustituidas por pena de multa o trabajos en beneficio de la comunidad; penas
de prisién que no excedieran de seis meses, que podian sustituirse también por
localizacion permanente; de pena de prision inferior a seis afios impuesta a extranjero
no residente legalmente en Esparia, a sustituir por expulsion del territorio nacional; y de
pena de privacion de libertad superior a seis afios impuesta a extranjero no residente,
para el caso de acceso al tercer grado o cumplimiento de las tres cuartas partes de la

condena, que también debia ser sustituida por la de expulsion.

aplicar el Derecho de la Union Europea, y se caracteriza por su naturaleza organica compuesta y su
funcionamiento y autoridad supranacionales. En determinadas circunstancias, también pueden acudir al
Tribunal los particulares, empresas y organizaciones que crean vulnerados sus derechos por una
institucion de la UE.

133 Reza el art. 99 CP: “En el caso de concurrencia de penas y medidas de seguridad privativas de
libertad, el juez o tribunal ordenara el cumplimiento de la medida, que se abonara para el de la pena.
Una vez alzada la medida de seguridad, el juez o tribunal podra, si con la ejecucion de la pena se
pusieran en peligro los efectos conseguidos a través de aquélla, suspender el cumplimiento del resto de
la pena por un plazo no superior a la duracién de la misma, o aplicar alguna de las medidas previstas en
el art. 96.3".
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En la legislacion actual, el art. 88 CP ha sido eliminado, dejandose sin contenido
por la LO 1/2015, de 23 de noviembre.

3. SUSTITUCION DE LA PENA DE PRISION PARA EXTRANJEROS
POR SU EXPULSION DEL TERRITORIO ESPANOL

3.1 Datos histéricos

Las cifras de los extranjeros presentes en las carceles espafiolas y, en general, en
las de todos los paises del sur de Europa, ha aumentado considerablemente cada afio en
la dltima década. Asi, en el Estado espafiol, los extranjeros representaban un 2%
aproximadamente de la poblacion en el afio 2001, mientas que el porcentaje de
extranjeros en las carceles espafiolas era del 20%, porcentaje que no ha hecho sino
aumentar en los ultimos afios™®*. Tal y como apunta WACQUANT, esta tendencia podria
provocar que la poblacidn extranjera en Europa pase a constituir un equivalente de la

poblacion en los Estados Unidos desde la perspectiva penal y penitenciaria®3,

La expulsion del territorio nacional no es ninguna novedad en nuestro
ordenamiento juridico, ya que tiene un largo camino histérico. De hecho, en el CP de
1822 ya figuraba la pena de deportacion y la de destierro del territorio espafiol, pero
prevista para nacionales espafioles y no para extranjeros. Para estos ultimos, la
deportacion se habia previsto histéricamente como una sancién administrativa. El
Decreto de extranjeria de 1852 establecia la expulsion de los extranjeros que carecian de
documentos y de “los vagos y los que huyen de la justicia”. Posteriormente, la ley de
asilo territorial de 1855 permitia que el Gobierno expulsase a los extranjeros si estos

aprovechaban su derecho de asilo para cometer delitos contra la seguridad del Estado o

134 MONCLUS MASO, M., La expulsion del extranjero como sancion penal encubierta, Scripta Nova.
Revista Electrénica de Geografia y Ciencias Sociales. Universidad de Barcelona, n°® 94 (34), 1 agosto
2001.

135 WACQUANT, L., Parias Urbanos. Marginalidad en la ciudad a comienzos de milenio. Manantial, 2001.
Traduccion de Horacio Pons.
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la paz social. Otras regulaciones posteriores daban la potestad a la autoridad gubernativa

para expulsar a los inmigrantes que resultaren ser “vagos” 0 mendigos*3®.

En tiempos de la Segunda Republica, la Ley de Orden Publico de 1933
autorizaba la expulsion de extranjeros del territorio espafiol en el caso de que fueran
declarados “indeseables” 0 de que no hubieran cumplido los requisitos legales para
permanecer en Espafia. La posterior Ley de vagos y maleantes™’, establecia la
expulsién de inmigrantes no como pena, sino como medida de seguridad para ciertos

sujetos que se consideraban “peligrosos”.

3.2 Naturaleza juridica, fundamento v funciones de la medida de expulsion

Pese a que el CP preveé la expulsion del territorio nacional como una forma de
sustitucion de la pena, la naturaleza juridica de esta figura sigue siendo una cuestion

muy controvertida.

En primer lugar, existe una postura doctrinal que, desde un punto de vista
nominalista, considera que la expulsion no puede ser considerada como pena, dado que
no se encuentra en el catalogo penoldgico que prevé el articulo 33 CP. Esta es la postura
que adoptd el TC, en su ATC ndm. 106/97, donde negaba el caracter de pena a la
expulsién por no estar expresamente prevista en dicho precepto. Asi, segin esta

interpretacion, la expulsion tenia naturaleza de medida sustitutiva de la pena®.

Por otro lado, algunos autores sostienen que la expulsion se asemeja méas a una
pena que a una medida sustitutiva de ésta. Coindicen en este planteamiento algunos
autores como ROMA VALDES, quien considera que la estructura de la expulsion es muy

proxima a la de la suspension de la ejecucion de la pena prevista en el articulo 80 CP, y

136 JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, Vol.Il. Losada, 5 ed., 1950, reimpresion de 1992.

187 Conocida popularmente como la Gandula, la ley fue aprobada por consenso de todos los grupos
politicos de la Segunda Republica en el afio 1933 para el control de mendigos, rufianes sin oficio
conocido y proxenetas. En el afio 1970 fue sustituida y derogada por la Ley sobre peligrosidad y
rehabilitacion social.

138 Asi se desprende de su ubicacion sistematica en el articulo 89.1 CP.
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que en cambio su naturaleza es muy distinta a la sustitucion de penas prevista en el art.
88 CP¥,

Si bien, segin MoNCLUS MASO, la diferencia mas basica entre la expulsion y el
resto de formas sustitutivas de la pena es que la expulsion puede llegar a ser mucho mas
gravosa para el condenado que la propia pena de prision. Esto podria ser la razén por la
cual, a diferencia de las otras formas de sustitucion de la pena, no se exige el
consentimiento del penado para decretar su expulsion para reemplazar la pena de

carcel0,

En este sentido, MAPELLI CAFFARENA, sefiala que no tendria ningun sentido
considerar la expulsion como un beneficio, como si puede predicarse de las otras formas
de sustitucion de la pena, cuando precisamente solo se puede expulsar a los extranjeros
ilegales'*!. Atendiendo a una interpretacion material de la expulsion, MoNCLUS MASO
concluye que dicha medida se debe considerar como una pena, en cuanto que constituye
una sancion negativa, que puede ser incluso mas gravosa que una pena privativa de
libertad'42. Segtin dicho autor, si nos basamos tan s6lo en la mera calificacion formal de
la expulsion, se abriria la puerta a eludir todas las garantias penales y procesales penales
provenientes de la llustracion y es por ello que considera que la expulsién debe ser
considerada como pena desde el punto de vista sustancial, por lo que le serian de

aplicacion todas las garantias penales previstas para la imposicién del resto de penas.

Por lo que respecta a los objetivos que persigue la expulsion, algunos autores,
como MuRoz CONDE Y GARCIA ARAN apuntan que lo que se pretende es
“desmasificar” las carceles espafiolas*®. Otros, como PERIS RIERA Y MADRID CONESA,

argumentan que el fundamento de la expulsién esta cefiido a objetivos de marcado cariz

1% RoMA VALDES, A., La sustitucién de las penas cortas de prision en el caso de delincuentes
extranjeros, 1999.

140 MoNcLUs MAsO, M., La expulsion del extranjero como sancion penal encubierta, Scripta Nova. Rev.
Electrénica de Geografia y Ciencias Sociales. Universidad de Barcelona, n° 94 (34), 1 agosto 2001.

141 MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito. 32 ed., Civitas, 1996.

142 MoNcLUs MAsO, M., La expulsion del extranjero como sancion penal encubierta, Scripta Nova. Rev.
Electronica de Geografia y Ciencias Sociales. Universidad de Barcelona, n® 94 (34), 1 agosto 2001.

143 MuR0z CONDE, F. Y GARCiA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, Tirant lo Blanch, 2000.
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defensistal**

, es decir, de “seleccionar” a los extranjeros que residen en nuestro pais,
expulsando a aquellos que se consideran peligrosos o0 que pueden perturbar el orden

publico.

Por ello, los anteriores autores califican la medida de expulsion como una
auténtica norma de policia en el méas puro sentido administrativo, dado su marcado
caracter de defensa social. En el mismo sentido, MoNcLUS MAsSO concluye que las
normas que preven la expulsion del extranjero a nivel europeo tienen como objetivo la
seleccion de inmigrantes, impidiendo que aquellos que se consideran como

“peligrosos”’ puedan residir en territorio europeo®®.
Segun un autor italiano, DAL LAGO, esto supone una lamentable involucion de
nuestra cultura politica, que no es capaz de arbitrar respuestas mas alla de la expulsion y

el encierro de los inmigrantes®.

3.3 La nueva requlacion de expulsion

El actual art. 89 CP regula la sustitucion de las penas privativas de libertad
impuestas a extranjeros por su expulsion del territorio espafiol de la siguiente manera:
“1. 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
ejecucion 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 sustituira el resto de la pena por la expulsion del penado del territorio
espafiol cuando aquél acceda al tercer grado o le sea concedida la libertad

condicional.

144 PERIS RIERA, J. Y MADRID CONESA, F., Comentarios al Codigo Penal, Edersa, 2000.

145 MoNcLUs MAsO, M., La expulsion del extranjero como sancion penal encubierta, Scripta Nova. Rev.
Electronica de Geografia y Ciencias Sociales. Universidad de Barcelona, n® 94 (34), 1 agosto 2001.

146 DAL LAGO, A., Nonpersone.L'esclusione dei migranti in una societa globale. Feltrinelli, Milan, 1999.
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2. Cuando hubiera sido impuesta una pena de méas de cinco afios de prision, o
varias penas que excedieran de esa 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 ejecucion del resto de la pena
por la expulsién 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 sustitucion de la ejecucion
de la pena siempre que ello resulte posible. En los demas casos, una vez declarada la
firmeza de la sentencia, se pronunciara con la mayor urgencia, previa audiencia al
Fiscal y a las demas partes, sobre la concesion o no de la sustitucién de la ejecucion 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 Espafa, la expulsion resulte

desproporcionada.

La expulsion de un ciudadano de la Union Europea solamente procedera
cuando represente una amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica en
atencion a la naturaleza, circunstancias y gravedad del delito cometido, sus

antecedentes y circunstancias personales.

Si hubiera residido en Espafia durante los diez afios anteriores procedera la

expulsion cuando ademas:

a) Hubiera sido condenado por uno o mas delitos contra la vida, libertad,
integridad fisica y libertad e indemnidad sexuales castigados con pena méaxima de
prisién de mas de cinco afios y se aprecie fundadamente un riesgo grave de que pueda

cometer delitos de la misma naturaleza.
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b) Hubiera sido condenado por uno o mas delitos de terrorismo u otros delitos

cometidos en el seno de un grupo u organizacion criminal.

En estos supuestos sera en todo caso de aplicacion lo dispuesto en el apartado 2

de este articulo.

5. El extranjero no podré regresar a Espafia en un plazo de cinco a diez afos,
contados desde la fecha de su expulsién, atendidas la duracion de la pena sustituida y

las circunstancias personales del penado.

6. La expulsion llevard consigo el archivo de cualquier procedimiento

administrativo que tuviera por objeto la autorizacion para residir o trabajar en Espafia.

7. Si el extranjero expulsado regresara a Espafia 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 atencion 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. Cuando, al acordarse la expulsion en cualquiera de los supuestos previstos en
este articulo, el extranjero no se encuentre 0 no quede efectivamente privado de
libertad en ejecucion de la pena impuesta, el juez o tribunal podra acordar, con el fin
de asegurar la expulsion, su ingreso en un centro de internamiento de extranjeros, en
los términos y con los limites y garantias previstos en la ley para la expulsion

gubernativa.
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En todo caso, si acordada la sustitucion de la pena privativa de libertad por la
expulsion, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procedera a la ejecucion de la pena
originariamente impuesta o del periodo de condena pendiente, o a la aplicacién, 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 articulos 177 bis, 312, 313y 318 bis

La doctrina mayoritaria ha criticado, severamente, este preceptol*’. Asi, la
critica principal se dirige a que la nueva regulacion parece que atienda sobre todo a los
problemas de inmigracion ilegal y a las necesidades de rebajar la poblacién carcelaria,
economizando gastos; no asi a evitar los efectos nocivos de las penas cortas de

privacion de libertad, que tendria que ser el principal objetivo de la sustitucion.

Como en la regulacion anterior, la expulsion acordada conllevara el archivo de
cualquier procedimiento administrativo que tuviera por objeto la autorizacion para

residir o trabajar en Espafia®.

En el supuesto de que, acordada la sustitucion de la pena privativa de libertad
por la expulsion, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procedera al cumplimiento de la
pena privativa de libertad originariamente impuesta o del periodo de condena

pendiente4S.

3.4 Modificaciones del art. 89 CP operadas con la reforma del 2015

El art. 89 CP ha sido objeto de diversas modificaciones en los ultimos afios, asi
fue modificada en el afio 2010, con la LO 5/2010, de 22 de junio, y la ultima mediante
la reforma de 2015. De hecho, en esta ultima reforma, la sustitucion ha sido objeto de

147 GIMENEZ GARCIA, J., Magistrado Sala Il del Tribunal Supremo, Las penas y sus alternativas, Escuela
Judicial, 2005, pags. 223 a 225.

148 BLANCO LozANoO, C., Ejecucion de la pena y trastorno mental grave y duradero del penado, La Ley,
2003, pag. 398.

149 AAP Barcelona, Secc. 52, ndm. 242/2006, de 20 de junio, Pte. Morales Limia, donde se declara que
ante la imposibilidad de la medida de suspensidn, se cumplira la pena principal.
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una regulacion mas detallada con cambios no s6lo en el régimen juridico de
cumplimiento de las penas, sobre todo a los condenados que sean extranjeros, sino

también para los ciudadanos de la Union europea.

Asi, podemos compartir con Roic TorRRES™ que los cambios estan realizados
de acuerdo con la doctrina sentada del TEDH y del derecho comparado, pero dejan

abierto algunos campos que sin duda con los afios seran motivo de criticas doctrinales.

Como novedad, se preve la obligacion de atender a las circunstancias
particulares del caso, siguiendo lo dispuesto en el art. 8 CEDH*®!. No obstante, la nueva
regulacion extiende la expulsion a los extranjeros residentes legalmente en Espafia y a
los ciudadanos de la Union Europea, aunque este caso bajo las limitaciones marcadas

por la normativa comunitaria.

Asi, la Exposicién de Motivos LO 1/2015 que reforma el art. 89 CP justifica la
sustitucion de las penas de prision por la medida de expulsion del territorio nacional en
el caso de delitos cometidos por un ciudadano europeo, en que se trata de una medida de
caracter excepcional y que se reserva a aquellos supuestos en los que su autor representa

una amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica®®2,

El legislador también ha introducido con la reforma de 2015, la como una pena
sustitutiva de la prision de manera bastante generalizada ya que, aunque se decida el
cumplimiento de la pena, éste puede ser parcial y, posteriormente, podra decretarse la

expulsion del territorio nacional, y, no sélo cuando en el cumplimiento de la pena se

1% RoIG TORRES, M., La expulsion de los extranjeros en el proyecto de reforma del cddigo penal, pag.
423

151 E1 art. 8 CEDH establece: “Derecho al respeto a la vida privada y familiar: 1. Toda persona tiene
derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra
haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrética, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa
del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los
derechos y las libertades de los demas”.

152 En atencion a la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004,
relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y residir
libremente en el territorio de los Estados miembros.
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acceda al tercer grado penitenciario o a la libertad condicional, como ocurria con la

anterior regulacion.

Los cambios, en sintesis, son los siguientes:

.- Se generaliza la expulsion a todos los ciudadanos extranjeros. En
consecuencia, también a los extranjeros residentes legalmente en Espafia y a los
ciudadanos de la Unién Europea, aunque con limitaciones contenidas en el propio

precepto.

.- La sustitucion se limita a la pena de prision, cuando ademds exceda de un
afio®™®3, Anteriormente, se estaba a una pena techo, a saber seis afios de prision, salvo
que se apreciaran razones que justificaren el cumplimiento en un centro penitenciario de

Espana.

.- Se concede al 6rgano judicial la posibilidad de acordar la ejecucion de una

parte de la pena, sustituyendo el resto por la expulsion.

.- Se introduce la proporcionalidad como correctivo a la sustitucion de la pena de

prision por la expulsion.

.- Se amplia la prohibicion de sustitucion al delito de trata de seres humanos del
art. 177 bis CP. Asi, se suma a los siguientes delitos por los que no cabréa la expulsion:

1. Tréfico ilegal de mano de obra no recluta o determinacion de personas a
abandonar su puesto de trabajo o empleo de subditos extranjeros sin permiso de trabajo
(art. 312 CP).

2. Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis CP).

3. El delito de asociacidn ilicita que promueva el trafico ilegal de personas (art.
516.6 CP).

153 Se entiende un afio y de un dia de prision.
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4. El delito de asociacion ilicita (art. 518 CP).

Igualmente, debe tenerse en cuenta la doctrina sentada del TS, por la que,
apoyandose en la excepcion de que el juez o tribunal, de forma motivada, apreciando la
naturaleza del delito puede acordar el cumplimiento de la pena en un establecimiento
penitenciario, estima que procede denegar la sustitucion cuando ello pueda conducir a
una situacion de impunidad, fortaleciendo el efecto resocializador de la pena.

Enfatizar que, ademas, el redactado del art. 89 CP exige, mas alla de
automatismos aplicativos, la audiencia del condenado y una valoracién judicial

motivada que pondere los intereses en conflicto.

Por otra parte, en los dltimos tiempos se ha discutido también la
constitucionalidad de la sustitucion por expulsion. Asi, en fecha de 20 de julio de 2006,
se recibio oficio en el TC, de la Secc. 5% AP Madrid, adjuntando el Auto nam.
3479/2006, de 17 de julio, en el que se planteaba cuestion de inconstitucionalidad
respecto del art. 89.1, parrafo segundo del CP. En concreto, en cuanto a que la
sustitucién parcial para extranjeros no residentes legalmente en Espafia de las penas
privativas de libertad iguales o superiores a seis afios por la expulsion del territorio

nacional, solo podia ser planteada a instancias del Ministerio Fiscal.

Argumentaba la AP Madrid que cabia la cuestion de inconstitucionalidad, pese a
ser un asunto sentenciado, por tratarse de norma con rango ley aplicable al caso y de
cuya constitucionalidad dependia la solucion del mismo. Asi, entendia que la
posibilidad de otorgar la sustitucion por expulsién, solo podia hacerse a instancias del
Ministerio Fiscal (“solicitud”, 0, “no oposicion”), de lo que concluia que el juez no
podia decidir la expulsion sino que era el fiscal quien la definia, pudiendo Unicamente el

tribunal justificarla.

154 STS, de 28 de octubre de 2004, Pte. Ramos Gancedo.
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Segun los Magistrados de la Secc. 5 AP Madrid esto constituia “una limitacion
a la necesidad de motivacion de las resoluciones judiciales (art. 120.3 CE),
consecuencia de la interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), ya que el
razonamiento judicial se remitira a la manifestacion de voluntad del Fiscal. Igualmente
manifiestan que resultaria contrario a la potestad jurisdiccional de juzgar y hacer
ejecutar juzgado (art. 117.3 CE), puesto que la sustitucion de penas, forma parte de la
ejecucion de las mismas, potestad exclusiva de los tribunales (por cuya independencia
precisamente tiene que velar el Fiscal art. 125 CE); por ello vincular la decision
judicial a la solicitud del Fiscal atentaria igualmente contra la independencia e
inamovilidad judicial (art. 117.1CE), que constituye una garantia del justiciable

especialmente en el ambito penal.” .

No obstante, el Pleno del TC acordd inadmitir a trdmite la cuestion de
inconstitucionalidad debido al caracter infundado del planteamiento de la misma
respecto del art. 89.1, parrafo 2°, CP, en relacion con los arts. 117.1y 3, 120.3, y, 24.2
CE, lo que conduce a la inadmision a limine de la cuestion de inconstitucionalidad, ex.
art. 37.1 LOTC.

3.5 Supuestos de expulsion

a) Penas de prision superiores a un afio

Como regla general, y desde un punto de vista objetivo, todas las penas de
prision superiores a un afio deberan ser sustituidas por la expulsion del territorio

espafiol.

Asi, la primera novedad respecto de la redaccion anterior es que son sustituibles

las de prision, no las privativas de libertad a las que se referia el anterior art. 89 CP.

De esta manera, se zanja la polémica sobre la posibilidad de sustitucion de la
responsabilidad personal subsidiaria y de la pena de localizacién permanente (art. 35

CP), que era admitida por la Circular de la Fiscalia General del Estado, 5/2011, de 2 de
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noviembre, sobre criterios para la unidad de actuacion especializada del Ministerio

Fiscal en materia de extranjeria e inmigracion.

La regulacion actual, pues, limita el supuesto para sustituir las penas por
expulsién sélo cuando superan el afio de prision (un afio y un dia), por lo que por debajo

de dicho limite punitivo, no cabe sustituir la pena.

En la actualidad, es la propia Brigada Provincial de Extranjeria y Fronteras, asi
por ejemplo el Grupo de Expulsiones Judiciales de Barcelona®®®, quien esté interesando
de los juzgados de Ejecutorias se pronuncien sobre si confirman o revocan una orden de
expulsion de una pena de menos de un afio de prision impuesta a un extranjero, si ésta
hubiera sido acordada con anterioridad al dia 1 de julio de 2015, a saber fecha en que
entrd en vigor la LO 1/2015.

b) Penas de prisibn superiores a un afio impuestas a un ciudadano

extranjero

En el caso que el condenado tenga la condicion de ciudadano extranjero, la pena
se sustituird entendiendo este término como mucho mas amplio que el extranjero no

residente legal en Espafia, utilizado en la anterior regulacion.

De hecho, el término ciudadano extranjero recibi6 criticas y enmiendas durante
la tramitacion parlamentaria, asi como reproches del Consejo Fiscal y del Consejo de

Estado®®®.

Igualmente, durante la tramitacion parlamentaria, se instdé por la necesidad de
distinguir entre extranjeros residentes temporales y no residentes y entre residentes
temporales y de larga duracion. También se critico la falta de justificacion politico-

criminal para aplicar la expulsion al extranjero con autorizacién de residencia. E,

155 Expediente judicial nim. 84/2015 del de julio de 2015 emitido por el Grupo de Expulsiones judiciales
(Seccioén de Expulsiones —U.C.R.I.F.), dirigida al Juzgado de lo Penal nim. 12 de Barcelona.

1% Enmienda n © 122, Grupo Parlamentario de 1U, ICV-EUIA, CHA: la Izquierda Plural Boletin Oficial
de las Cortes generales, de 10 de diciembre de 2014, pag. 91.
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igualmente, se critico la falta de exigencia de motivacion en la resolucion, toda vez que

el precepto impone la expulsion al juez o tribunal de forma imperativa®.

Como he dicho ut supra, la opcién de expulsar al extranjero ilegal, tenga 0 no
residencia legal, ha sido avalada por el TEDH, habida cuenta de lo dispuesto en el art. 8
del CEDH, segln el cual: “I. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada
y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la
autoridad puablica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econdémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de

’

los demas.”.

3.6 Expulsiéon de un ciudadano de la Unidn Europea

Sin duda, una de las novedades de la reforma del CP del afio 2015, es la
sustitucién de las penas de prision por la medida de expulsion del territorio nacional en
el caso de delitos cometidos por un ciudadano europeo. Dicha medida, que se contempla
como una sustitucion de caracter excepcional, se reserva a aquellos supuestos en los que

Su autor supone una amenaza grave para el orden publico o la seguridad puablica.

Los antecedentes de la medida se remontan a la Directiva 2004/38/CEE, que
autoriza la expulsion de los ciudadanos comunitarios y de sus familiares, por razones de
orden publico, seguridad publica o salud pablica, aunque esta medida debera ajustarse
al principio de proporcionalidad y se limitara a los casos en que la conducta constituya
una amenaza real, actual y suficientemente grave para un interés fundamental de la
sociedad. Asi las cosas, cuando el europeo haya adquirido la residencia permanente, no

se le podra expulsar, solo y excepto por motivos graves de orden publico o seguridad

157 Enmienda n ° 230, Boletin Oficial de las Cortes generales, de 10 de diciembre de 2014, péag. 157.
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publica. Y si ha residido en el estado miembro de acogida durante los diez afios

anteriores, s6lo por motivos imperiosos de seguridad publica.

Estas previsiones fueron confirmadas por el RD 240/2007, de 16 de febrero,
sobre entrada, libre circulacion y residencia en Espafia de ciudadanos de los estados
miembros de la Unidn Europea y de otros estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Europeo, que recogieron aquellas mismas exigencias para los ciudadanos de

este espacio.

Asi, la nueva regulaciéon operada por la reforma del CP de 2015, recoge lo
dispuesto en la normativa anterior y permite la expulsion del ciudadano europeo de la

Union Europea:

a) En los casos que represente una amenaza grave para el orden publico o la
seguridad publica en atencion a la naturaleza, circunstancias y gravedad del

delito cometido, sus antecedentes y circunstancias personales.

b) En caso de haber residido en Espafia durante los diez afios anteriores

procedera la expulsion cuando, ademas:

a. Hubiera sido condenado por uno o mas delitos contra la vida,
libertad, integridad fisica y libertad e indemnidad sexuales castigados
con pena maxima de prision de mas de cinco afios y se aprecie
fundadamente un riesgo grave de que pueda cometer delitos de la

misma naturaleza.

b. Hubiera sido condenado por uno o mas delitos de terrorismo u otros

delitos cometidos en el seno de un grupo u organizacion criminal.
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3.7 Supuestos de cumplimiento de la pena

Por ende, como quiera que he analizado en los anteriores epigrafes cuando procede
la expulsion, ahora abordaré los dos supuestos que existen de cumplimiento de la pena.

Estos son, segun sus diferentes formas de ejecucion:

a) De manera potestativa, en penas superiores a un afo, el juez o tribunal
puede acordar la ejecucion de una parte de la pena que no podré ser superior
a dos tercios de su extension, siempre y cuando resulte necesario para
asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la
vigencia de la norma infringida por el delito.

b) De forma obligatoria, las penas superiores a cinco afios 0 cuya suma no
exceda de esa duracién, deben cumplirse total o parcialmente en territorio
espafol, siempre y cuando resulte necesario para asegurar la defensa del
orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma

infringida por el delito.

En muchos Estados europeos la decision sobre la expulsion se toma teniendo en
cuenta unicamente la seguridad y el orden pablico. En cambio, con la nueva reforma el
legislador se ha alejado de dicho modelo europeo al introducir la posibilidad de ejecutar
la pena supeditada a que sea necesaria para asegurar la defensa del orden juridico y

restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida.

La expresion empleada, ademas, puede resultar ambigua, ya que puede ser
susceptible de diversas interpretaciones y, por tanto, podria suscitar dudas en lo que
concierne al principio general de seguridad juridica, el principio de igualdad y el
principio de legalidad, dudas que ya fueron advertidas por el CGPJ*®, Con esta

expresion, como sefiala ROIG TORRES, se consigue dar entrada a la repercusion del

18 Informe del CGPJ al Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre,
del CP, pag. 103: “Parece necesario que se establezcan en la ley unos criterios seguros y previsibles
sobre la parte de pena a cumplir, sin perjuicio de establecer ciertas flexibilizaciones 0 modulaciones en
atencion a las circunstancias personales del penado y particulares del hecho”.
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delito en la opinion pablica y a la alarma social, que el Tribunal Constitucional ha
considerado legitimo valorar al decidir acerca de la ejecucion o expulsion, pero dentro
del marco de los fines preventivos de la pena y en particular de la prevencién

general®®®,

Asi, parece que la ambigledad de la férmula empleada por el legislador
responde a la finalidad, ya enunciada en la Exposicion de Motivos de la LO 1/2015, de
fortalecer la confianza en la Administracion de Justicia garantizando que las
resoluciones judiciales sean percibidas como justas por la sociedad. En otras palabras,
esto supone una respuesta penal mas contundente frente a los delincuentes extranjeros,
con el objetivo de mitigar la sensacion de inseguridad de la poblacion respecto a este
colectivo o tal vez fruto a los ultimos acontecimientos, sobre todo, en relacion al

terrorismo internacional.

La posibilidad de que el extranjero cumpla condena en Espafia cuando ello
resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico y restablecer la confianza
en la vigencia de la norma infringida es una muestra de la linea cada vez mas
retribucionista que se sigue en nuestro ordenamiento juridico penal, pudiéndose afirmar
que estamos ante un auténtico derecho penal del enemigo®®. Parece que la norma vaya
dirigida a evitar al inmigrante delincuente mediante la deportacion, puesto que, por un
lado, se ha ampliado la posibilidad de expulsar a los extranjeros que sean condenados a
pena de prision de méas de un afio -con independencia de que el sujeto esté o no en
situacion irregular o, incluso, aunque sea un ciudadano comunitario- y, por otro, la
norma que posibilita el cumplimiento de la pena en Espafia estd dotada de una

indeterminacion juridica que puede conllevar a una gran inseguridad en el penado.

159 RoiG TORRES, M. La expulsion de los extranjeros en el proyecto de reforma del Cddigo Penal.
Analisis desde la perspectiva del TEDH. Unas notas sobre el derecho britanico. Estudios Penales y
Criminoldgicos, vol. XXXIV (2014), pag. 500.

160 Derecho penal del enemigo es la expresion acufiada por Glnther Jakobs en 1985, para referirse a las
normas que en el Codigo Penal aleman (Strafgesetzbuch o StGB) sancionaban penalmente conductas, sin
que se hubiere afectado el bien juridico, pues ni siquiera se trataba del inicio de la ejecucién. Estas
normas no castigan al autor por el hecho delictivo cometido sino por considerarlo peligroso.
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Se puede observar como, en definitiva, con la comentada formula introducida en
la LO 1/2015 se sigue la denominada retribucion juridica de Hegel en que simplemente
se pretende reafirmar la vigencia del sistema normativo eliminando el delito no como

surgimiento de un mal, sino como lesion al derecho como derecho?®t,

En cualquier caso, serd la Jurisprudencia y las circulares de la Fiscalia General
del Estado®? las que vayan fijando los criterios a seguir para la aplicacion del reciente
art. 89 CP y de como debe interpretarse la expresion asegurar la defensa del orden

juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida.

c) Cuando la expulsion resulte desproporcionada (art. 89.4 CP)

El art. 89.4 CP establece que no procederda la expulsion cuando resulte
desproporcionada, teniendo en cuenta las circunstancias del hecho y las personales del
autor, a saber su arraigo social, familiar y laboral en Espafa.

La introduccion de dichos parametros es también una novedad en la regulacién
actual, ya que el antiguo art. 89 CP sdlo hacia referencia de forma genérica a “razones
que justifiquen el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en Espana”,
aunque el TC y el TS obligaron a realizar una lectura constitucional del precepto,

siguiendo las directrices del TEDH vy su interpretacion del CEDH.

Consecuentemente, el legislador ha hecho suya la tesis jurisprudencial
mantenida por el TS y el TC!®* en esta materia, que modularon, sin duda, la

161 HEGEL, G. W. F. Principios de la filosofia del Derecho o Derecho natural o Ciencia Politica. Ethasa,
Barcelona, 1988, pags. 160 y 161.

162 Circular 3/2015 de la Fiscalia General del Estado, por la que se establecen criterios en relacion con el
régimen transitorio establecido por la reforma del CP, contiene que la modificacion de los supuestos de
sustitucion de la pena impuesta por la expulsion del territorio nacional exige la revision de las sentencias
en que se haya acordado la expulsion en penas privativas de libertad distintas de la prision, en penas de
prision inferiores a un afio, y en penas de prision que excedan del limite de cinco afios establecido en el
art. 89 CP.

163 STS nim. 901/2004, de 1 de julio (FJ 29).

164 STC nlim. 242/1994, de 20 de julio (FJ 6°).
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aplicacion automatica de la sustitucion de la pena por expulsién prevista en el antiguo
art. 89 CP.

d) Cuando las penas se hubieran impuesto por la comision de los delitos a
los que se refieren los art. 177 bis, 312, 313 y 318 bis (art. 89.9 CP).

Como he recogido en las lineas superiores, la redaccion actual prohibe la
expulsién cuando las penas a sustituir lo fueren por condenas por el delito de trata de
seres humanos, a las ya previstas de los delitos de trafico y recluta ilegal de mano de
obra, y los delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros.

En estos casos, tasados por el legislador de forma objetiva, no cabré sino tan
solo el cumplimiento de la pena impuesta, esto si, con los posibles beneficios

penitenciarios gque, en su caso, puedan concurrir.

3.8 Procedimiento

En cuanto al procedimiento a seguir y momento en que el juez o tribunal debe
dictar la sustitucion de la pena por la expulsion, el art. 89 CP presenta pocas novedades

respecto de su redactado anterior.

Asi, el juez o tribunal se pronunciaran sobre la expulsion ya sea en sentencia o

en auto motivado posterior.

Ahora bien, la redaccion anterior del art. 89 CP preveia expresamente la
audiencia del penado. En cambio, la redaccion actual contempla la audiencia del Fiscal
y de las “demds partes”, una vez declarada la firmeza de la sentencia, pero no

expresamente la del penado.
Consecuentemente, de acuerdo con la redaccién literal del art. 89.3 CP, el juez o

tribunal puede acordar la expulsién del condenado en sentencia, sin audiencia del

penado, del Ministerio Fiscal ni de las demas partes.
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El TC® ya declar6 hace afios la necesidad de audiencia al penado para sustituir
la pena por la expulsion del territorio nacional, sin que fuere suficiente el derecho a la

ultima palabra.

Por ende, bajo la linea jurisprudencial sefialada, el trdmite de audiencia debe
entenderse vigente y, para el supuesto de que se decrete en sentencia, la cuestion debera
ser objeto de contradiccion en el acto del plenario y el acusado deberd pronunciarse
sobre la posibilidad de su expulsion, caso de resultar condenado. Si es en un momento
posterior, la audiencia del penado tampoco puede soslayarse junto con la del Ministerio

fiscal y las demaés partes, a saber defensa y, en su caso, acusacion particular.

3.9 Consecuencias de la expulsion

El art. 89.5 CP establece que el extranjero no podra regresar a Espafia en un
plazo de cinco a diez afios, contados desde la fecha de su expulsion, atendidas la

duracion de la pena sustituida y las circunstancias personales del penado.
Ademas, también contiene que la expulsion llevard consigo el archivo de
cualquier procedimiento administrativa que tuviera por objeto la autorizacion para

residir o trabajar en Espafia.

3.10 Vulneracion de la prohibicion de regreso a Espana

Con la actual regulacion de la expulsion, se modula el cumplimiento automatico
de la pena en el caso de que el expulsado regresare a Espafia antes del periodo
establecido por la expulsion. Pese a que lo es de manera excepcional, el juez o tribunal
podran reducir 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 atencion al tiempo trascurrido desde la expulsién y a las circunstancias en

las que se haya producido su incumplimiento.

165 SSTC niim. 242/1994, de 20 de julio (FJ 6°) y nim. 203/1997, de 25 de noviembre (FJ 4° y 5°).
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Durante la tramitacion parlamentaria del precepto, se pidio establecer alguna
regla de conversion para computar el tiempo que la persona extranjera ha estado fuera
del pais cumpliendo el sustitutivo penal, evitando asi el non bis in idem, es decir,

cumplir la pena sustituida y sustitutivo penal®.

No obstante, la posibilidad de que la expulsion del extranjero fuera contraria al
non bis in idem ya fue analizada por el TC*®’. EI TC entiende que para concluir que
existe una duplicidad de sanciones se debe comprobar si existe una triple identidad de
sujeto, hecho y fundamento. En este sentido, si bien la expulsion trae causa de la
condena penal del sujeto, las dos medidas no responden a un mismo fundamento porque
persiguen la proteccion de bienes o intereses juridicos diferentes. Por un lado, el TC
entiende que la condena es impuesta en el marco de la politica criminal del Estado por
la comisién de un delito, mientras que la expulsion es una medida prevista en el marco
de la politica de extranjeria que constituye reaccion del ordenamiento frente al
incumplimiento de los requisitos que el Estado puede imponer a los extranjeros que se

establezcan en su territorio, segtn opinion de TORRES FERNANDEZ%,

3.11 Ingreso del penado en un centro de internamiento

La posibilidad de ingresar al penado en Centro de internamiento con la finalidad
de asegurar la expulsion fue introducida por la LO 5/2010, de 22 de junio, para el
supuesto de que no estuviera o no quedara privado de libertad. Asi, ha venido siendo

solicitada por el Ministerio Fiscal en los escritos de acusacion.

Pero si finalmente la expulsién no pudiera llevarse a cabo, se procedera al

cumplimiento de la pena impuesta, de la pena pendiente o de la suspension de la misma.

166 Enmienda ndm. 336, Grupo parlamentario mixto, Boletin Oficial de las Cortes generales, de 10 de
diciembre de 2014, pag. 235.

187 STC num. 236/2007, de 7 de noviembre de 2007. Recurso de inconstitucionalidad 1707-2001.
Interpuesto por el Parlamento de Navarra contra diversos preceptos de la LO 8/2000, de 22 de diciembre,
de reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracién social.

168 TORRES FERNANDEZ, M. E. La expulsion de extranjeros en Derecho Penal, La Ley, 2012.
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Con la reforma de 2015, la redaccién se mantiene intacta, y tan solo se suprime
la referencia a la sustitucion de la pena que, como he recogido anteriormente, con la
reforma de 2015 ha quedado como una modalidad de suspensién de ejecucién de la

pena de prision.

3.12 Laposturadel TEDH

Las demandas ante el TEDH en relacién con la expulsion de los estados
miembros de ciudadanos extranjeros, se basan generalmente en la vulneracion del
articulo 8 del CEDH®®, En esta disposicion se reconoce el derecho de toda persona al
respeto de la vida privada y familiar, de su hogar y de su correspondencia. En

consecuencia, se prohibe la injerencia de la autoridad publica en el ejercicio del mismo.

Sin embargo, se contemplan diversas excepciones, admitiéndose esa restriccion
cuando una ley lo prevea y sea necesario en una sociedad democréatica atendiendo al
interés de la seguridad nacional, la seguridad publica o el bienestar econémico del pais,
0 para la prevencion del desorden o el delito, la proteccion de la salud o la moral, o de

los derechos y libertades de los demas.

A partir de esa norma, el TEDH pondera en cada caso los intereses en conflicto,
dando prioridad a la vida personal y familiar cuando estima que la expulsion no es
estrictamente necesaria para preservar los valores que se indican. En este sentido, como
subrayo el TS0, a efectos de la expulsion, valora la circunstancia de arraigo, extensible
a la proteccion de la familia, junto a otras como que el extranjero pueda correr peligro o

sea objeto de torturas o tratos degradantes.

Esta premisa sirvio para enmendar la interpretacion oclusiva emanada del
articulo 89.1 CP, en la redaccion dada por la LO 11/2003, de 29 de septiembre, al

169 Convenio europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
aprobado por el Consejo de Europa el 4 de noviembre de 1950.
170 TS nim. 901/2004, de 1 de julio.
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preverse “la naturaleza del delito” como Unica justificacion para acordar el

cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en Espafia.

Al respecto, segun la jurisprudencia del TEDH el derecho a la vida privada
protege, primordialmente, los lazos personales y familiares que mantiene el sujeto en el
estado que pretende su expulsion, entre otros factores relevantes. La consideracion
individualizada que hace el tribunal hace que no sea posible enumerar taxativamente las

relaciones que constituyen “vida familiar”.

No obstante, concluye el TEDH que la vida familiar no se limita solamente a las
relaciones sociales, morales o culturales que tiene el individuo en el pais, sino que
también abarca intereses de un tipo de material, tales como obligaciones'’* respecto de
mantenimiento, los derechos de herencia, limitaciones y cuestiones de disposicion entre
parientes’?, Ademas, concluye que la existencia de "vida familiar " no puede ser
invocada en relacion con personas que no pertenecen al ndcleo familiar y que no han

sido miembros dependientes de la familia’®.

Sin embargo, esto no significa que esa situacion personal y familiar predomine
sobre el bien social en un porcentaje mayor de casos. Por el contrario, el TEDH estima
la comision de hechos delictivos graves como una causa legitima de expulsion y declara
la potestad de los estados para regular su régimen concreto, aunque antes de acordarla

se deberan analizar los elementos incluidos en el articulo 8 CEDH.

A colacion de lo anterior, el asunto Khan v. Alemania, de 23 de abril de 2015
reitera la jurisprudencia asentada por el TEDH!" respecto a los criterios que tiene en
cuenta a la hora de ponderar la validez de una expulsion a la luz del articulo 8 del
Convenio. Asi, adquieren relevancia los vinculos personales y familiares en el estado de

recepcion y el estado de origen, la naturaleza y la gravedad de los crimenes cometidos y

171 Pla and Puncernau v. Andorra, de 13 de julio de 2004.

172 Merger and Cross v. France, de 22 de diciembre de 2004.

173 Samsonnikov v. Estonia, 3 de Julio 2012 y Anam v. the United Kingdom, 7 de junio de 2011.

174 Uner v. the Netherlands, de 5 de julio de 2005; Maslov v. Austria, 23 de junio de 2008; Emre v.
Switzerland, de 10 de octubre de 2008.
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el tiempo transcurrido tras la comision de los delitos y la conducta del individuo durante

ese periodo, entre otros.

En consecuencia, solo declara violada esta norma cuando entiende que la medida

es claramente excesiva para la tutela de los valores colectivos.

Y es que para que el TEDH declare que una medida de expulsion es excesiva, y
por tanto, que infringe el derecho garantizado en el Convenio, se debe determinar, en
primer lugar, si ha habido o no una injerencia a la vida familiar y personal del sujeto por
la adopcion de una medida de tal naturaleza. Para ello, el individuo debe acreditar si
tiene vida familiar en el estado que pretende su expulsién, y por consiguiente, el
tribunal declarard que ha habido infraccién si se acreditan lazos familiares reales y
existentes en el estado expulsante. Cuando el tribunal declare que la medida constituye
una violacién del art. 8, debe realizar una segunda ponderacion, a saber si la injerencia
al derecho esta justificada conforme al apartado 2 del art. 8 de la Convencién, el cual
establece: “No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una
medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la
prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los

derechos y las libertades de los demds .

Del anterior precepto se derivan los tres elementos que justifican una infraccion
al derecho reconocido en el art. 8, esto son: la legalidad, legitimidad y necesidad de la
medida. En consecuencia, Unicamente cuando concurran tales elementos la medida

infractora de derechos podra considerarse como valida.

El requisito de necesidad es el que presenta mas problemas a la hora de su
delimitacién lo que ha hecho que el tribunal se centre especificamente en su analisis.
En concreto, el apartado se refiere a que la medida debe ser necesaria en una sociedad

democratica, esto es, justificada por una necesidad social imperiosa y, en especial,
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proporcionada a la finalidad legitima perseguidal’®. Ello conlleva que el tribunal ejerza
un juicio de proporcionalidad para comprobar si la medida recurrida supone o no un
justo equilibrio entre los intereses relevantes, es decir, los derechos individuales
protegidos por la Convencion por un lado, y los intereses de la comunidad (la
proteccion del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral,

etc), por otro.

Al respecto, el caso Uner v. The Netherlands 18 de octubre de 2006 recoge las
ideas expuestas mas arriba. Por un lado, reafirma el derecho de un estado a los efectos
de controlar la entrada de extranjeros en su territorio y su residencia, como una cuestion
amparada por el derecho internacional y con sujecion a las obligaciones en virtud de
los tratados ratificados por el mismo. También, declara que la Convencién no garantiza
el derecho de un extranjero a entrar o residir en un pais en particular ni garantiza el
mantenimiento del orden publico, que es deber de los estados, en consecuencia, son los
mismos estados contratantes, quienes tienen el poder de expulsar a un extranjero

condenado por delitos penales'®.

Por otro lado, establece que en la medida en que pueden interferir con el derecho
protegido en virtud del apartado 1 del art. 8 sus decisiones en este campo deben estar de
conformidad con la ley y necesarias en una sociedad democratica. Finalmente, el
tribunal declara que estos principios se aplican independientemente de si un extranjero
entro en el pais de acogida como adulto o en una edad temprana, o tal vez incluso nacié

alli.

Pues bien, aunque el TEDH carece de competencia para anular la resolucion de
expulsién dictada por una autoridad estatal, en el ordenamiento espafiol esas directrices
vinculan respecto a futuras resoluciones judiciales, segun tenor también del art. 10.2
CE, supeditando la definicion de los derechos fundamentales y libertades

constitucionales a los Tratados ratificados por nuestro pais.

175 Uner v. The Netherlands, de 18 de octubre de 2006.
176 Abdulaziz, Cabales and Balkandali v. the United Kingdom, 28 de Mayo de 1985 y Bouijlifa v. France,
21 de octubre de 1997.
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Precisamente, la necesidad de calibrar todos los factores del art. 8 CEDH, llevo a
los jueces y tribunales a realizar una lectura constitucional del art. 89 CP, ampliando la
excepcion legal, para incluir el estudio de las concretas circunstancias del penado,
arraigo y situacion familiar, lo que a su vez conllevaba el tramite de audiencia y la
motivacion de la resolucion®’’. Esta postura, sin duda, influyé en la modificacion de

aquel precepto por la LO 5/2010, de 22 de junio.

En algunas ocasiones, el TEDH ha estimado las demandas contra el estado que
ha resuelto la expulsion, pero se trataba de supuestos en los que concurrian
circunstancias excepcionales. En el conocido caso de Moustaquim v. Belgium, de 18 de
febrero de 1991, entendié que la deportacion del recurrente, residente en Bélgica y
condenado por diversos delitos!’®, fue inadecuada. En este caso, existian motivos
importantes para la expulsién, pues el demandante habia sido condenado por veintidos
delitos, si bien se trataba de infracciones contra la propiedad, en su mayoria hurtos,

aungue también constaba un robo violento.

Pero, en el otro lado habia fuertes razones personales y familiares que primaron
en contra de la expulsién. En concreto, la minoria de edad del condenado en el
momento de los hechos, su marcado arraigo social y familiar, y la falta de lazos con su

pais que le permitieran desarrollar una vida familiar minima.

Debo citar también por su virtualidad, la sentencia del caso Nasri v. France, de
13 de julio de 1995, donde el TEDH establecio que se estaba vulnerando el art. 8
CEDH pese a que la expulsion decretada en este caso era totalmente legal y dictada en

177 STS nim. 901/2004, de 1 de julio, FJ 2°.

178 E| Sr. Abderrahman Moustaquim, de nacionalidad marroqui, llegé a Bélgica con su madre en 1965,
con el fin de reunirse con su padre. Hasta que fue deportado en 1984, vivié en Bélgica y tenia permiso de
residencia. Cuando era menor de edad penal, el Tribunal de Menores de Lieja lo condend por ciento
cuarenta vy siete delitos, entre ellos ochenta y dos de hurto agravado, treinta y nueve de hurto agravado en
tentativa y cinco de robo violento. En 1981 fue condenado a una pena de prision de dos afios, por cuatro
delitos de hurto agravado, doce de hurto agravado en tentativa, un robo violento y un delito de
receptacion. La Junta Consultiva sobre Extranjeros emitié un dictamen desaconsejando la deportacion por
varias razones: Moustaquim llegd a Bélgica a la edad de un afio, toda su familia vivia en Bélgica, y habia
tenido varios permisos sin incurrir en ningun ilicito. A pesar del informe, Moustaquin fue expulsado, con
la prohibicion de regresar en diez afios.
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aras a la consecucion de un objetivo legitimo. EI demandante habia cometido una
violacion y varios robos. Pese a esto, el Tribunal tuvo en cuenta que se trataba de una
persona sordomuda, y que su expulsion del territorio nacional francés impediria que
pudiera lograr un minimo equilibrio psicologico y social, dado que la mayoria de
miembros de su familia eran franceses sin vinculos estrechos con el pais de nacimiento.
Por consiguiente, su Unica oportunidad de lograr dicho equilibrio era mediante su

permanencia en Francia.

Sin embargo, a excepcidn de los casos en lo que los delincuentes son menores de
edad o con concurrencia de condiciones extraordinarias, el TEDH no acostumbra a
apoyar la peticion de mantener la permanencia en el estado donde se delinque.

Asi, en el caso Dalia v. France, de 19 de febrero de 1998, el TEDH estimd
justificada la expulsion de una mujer de origen argelino, condenada por tréafico de
drogas, pese a que vivia en Francia desde los dieciocho afios, junto con su madre y siete
hermanos, y tuvo un hijo de nacionalidad francesa'’®. Hay que destacar, ademas, que la
ley excluia esa medida cuando el extranjero condenado fuese padre o madre de un hijo
francés residente en Francia, siempre que tuviese responsabilidad paternal y se ocupara
de su cuidado®.

La Corte reiter6 la potestad de cada estado de deportar a los extranjeros
condenados por delitos, debiendo valorar, por un lado, el derecho del demandante a su
vida privada y familiar, y, por otro, la prevencion del desorden y del crimen. EI TEDH

179 En 1985 el Tribunal penal de Nanterre condend a la Sra. Dalia a doce meses de prision por vender
heroina, por lo que se acord6 una orden de expulsién permanente del territorio francés. En 1986 contrajo
matrimonio con un hombre de nacionalidad francesa. EI 29 de julio de 1987 fue condenada a tres meses
de prisién, por no acatar la orden de expulsion, saliendo el 14 de agosto de Francia a Argelia. Volvié a
Francia en 1989 con una visa vélida para treinta dias, quedandose con su familia. Se divorci6, sin tener
hijos. En 1990 tuvo un hijo de nacionalidad francesa, sin que el padre lo reconociera. Atendiendo a esa
responsabilidad como madre, solicitd se dejara sin efecto su orden de expulsion, y el Tribunal de
Apelacion desestimo su peticion.

180 El art. 630.1 de Ley de Salud Publica disponia lo siguiente: “Los Tribunales pueden ordenar que una
persona condenada por un delito del articulo 627 sea expulsada permanentemente del territorio francés.
La expulsion supondra la deportacion de la persona condenada tras cumplir su sentencia (parrafo 25).
Pero en 1991 se introdujeron excepciones: “Sin embargo, la expulsion del territorio francés no se
impondréa cuando:.. 2) el extranjero condenado sea el padre o la madre de un hijo francés residente en
Francia, siempre que tenga responsabilidad paternal y realmente cuide de sus necesidades” .
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reitera su postura acerca de la soberania de los estados para expulsar a los condenados,

bajo las premisas de legalidad, necesidad y proporcionalidad.

En cuanto a la proporcionalidad, la Corte ha venido manteniendo que la
expulsién puede ser considerada como proporcional si obedece a causas como la
prevencion general o el elevado peligro de reincidencia, y ademas se sustenta en el
hecho de que el sujeto en cuestion no tiene familiares que dependan de su apoyo®8t,

3.13 Derecho comparado: la deportacion en el derecho britdnico

En la sociedad britanica actual se vive un clima general de desconfianza y esto
provoca un debate politico y un discurso popular en el que frecuentemente se asocie,
desafortunadamente, a personas extranjeras con la criminalidad®?. En este escenario,
ademas, se producen conflictos raciales que, a su vez, hacen necesario endurecer la
legislacion para contener las crecientes actuaciones xen6fobas experimentadas a medida

que se acentuaba la situacidn de crisis econdémica.

Junto a esos factores, esta fuertemente presente la sombra del atentado terrorista
en Nueva York del 11 de septiembre y, en particular, el atentado de Londres de 7 de
julio de 2005, provocando una politica represiva sobre todo en materia de terrorismo.
Ademas, dicha politica en el Reino Unido se ha extendido a otros sectores y de forma

muy marcada a los hechos relacionados con la inmigracion.

Asi, muchas de esas leyes dirigidas a frenar la entrada de no nacionales y a
castigar a quienes se encuentran en situacion irregular, han sido censuradas desde
distintos sectores sociales, que las tildan de discriminatorias por equiparar colectivos

muy dispares, provocando su salida injustificada del pais.

181 Kaya v. Germany, de 28 de septiembre de 2007.
182 ASWORTH A./ZEDNER, L.: Preventive justice, Oxford University Press, United Kingdom, 2014, pags.
225y 226.
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En el orden penal se denuncia que ese rigor pensado inicialmente para
terroristas se haya ampliado de forma masiva provocando la deportacion de todos los
extranjeros condenados a partir de un afio de prision, aunque no siempre existe un

verdadero interés publico que la respalde!®,

En este sentido, las estadisticas constatan que los indices de delincuencia en
aquellas comunidades donde predominan los habitantes inmigrantes son equivalentes a
los del resto de la poblacion. Asimismo, tampoco es superior la cantidad de
acusaciones, ni ordenes de detencidn preventiva. Por ende, el contraste entre estos datos
facticos y esa politica represiva en materia de inmigracion pone de relieve que esta
tendencia responde méas al empefio del Gobierno por ofrecer seguridad que a una

necesidad cierta de proteccion.

Se enmarca, pues, en el ya consagrado como “populismo punitivo”, al que no
escapan tampoco los dirigentes britanicos, adoptando medidas que tienen como objetivo
prioritario colmar las expectativas de los ciudadanos que piden una mayor dureza frente
a los delincuentes, movidos fundamentalmente por intereses politicos. Esto explica la
aprobacion de normas especificas en materia de terrorismo, permitiendo la expulsion de

los extranjeros meramente sospechosos de realizar actividades de esta naturaleza.

En el caso de los condenados a prision, se prevé la deportacién una vez
extinguida la condena, actuando como una especie de pena adicional que se justifica en
la necesidad de tutelar a los ciudadanos!®. A todo ello se suma la deficiente legislacion
administrativa, carente de restricciones en cuanto al tiempo que un extranjero puede ser

retenido hasta resolver su expulsion, sin contar con supervisién judicial.

183 BoswoRTH, M/GUILD, M.: Governing through migration control, en British Journal of Criminology,
pag. 711.

184 No en vano, el Reino Unido cuenta con los periodos de tiempo mas largos en Europa de confinamiento
de solicitantes de asilo. Al respecto, BOSWORTH, M./GUILD, M.: Governing through migration control, en
British Journal of Criminology, cit., pags. 711y 712.
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Esta regulacion resulta especialmente rechazable a la luz de la ley y de la
jurisprudencia britanicas, que ordenan el escrupuloso cumplimiento de las normas

internacionales, y en particular del CEDH.

Precisamente, el TEDH se pronuncié acerca de la legislacion de este pais, en
concreto sobre la cadena perpetua, en la STEDH de 9 de julio de 2013 (caso Vinter),
declarando la contrariedad de esa regulacion al CEDH. En sintesis, afirmé que la
privacion de libertad de una persona sin fijar un momento preciso de revision de la
condena genera inseguridad al condenado y supone un trato inhumano o degradante
prohibido por el art. 3 de dicha norma. Aunque es evidente que la situacion del retenido
a la espera de la deportacién no es equiparable a la del condenado a prision indefinida,
sin embargo, coincide en esa nota peyorativa de falta de la seguridad juridica necesaria

para privar de un derecho fundamental como la libertad.

Por consiguiente, tanto el ingreso preceptivo en un centro de internamiento,
como el mantenimiento en la prision al concluir la condena, han de sujetarse a limites

temporales.
La modificacion de la cadena perpetua debe ir acompafiada, pues, de la reforma

de esas instituciones para delimitar el tiempo que la persona que va a ser deportada o

evaluada para la deportacion puede estar a disposicion de la autoridad administrativa.
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TERCERA PARTE: CUMPLIMIENTO DE LAS PENAS
PRIVATIVAS DE LIBERTAD

1. EVOLUCION HISTORICA DE LOS SISTEMAS PENITENCIARIOS

La pena privativa de libertad tiene su origen en Europa a mediados del siglo XVI
y comienzos del siglo XVII, cuando fue ideada como casas de trabajo o0 casas
disciplinarias, para vagabundos o mendigos, que se transformaron en centros para
delincuentes, pobres, huérfanos y enfermos a lo largo del siglo XVII. El sistema

imperante en estos centros era el de trabajo en comun diurno y separacion nocturna.

En el afio 1777, John Howard publico su estudio sobre el estado de las prisiones
en Inglaterra y Gales®, creando una conciencia que contribuy6 a la mejora de las

condiciones carcelarias.

En Estados Unidos, la sociedad penitenciaria de Filadelfia, reunida en 1787,
consiguié introducir en la prisién de Wallnutstreet un sistema célula de completo
aislamiento durante el dia y la noche, excluyendo las horas de trabajo. Los resultados de
este experimento fueron desfavorables, sustituyéndose este sistema en 1823, en Auburn,
por el denominado silent system, que consistia en la separacion durante la noche y en el
trabajo en comdn durante el dia, con el fin de evitar la relacion desmoralizadora entre
los reos, mediante la consigna del silencio mantenido con rigor. Afios més tarde, en
1829, se aplico de forma novedosa un sistema combinado celular y trabajo forzado en la

prision Eastern Penitentiary, de Pensilvania (Estados Unidos).

Una década maés tarde, en el afio 1840, en la prision de Pentonville de Inglaterra,
se impuso el sistema progresivo (progresive system), que combinaba el sistema celular
en un primer grado en el que se mantenia al recluso durante 18 meses, para

posteriormente trasladarlos a las colonias australianas.

185 State of prisons in England and Wales, publicado en el afio 1777, por John Howard (1726-1790).
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A partir de 1853, tras la abolicion de la deportacion a Australia, el sistema
progresivo inglés se basé en la idea de restablecer gradualmente el equilibrio moral del
reo con el fin de reintegrarle en la sociedad civil. Dicho sistema se componia de los

siguientes periodos:

1°.- Prisién celular rigurosa durante nueve meses.
2°.- Trabajo en comun en cuatro secciones progresivas (sistema de marcas).

3°.- Libertad condicional con posibilidad de revocacion.

En Irlanda, Walter Crofton, introdujo una variacion en el sistema, consistente en
la inclusion de un periodo previo a la libertad condicional en que el reo residia en un

establecimiento intermedio (intermediate prison).

Sobre estas ideas descansaba el sistema de los reformatorios de la prision de
Elmira (Nueva York), por los que se pretendia la educacién para la vida en libertad, que

se combinaba con el sistema de la pena indeterminada.

En Espafia, hasta la entrada en vigor de la LOGP 1/1979, de 26 de septiembre, el
régimen progresivo era el vigente, segun el art. 84 del CP de 1944. EI régimen constaba
de cuatro periodos: el primero de observacion en régimen celular mixto, de rigor
variable, que duraba un minimum de treinta dias y que acostumbra a dividirse en dos
etapas: una de maximo aislamiento, con prohibicion de tabaco, vino y visitas, y otra de

mayor libertad, con paseos y ejercicios deportivos.

El segundo periodo, denominado trabajo en comunidad, tenia por objeto
promover la actividad laboral de los reclusos, destinados en talleres, granjas o
destacamentos, con vida en comun, devengo de salarios y computo de conducta a los
efectos de ascenso a los grados superiores; periodo que duraba normalmente hasta que
guedara extinguida la cuarta parte de la condena y el reo hubiera sido suficientemente

instruido en primeras letras, elementos de religion y fundamentos de su oficio.
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El tercer periodo, de readaptacion social, era para los internos que tenian buena
conducta, destinandoles a los cargos auxiliares mas ventajosos y de mayor confianza,
incluso al servicio exterior, con otras ventajas del régimen. Y el cuarto y Gltimo periodo

era el constituido por la libertad condicional.

Seguin QUINTANO RIPOLLES® "las ventajas tedricas de los sistemas progresivos
y aun los de la experiencia mas atrevida de los reformatorios americanos, no deben
hacer perder de vista los riesgos de la generalizacion y las necesidades del examen
individual en cada caso; por lo que los estudios mas recientes en la materia aconsejan
una primera seleccion de detenidos y un estudio més detallado posible de su
personalidad antes de decidir el tratamiento a seguir, que jaméas debe ser aprioristico.
Con lo que ha venido a reconocerse, una vez mas en el XIl Congreso Penal y

Penitenciario de La Haya de 1950, la decisiva importancia de la individualizacion™.

En la actualidad, el art. 72 LOGP sefiala que las penas privativas de libertad se
ejecutaran segun el sistema de individualizacion cientifica separado en grados'®’. Esto
significa que todo penado debe ser clasificado en el grado penitenciario mas adecuado a
sus circunstancias sin pasar previamente por los anteriores, asi el apartado tercero del
mentado articulo dispone que "siempre que la observacion y clasificacion
correspondiente de un interno resulte estar en condiciones para ello, podra ser situado
inicialmente en grado superior, salvo el de la libertad condicional, sin tener que pasar

necesariamente por los que le preceden”.

2. SITUACION DEL REGIMEN PENITENCIARIO

Lamentablemente, el derecho penitenciario es una de las ramas mas olvidadas y
marginadas, no sélo dentro del propio derecho penal, sino incluso me atreveria a decir

de todo el campo juridico.

188 QUINTERO RIPOLLES, A., Curso de Derecho Penal, Ed Rev. de Derecho Privado, 1963, pag. 514.
187 STS nGim. 355/2008, de 3 de junio, Pte. Jiménez Garcia y AAP Barcelona, Secc. 92, nim. 6/2004, de
30 de diciembre, Pte. Garcia Mufioz.

129



EJECUCION DELASPENAS

No obstante, en afios pasados, existieron figuras tan importantes como
Concepcion Arenal'®, quien en el 1863 se convirtié en la primera mujer en recibir el
titulo de Visitadora de Cérceles de Mujeres y publico importantes estudios
penitenciarios acerca de las penurias de las carceles de la época. Su frase mas célebre
fue: “Odia al delito y compadece al delincuente”, que resume su vision de los

delincuentes como el producto de una sociedad reprimida y represora.

Existe una cultura, cosa que he podido comprobar a lo largo de estos afios de
ejercicio, de que la sociedad piensa que un procedimiento penal finaliza en el dictado de
una sentencia firme. Parece que ahi, a veces, abogados e incluso los mismos
condenados, fruto seguramente de su desconocimiento, se olvidan de que empieza una
nueva etapa ex post a la firmeza de la sentencia, que merece un conocimiento
exhaustivo del procedimiento para poder conjugar prontamente todos los beneficios y
mecanismos penitenciarios que la Ley ofrece. Y es que entre el ingreso y la salida de
prisién se dan un centenar de situaciones (traslados, sanciones, permisos, enfermedades)
que tornan vitales conocer los mecanismos necesarios para formular las respectivas

quejas, recursos y peticiones.

No olvidemos que no sélo ingresan en prision las personas condenadas a mas de
dos afios de prision, sino también hay oOrdenes de ingreso por impagos de multa
(responsabilidad personal subsidiaria por impago) o por condenas de menor entidad que
no han podido ser objeto de otro beneficio penal, como la suspension o sustitucion por

una medida menos gravosa.

El derecho penitenciario es esencial para cualquier estado Democrético, y ello se
plasma en el hecho de que la primera LO de la democracia espariola fue la LOGP
1/1979, dado que las practicas que se llevaban a cabo en las prisiones antes de su
publicacion eran contrarias no sélo a la Constitucion sino a todos los convenios

internacionales sobre Derechos humanos.

18 Concepcion Arenal Pontel (Ferrol, 31 de enero de 1820 - Vigo, 4 de febrero de 1893) fue una
importante escritora espafiola realista vinculada al pionero movimiento feminista de finales del siglo X1X.
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En cambio, el CP 1973 no fue reformado hasta 20 afios después de la muerte de
Franco, con la LO 10/1995. Es decir, que se podian imponer penas por delitos legislados
en época no democratica pero su aplicacion penitenciaria afectaba directamente a la
Constitucion. De ahi, la importancia del Derecho penitenciario para un estado
democratico, pues es en esta fase donde debe observarse de forma mas estricta si cabe el

principio de legalidad para no vulnerar ningin Derecho fundamental.

Lo cierto es que concebida la pena como un mal necesario, s6lo su necesidad
puede explicar la dosis minima de mal que es compatible con la Justicia. O, en otras
palabras, fijada ya la pena, hay muchas formas de ejecutarla, y si la prevencién y la
retribucién cobran protagonismo al tiempo de imponer las penas, debe primar el ideal

de la reinsercion.

Muchos estudios revelan que esa reinsercién no puede venir solo del miedo al

castigo, pues los altos indices de reincidencia, a veces, delatan su insuficiencia.

Segun las ultimas estadisticas Penales del Consejo de Europa®, las tasas de
encarcelamiento mas altas corresponden a los Gltimos paises incorporados a la Unién
Europea y procedentes de la antigua Europa del este. Pero si exceptuamos también a

Luxemburgo, el pais con la tasa mas alta es Espafia.

De hecho, Espafia mantiene una de las politicas penales méas duras de la Europa
comunitaria en cuanto a la aplicacion de medidas privativas de libertad debido a que las

ultimas reformas del CP han hecho subir de manera continua esta tasa.

Una pregunta que surge de estos datos es si la Union Europea, en general, esta
endureciendo las politicas penales y penitenciarias. Es dificil establecer comparaciones
entre diferentes paises dado que ni todos miden lo mismo, ni la poblacion es la misma,
ni el tipo de delitos que se sancionan, por lo que no podemos decir que la tendencia a

encarcelar mas sea una respuesta general de toda la Union Europea, pero si que hay dos

189 Un informe del Consejo de Europa del afio 2012 muestra que la poblacion reclusa es de 68.857, sélo
superada por Reino Unido. El 7,6% son mujeres y el 33,6% extranjeros.

131



EJECUCION DELASPENAS

tendencias claramente diferenciadas. Un grupo de paises que tradicionalmente tenian
una tasa baja han endurecido sus politicas penales, aumentando el encarcelamiento en
una proporciéon u otra, mientras que el grueso de paises procedentes de la antigua
Europa del este, que normalmente tenian unas tasas de encarcelamiento muy altas, las

van suavizando de forma gradual.

De hecho, trece de los veintisiete paises de la Unién Europea han aumentado las
tasas de encarcelamiento a lo largo de estos ultimos afios. Coincide en gran parte con
los paises nérdicos, tradicionalmente mas cuidadosos con las politicas sociales y
también han aumentado en muchos de los paises con mas tradicién europeista.
Mientras que siete de los paises de la Union Europea han disminuido las tasas de
encarcelamiento a lo largo de los Gltimos afios, como por ejemplo Irlanda, Alemania o
Italia, dado que éste Gltimo aplicé una amnistia en el afio 2006 a partir de la cual
penados con menos de tres afios de condena salieron de prision, hecho que beneficié a
unos 12.000 internos, precisamente para aliviar la superpoblacion presa.

Los casos de Francia y Espafia se parecen al caso griego: ninguno de ellos ha
previsto ampliar suficientemente los recursos penitenciarios para atender el aumento de
internos, pero en el caso de Espafia la situacion es mas grave porque su tasa de
encarcelamiento ha crecido el doble que la de Francia. Es absolutamente
contraproducente la sobrepoblacion de los centros penitenciarios, ya que conlleva
graves consecuencias en la vida digna de las prisiones y obstaculos para alcanzar el

objetivo reinsertador de la pena.

Espafia es el tercer pais europeo con mayor poblacion en sus carceles con casi
142 presos por cada 100 plazas, s6lo superado por Chipre y Serbia. Existe una tendencia
en Espafia de crear macro centros penitenciarios que no favorece el tratamiento
penitenciario, sino que vulnera la recomendacion legal de 350 presos por unidad, y esto
fomenta limitar tanto los derechos como los deberes de los presos por la falta de medios

existentes.

Posibles soluciones a ello, seria:
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.- Limitar el uso de la prisién preventiva en aras al principio de proporcionalidad
y con la aplicacién de medidas menos gravosas que prevé la Ley, a saber retirada de
pasaporte o comparecencias apud acta ante los juzgados o tribunales.

.- Incrementar la oferta educativa o formativa desvinculada del sistema punitivo
premial que permita la creacion de una verdadera posibilidad de reintegracion y

resocializacion.

Asi, el cumplimiento de las penas privativas de libertad debe estar orientado a la
reeducacion y a la reinsercion social de los penados (arts. 25 CE y 1 LOGP). El

precepto constitucional resocializador mantiene una doble exigencia.

Por un lado, el favorecimiento del contacto activo del preso con la sociedad, que
exige a la Administracion penitenciaria, a través de los beneficios penitenciarios, el
mantenimiento de los vinculos familiares y sociales que tenia el ciudadano antes del

ingreso en la carcel.

Y por otro, la necesidad de evitar el desarraigo social que entorpezca el proceso
de integracién social. A este fin, le corresponde a Instituciones Penitenciarias que la
carcel de cumplimiento no origine un desarraigo motivado por la distancia geografica
entre la carcel y el domicilio familiar. El desarraigo se intensifica cuando el condenado
no puede comunicar con sus familiares por razones de indole econémico, o cuando
tampoco disponen de medios materiales para desplazarse hasta la carcel. Dicha
situacion viene avalada no solo por la precaria situacion economica de la gran parte de
las familias de los presos, sino también por mdltiples estudios que significan que la
frecuencia de las comunicaciones entre presos y familias cuando éstas residen en la
misma provincia es casi el doble. A ello puede unirse que si el interno tiene una causa
pendiente de enjuiciar se le ubique en una prision de la demarcacion del tribunal que

enjuiciara su procedimiento, y, tal vez, alejado de su domicilio familiar.

Por ende, el incumplimiento de esta orientacion constitucional genera

situaciones de desarraigo que entorpecen la integracion social y la recuperacion
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personal en el &mbito relacional y, consecuentemente, la importancia de la aplicacion de

la Jurisprudencia constitucional al respecto.

Por otro lado, debemos hablar de una autonomia del derecho penitenciario:

a) Por las fuentes: El derecho penitenciario cuenta con la LOGP 1/1979, de 26 de
septiembre, y los reglamentos que la desarrollan, a saber el RP, aprobado por el RD
190/1996, de 9 de febrero, y los art. 108 a 111 y 124 del RD 1201/1981, de 8 de mayo,
asi como los art. 65 a 73 del RSP, aprobado, por el Decreto de 2 de febrero de 1956, en
base a la disposicion transitoria primera del RP, que reciben su legitimacion de los arts.
25.2'y 9.3 CE®,

b) Por el objeto de conocimiento: que lo constituye la regulacion de la ejecucion
de las penas y, en concreto, la relacion juridico penitenciaria, Ilamada relacion de
sujecion especial por el TC!®, de la que dimanan los derechos de los reclusos, como
personas, ciudadanos e internos de una institucion penitenciaria, pero también deberes
frente a la administracion, que, asimismo, debe velar por los reclusos, dada su posicién

de garantia.

c) Por una jurisdiccién especializada: ya que los JVP son unos 6rganos especiales
dentro de la jurisdiccion penal, constituyendo una novedad clave en la LOGP la
instauracion ex novo del juez del JVP, en sus funciones de control de la legalidad de la
actuacion de la administracién penitenciaria, ya que en el pasado correspondia a la
administracion general y en la actualidad a la judicial, cumpliendo asi con el mandato

constitucional del art.117.3 CE, asi como respetando lo dispuesto en el 25 CE.

En la disposicién adicional 5% de la LOPJ, modificada por la LO 5/2003 y
7/2003, se distingue entre resoluciones del JVP en materia de ejecucion de penas y en
materia de régimen penitenciario. En las primeras es competente para conocer de los
recursos de apelacion y queja el tribunal sentenciador, y en las segundas, la AP que

corresponda, por estar situado dentro de su demarcacion el establecimiento

190 Debe tenerse en cuenta la jurisprudencia del TC en materia penitenciaria, y del TEDH de Estrasburgo.
191 SSTC niim. 2/1987, de 21 de enero, ndm. 61/1990 y niim. 120/1990.
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penitenciario, salvo el caso de las sanciones disciplinarias en que no cabe recurso de

apelacion contra la resolucion del JVP.

3. INGRESO EN PRISION PARA EL CUMPLIMIENTO DE UNA PENA
PRIVATIVA DE LIBERTAD

El titulo Il de la LOGP abarca todo lo que es el régimen penitenciario,
empezando por lo que es la organizacion general, es decir, el ingreso en prision, y

comprendiendo también los derechos y deberes de los presos.

Para el ingreso en prision de cualquier persona, es necesario que el tribunal
sentenciador dicte una orden o mandamiento de ingreso para que pueda ingresar en la
carcel. Asi, el ingreso de una persona en prision se realiza mediante orden judicial de
detencion, mandamiento de prision o sentencia firme dictada por la autoridad

competente®®?,

Cualquier persona puede presentarse voluntariamente en cualquier centro del
Estado espafiol y tiene que ser admitida (art. 16.1 RP). El director de la carcel tiene que
comunicar, dentro de las 24h siguientes, al juez o tribunal que haya dictado la orden de
ingreso que la persona condenada acaba de ingresar en prision y se pedira al juzgado o
tribunal el mandamiento de prisién, el testimonio de la sentencia y la liquidacion de

condena.

Para las personas que no tengan la nacionalidad espafiola, éstas tendran el

derecho de comunicar su ingreso en prision al consulado de su pais®.

192 En el supuesto de que la orden de detencion proceda de la Policia Judicial, en la misma debera constar
expresamente: los datos identificativos del detenido, el delito imputado, que se halle a disposicion del
Juez y el dia de vencimiento del plazo maximo de detencién.

193 Reza el art. 15.5 RP: “Los internos extranjeros tienen derecho a que se ponga en conocimiento de las
autoridades diplomaticas o consulares correspondientes su ingreso en prision. A tal fin, en el momento
del ingreso, incluido el voluntario a que se refiere el articulo siguiente, se les informara de forma
comprensible, a ser posible en su propio idioma, de este derecho, recabando por escrito su autorizacion

i)

para proceder, en su caso, a tal comunicacion.” .
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En caso de ingresar en prision tras recaer sentencia firme, el tribunal competente
incoard la preceptiva ejecutoria mediante resolucion en forma de Auto, y concedera un
plazo, normalmente de diez dias, para que el condenado ingrese en prision de forma

voluntaria®®*.

Como quiera que el CP no establece un plazo determinado para el ingreso en
prision, la representacion procesal del acusado podré solicitar que se amplie dicho plazo

a fin de que el condenado pueda organizar sus temas personales y laborales'®,

En cambio, si el tribunal competente estima que no concurren en el interesado
las circunstancias éptimas para aplazar el ingreso en prision o, en su caso, que existe un

riesgo de fuga latente, se denegaré la solicitud mediante Auto que no sera recurrible!®®,

En cuanto al centro penitenciario para efectuar el ingreso, el condenado podra
acudir a cualquier prision*®” y, en todos los casos, el centro debe admitirlo, ex art. 16.1
del RP. El director de la prision dara cuenta, dentro de las veinticuatro horas siguientes,
al juez o tribunal que haya dictado la orden de ingreso en prision y recabara de éste el
correspondiente mandamiento asi como, en su caso, el testimonio de la sentencia y
liquidacién de la condena. Si transcurridas setenta y dos horas la prision no hubiese
recibido el mandamiento de ingreso, el penado quedara en libertad, segin lo dispuesto
enel art. 16.4 RP.

194 AAP Barcelona, Secc. 82, de 18 de mayo de 2009, Ejec. nim. 39/2009, Pte. Barrientos Pacho, en el
que se concede un plazo de diez dias improrrogables para que la condenada ingrese en prision tras
denegarse la suspension de la pena.

195 AAP Barcelona, Secc. 22, de 18 de octubre de 2007, Ejec. 23/2007, Pte. Ingelmo Fernandez, estima la
peticion de suspension del plazo de ingreso en prision por un plazo de tres meses, fundamentando en el
Unico FJ que “Examinada la documentacién que acompaifia al escrito presentado por la representacion
del penado, y atendiendo que el resefiado convive en el domicilio paterno y que dadas las circunstancias
economicas de la familia, constituyéndose en el soporte principal para el sustento familiar, con la
aportacion documental acreditativa de las obras que esta realizando, cuyos ingresos iran destinados a
salvaguardar la economia doméstica durante el tiempo de cumplimiento de la pena, conviene el Tribunal
en acceder a lo peticionado, retrasando su ingreso en prision y manteniendo el régimen de
comparecencias ante esta Sala establecido en la pieza de situacion personal”.

19 AAP Barcelona, Secc. 32, de 19 de junio de 2009, Ejec. nim. 50/2009, Pte. Valle Esqués, mediante el
que se deniega el aplazamiento a un condenado habida cuenta la elevada pena a la que ha sido condenado
y por un posible riesgo de fuga.

197 En la actualidad, en Espafia existen 161 Centros penitenciarios segin informacion oficial de
Instituciones penitenciarias.
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Por el contrario, si transcurrido el plazo concedido por el tribunal sin que el reo
ingrese en prision, se acordara mediante Auto su detencion, e ingreso directo, en un

centro penitenciario.

Sin duda, el ingreso voluntario en prision es fundamental ya que se tendra en
cuanta a la hora de conceder beneficios penitenciarios'®®. De hecho, la presentacion
voluntaria debera constar expresamente en el expediente penitenciario personal del
interno, debiéndose facilitar certificacidn acreditativa de la misma si la persona presa lo

solicitara al amparo del art. 16.2 RP.

De esta forma, presentarse de forma voluntaria puede ser positivo por varios
motivos. Por un lado, se puede acudir a la carcel que se quiere, aunque tras la
clasificacion el penado puede ser destinado a otro centro de cumplimiento; y por otro
lado, la presentacion voluntaria puede ser un elemento a tener en cuenta en la
clasificacion y en la concesion de permisos, toda vez que evidencia explicitamente la
voluntad de la persona presa de someterse al control de la autoridad penitenciaria para
el cumplimiento de la pena privativa de libertad, que puede ser valorada positivamente
por la asuncion de la responsabilidad por los hechos declarados probados en la
sentencia. En este mismo sentido, para las ocasiones en que la administracion
penitenciaria deniegue un permiso o una progresion de grado o la libertad condicional
con el argumento de que el penado no asume la responsabilidad por los hechos
cometidos, siempre se puede alegar la presentacion voluntaria como forma de asuncién

de la misma.

Para dicho ingreso conviene que, previa presentacion en el juzgado o tribunal
sentenciador, la persona ingrese con el testimonio de la sentencia condenatoria a fin de

agilizar el proceso de clasificacion®®.

198 AAP Madrid, Secc. 58 nim. 1469/2003, de 19 de junio, Pte. Beltran NUfiez, por el que se concede la
libertad condicional a un reo teniendo en cuenta efectud un ingreso voluntario en prision.

AAP Barcelona, Secc. 9%, nim. 1356/2004, de 7 de enero, Pte. Vazquez Rodriguez, en el que se considera
como una circunstancia favorables para su progresion a tercer grado la de haber ingresado de forma
voluntaria.

199 E| testimonio se librara por parte del secretario judicial del tribunal o juzgado competente, a peticion
del propio interesado o de su representacion procesal.
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Al tiempo del ingreso, el preso tiene derecho a acceder a la hoja o ficha de
situacion personal donde constan las fechas de importancia legal?®. Y en cualquier
momento del cumplimiento de la condena, la persona puede solicitar que le den una
certificacion acreditativa de su presentacion voluntaria y el director tiene la obligacion
de expedirsela (art. 16.2 RP).

3.1 Ingreso en prisidon de mujeres que tengan hijos menores

Cuando una condenada ingrese con su hijo o hijos menores de edad, en estos
casos, la direccion de la carcel deberd admitirlas cuando los hijos con los que ingrese
sean menores de tres afios. Para ello, se debera acreditar debidamente la filiacion, asi

como que dicha situacion no entrafa riesgo para los nifios.

Asi, la decision que se adopte se debera comunicar al Ministerio Fiscal, segun
manda el art. 17.1 RP?%,

Si las mujeres presas hubiesen ingresado sin los hijos menores de tres afios que
estuviesen bajo su patria potestad, pueden, con posterioridad al ingreso, solicitar a la
direccion de la céarcel que éstos permanezcan en su compafiia en el interior de la misma.
Esta solicitud se concedera siempre que se acredite debidamente la filiacion y que tal

situacion no entrafie riesgo para los menores?®?,

3.2 Tramites para el ingreso en prision

Normalmente, salvo la presentacion voluntaria, la persona detenida llega a
prision conducida en un vehiculo celular proveniente de la sede policial o judicial
competente. Nada mas ingresar, se procede a comprobar su identificacion. A estos

efectos, la policia tiene obligacion de contrastar la identidad del detenido, el

200 | a primera cuarta parte para los permisos, la mitad de la pena a efectos de aplicar el periodo de
seguridad, las dos terceras partes para la libertad condicional y finalmente el licenciamiento definitivo.

201 E] Ministerio Fiscal puede instar la aplicacion de las medidas de proteccion, recogidas en la Ley
2/1987, de 11 de noviembre.

202 En caso de conflicto entre los derechos del nifio y de la madre, siempre prevaleceran los del menor de
edad.
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mandamiento de prision en el anverso, si no con todas las huellas, al menos con la del
dedo indice o pulgar de la mano derecha, e indicando de qué dedo se trata. Una vez en
la prision, los funcionarios de dactiloscopia han de contrastar la huella que figura en el

mandamiento.

Posteriormente, se toma nota de la filiacion completa (nombre, apellidos,
direccion), y se efectua la resefia dactilar que consiste en tomar la huella de todos los

dedos de las dos manos2°®

, asi como también una resefia fotogréafica.

Tras la toma de los datos de filiacion, los funcionarios proceden a un cacheo
personal y de los enseres, requisando todos los objetos no autorizados, tales como
cuchillas de afeitar o cualquier otro objeto punzante que pudiera poner en riesgo la

integridad de los presos.

Posteriormente, se conduce al reo a una celda del departamento de ingresos,
donde seré visitado por un médico, por el trabajador social y por el educador a fin de
detectar areas carenciales y necesidades de la misma, dentro de las veinticuatro horas
siguientes. Estos profesionales emitiran informe sobre propuesta de separacién interior
0 de traslado a otro centro, asi como una planificacion educativa, sociocultural,
deportiva y actividades de desarrollo personal (art. 20.1 RP). Realizado el informe, se
inscribe al reo en el libro de ingresos y se le abre un expediente personal relativo a su

situacion procesal y penitenciaria del que tendra derecho a ser informado?®.

El tiempo maximo de estancia en el departamento de ingresos sera de cinco dias
y sOlo podra prolongarse por motivos de orden sanitario o para preservar su

seguridad?®®.

203 En caso de que falte algtn dedo o éste no pueda ser huellado, existen unas claves determinadas para
dejar constancia de tal circunstancia.

204 36lo cuando se recurra una resolucion del centro penitenciario se abrira Expediente ante el JVP.

205 De esta prolongacion se dara cuenta al JVP, segun reza el art. 20.3 RP.
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3.3 Criterios para la distribucion de los presos en departamentos

Los criterios de clasificacion para la distribucion de departamentos de destino
del reo se resumen a cinco: el sexo, la edad (hasta 21, excepcionalmente hasta 25, seran
destinados a mddulos de jovenes, de manera que s6lo podran ser trasladados a modulos
de adultos poniéndolo en conocimiento del JVP), los antecedentes penales y

penitenciarios, el caracter doloso del delito y el estado fisico y mental del condenado.

Dichos escollos, I6gicamente, dependeran de los modulos que tenga cada centro
penitenciario. Cabe resefiar que si hombres y mujeres debieran compartir un mismo

departamento, sera preciso contar con el consentimiento de unos y otras.

La ley establece que deberdn estar separados los hombres y las mujeres; los
detenidos y presos provisionales de los condenados; los jovenes de menos de 21 de los
adultos; y los que presenten una enfermedad o deficiencia fisica 0 mental. Asimismo, el
art. 19 LOGP establece que todos los internos se alojaran en celdas individuales, hecho
este de imposible aplicacion en ningun centro de Espafia debido a la sobrepoblacién

presa actual.

4. DERECHOS FUNDAMENTALES Y DEBERES PENITENCIARIOS

La relacion juridico penitenciaria entre la administracion y los presos surge
desde el mismo momento en que el penado o el preso entra en una institucion carcelaria
y el propio TC dice que es una “relacion de sujecion especial®®, lo que la doctrina
alemana considera que es una relacion mas o menos singularizada en cuanto la

administracion penitenciaria adopta una posicion de supremacia.

Pues bien, pese a esta posicion de supremacia de la administracion penitenciara
frente al recluso, la LOGP ha arbitrado todo un estatus juridico del interno, de manera

que la administracién penitenciaria, a su vez, debe respetar los derechos de los presos,

206 SSTC niim.74/85 y niim. 2/87.
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que son considerados sujetos de derecho y no meros objetos en manos de la

administracion.

Se parte de la idea esencial de que el unico derecho fundamental que pierde al
entrar en prision es aquél que al que hace referencia la propia condena, esto es, la
privacion de libertad. Y ademas, la administracion penitenciaria se torna en una
posicion de garantia respecto del interno, de su vida, integridad fisica o salud (art. 3.4
LOGP).

Por ende, de la relacién juridica penitenciaria reciproca deriva la necesidad de
encomendar a un 6rgano determinado la proteccién y salvaguarda de los derechos de los
internos frente a las omisiones o abusos de la otra parte, que es el JVP?" y que no

pertenece a la administracion penitenciaria como sucedia anteriormente.
La doctrina distingue por una parte entre los derechos fundamentales o
constitucionales del interno, y los derechos estrictamente penitenciarios, tal y como a

continuacion desarrollaré.

4.1 Derechos fundamentales

Los Derechos fundamentales son los reconocidos en los art. 14 a 29 CE.

Uno de los derechos mas abarcados por la Jurisprudencia es el derecho a la
informacion relacionado con la informacion penal, penitenciaria, tratamiento y otros
aspectos médicos concretos. Por ejemplo, penales, la Gltima condena para solicitar la
aplicacion de la triple de la mayor o el limite de 20 afios, si se han refundido o no las

condenas, o la fecha de cancelacion de las sanciones que se tengan.

El argumento constitucional para que la informacion solicitada se facilite es
claro. En la STC nam. 76/1999, de 26 de abril, se establece que el art. 24 CE incluye

207 STC, de 30 de julio de 1983.
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entre sus garantias la proteccion el derecho de todo litigante o encausado a ser oido y a
disponer de todas las posibilidades de oposicion y defensa en juicio. De no ser asi, se le

estaria ocasionando una situacion de indefension, susceptible de amparo constitucional.

Por su parte la STC ndm. 297/1993, al tratar de una sancion penitenciaria
impuesta a raiz de un expediente penitenciario, sefial6 que la ausencia de informacion
acerca del material probatorio obrante en el expediente supuso una merma de las

posibilidades de defensa.

Los internos también podrén solicitar informacion de caracter penitenciario los

abogados una vez personados formalmente en el JVP.

Asimismo, los condenados a una pena privativa de libertad, siguen teniendo el
derecho a la vida y a la integridad fisica y moral, sin que en ningln caso, puedan ser
sometidos a tortura, ni a penas o tratos inhumanos o degradantes (art. 15 CE); el
derecho a la libertad ideoldgica, religiosa y de culto (art. 16 CE); el derecho a la
seguridad (art. 17 CE); el derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen
(art. 18 CE); el derecho a la libertad de expresion, a recibir informacion veraz por
cualquier medio de difusion (art. 20 CE); el derecho al sufragio activo (art. 23 CE); el
derecho a obtener la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses, sin que en ningun caso pueda producirse indefension (art. 24
CE, siendo la dignidad de la persona el soporte de todos los derechos constitucionales,
fundamento del orden politico y de la paz social (art. 10 CE) y por ello el interno tiene
el derecho a ser designado por su propio nombre (art. 3.5 LOGP).

También tienen derecho a la educacion. El art. 25.2 CE recoge el derecho a la
cultura y al desarrollo integral de su personalidad. De hecho, en cada establecimiento
existira una escuela, en la que se desarrollara la instruccion de los internos y, en
especial, de los analfabetos y jovenes. Y ademas, para que los internos puedan acceder
al servicio publico de la educacion universitaria, sera necesario que la administracion

penitenciaria suscriba los oportunos convenios con las universidades publicas.
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Junto a dichos derechos cabe mencionar asimismo el derecho al trabajo
remunerado (art. 25.2 CE y art. 4.2 f) del RP) estableciendo el art. 26 LOGP que el
trabajo seré considerado como un derecho y como un deber del interno, siendo elemento
fundamental del tratamiento. El trabajo penitenciario se regula por el RD 782/2001 y
tienen el deber de trabajar todas las personas penadas conforme a sus aptitudes fisicas y
mentales incluidos, l6gicamente, los clasificados en primer grado, aunque su régimen de
vida tenga un tiempo de jornada restringido. Quedan dispensados: los sometidos a
tratamiento médico, los que padezcan incapacidad permanente, los mayores de sesenta 'y
cinco afios, los que perciban prestacion de jubilacion, las mujeres embarazas y los

presos preventivos.
Asimismo, los internos quedaran incluidos en el régimen general de la seguridad
social y gozaran de la prestacion de asistencia sanitaria y demas normas de la seguridad

social y Estatuto de los trabajadores.

4.2 Derechos penitenciarios

Los Derechos penitenciarios se pueden subdividirlos en los siguientes:

- El derecho a recibir tratamiento penitenciario: es decir, la actividad
directamente dirigida a la consecucién de la reeducacion y reinsercién social de los
penados (art. 59.1 LOGP). Se trata de un derecho porque el tratamiento ha de ser
voluntario y no impuesto (art. 4.2 y 61 LOGP). El penado tiene el derecho a un estudio
cientifico de su personalidad cada seis meses como maximo (art. 65.4 LOGP) y a no ser

mantenido en un grado inferior.

- Tiene derecho a tener comunicaciones y visitas con sus familiares y a participar

en las actividades y responsabilidades de la vida penitenciaria.

- A los beneficios penitenciarios, es decir, la redencion de penas por el trabajo si
es de aplicacion el CP 1973, o el adelantamiento de la libertad condicional o a la

tramitacion de un indulto total o parcial si es de aplicacion el CP 2015.
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- Derecho a la clasificacion de los penados, basada en el principio de
individualizacion cientifica, determinando cada grado de tratamiento un determinado
régimen y destino. Asi, a los internos clasificados en primer grado se les hace aplicacion
de las normas de régimen cerrado, esto es, un régimen en que las medidas de control y
seguridad son mas estrictas; a los clasificados en segundo grado, se les aplica las
normas del régimen ordinario de los establecimientos, y a los clasificados en tercer
grado, salvo el régimen de tercer grado restringido, se les aplica las normas del régimen
abierto. Ademas, también se pueden adoptar otros modelos de ejecucion en que se
combinen aspectos caracteristicos de cada uno de los mencionados grados como es el
(art. 100.2 RP), siempre que se base en un programa especifico de tratamiento, lo que
constituye un modelo de ejecucion flexible.

- Derecho a los permisos, que existen de dos tipos: los permisos ordinarios,
como medios de preparacion a una futura vida en libertad, mediante el otorgamiento al
penado de cortos periodos de tiempo para ir asimilando su reincorporacion a la sociedad
(debiendo haber cumplido el penado la % parte de la condena y no observar mala
conducta y no haya riesgo de no volver a la prision), y los permisos extraordinarios,
como consecuencia de algun evento extraordinario (casos de fallecimiento, nacimiento,
enfermedad muy grave de algin familiar directo, o ante importantes y comprobados

motivos).

- Derecho a acceder y disfrutar de las prestaciones publicas (art. 4.2 g) RP).

- Derecho a una asistencia sanitaria, puesto que la administracion penitenciaria
debe velar por su vida, integridad y salud (art. 3.4 LOGP). En cualquier prision se debe
garantizar una sanidad equivalente a la dispensada al conjunto de la poblacion libre, asi
como una prestacion farmacéutica; y en cada centro existira al menos un médico
general, con conocimientos en salud mental y fisica, asi como un odontélogo y el

personal auxiliar adecuado.

En los casos de gravedad, el propio preso es quien hablard con el médico de

prision quien decidird la necesidad de ser trasladado a un hospital penitenciario y una
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vez aprobada la consulta con la direccion, la fuerza publica se encargara de la

conduccidn y posterior custodia del enfermo (art. 35.2 RP).

Finalmente, es sabido por todos que la huelga de hambre es uno de los métodos
que se utilizan por los ciudadanos en prision para reivindicar situaciones de vulneracion
de derechos tanto colectiva como individualmente. EI médico de la cércel tiene que
emitir un informe de seguimiento en el que conste los datos del interno, edad, fecha de
inicio, el motivo y sus constantes, y sélo con la autorizacion del JVP, en caso de que
peligre la vida del interno, se podra dar un tratamiento médico o alimentar de forma

forzosa.

Uno de los casos méas sonados de huelga de hambre en Espafia fue el del etarra
De Juana Chaos. El 7 de agosto de 2006, en pleno alto el fuego de ETA inici6 una
huelga de hambre contra lo que consideraba una cadena perpetua, en base a la
aplicacion de la doctrina Parot. EI 16 de noviembre la Audiencia Nacional autoriz6
controles médicos para velar por su salud y el 24 de noviembre se ordend su traslado a
al Hospital 12 de octubre de Madrid, comenzando a ser alimentado en contra de su

voluntad el 12 de diciembre.

El 23 de enero de 2007 los médicos que le atendian manifestaron que podia
morir en cualquier momento y el 12 de febrero de 2007 el TS, a peticién de la Fiscalia,
rebajo su condena de 12 a 3 afios, si bien De Juana declaré que no abandonaria su
huelga de hambre hasta no ser puesto en libertad.

El 23 de febrero, De Juana se retir6 la sonda por la que era alimentado y el 1 de
marzo, el Ministerio de Interior, resolvié concederle la prision atenuada, lo que implic
su traslado a un hospital del Pais Vasco y su posterior reclusion en su domicilio
particular. Tras serle concedida la prision atenuada, De Juana abandond la huelga de

hambre.
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Los reclusos, para la efectividad de sus derechos, tienen siempre el derecho a
efectuar peticiones y quejas ante el JVP, que constituye el garante de los derechos de los

internos.

4.3 Deberes penitenciarios

Pero los reclusos también tienen sus deberes, que vienen establecidos en el art. 4

LOGP, consistentes en:

- Permanecer en el establecimiento a disposicion de la autoridad que hubiere
decretado su internamiento o para cumplir las condenas que se les impongan,
hasta el momento de su liberacion.

- Acatar las normas de régimen interior, reguladoras de la vida del
establecimiento, cumpliendo las sanciones disciplinarias que les sean
impuestas en el caso de infraccion de aquéllas, y de conformidad con lo
establecido en el art. 44.

- Mantener una normal actitud de respeto y consideracién con los funcionarios
de instituciones penitenciarias y autoridades judiciales o de otro orden, tanto
dentro de los establecimientos penitenciarios como fuera de ellos con
ocasion de traslado, conducciones o practicas de diligencias.

- Observar una conducta correcta con sus comparieros de internamientos.

5. TRATAMIENTO Y CLASIFICACION

El tratamiento penitenciario, segun viene definido en los arts. 59 y ss LOGP, es
el conjunto de actividades culturales, educativas, deportivas y terapéuticas encaminadas
a la consecucion de los fines de reeducacion y reinsercion establecidos

constitucionalmente para las penas privativas de libertad.
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Para la consecucion de la finalidad resocializadora de la pena®®, el art. 110 RP
dispone que “Para la consecucion de la finalidad resocializadora de la pena privativa

de libertad, la Administracion Penitenciaria:

a. Disefiard programas formativos orientados a desarrollar las aptitudes de los
internos, enriquecer sus conocimientos, mejorar sus capacidades técnicas o
profesionales y compensar sus carencias.

b. Utilizar4 los programas y las técnicas de caracter psicosocial que vayan
orientadas a mejorar las capacidades de los internos y a abordar aquellas
problematicas especificas que puedan haber influido en su comportamiento
delictivo anterior.

c. Potenciara y facilitara los contactos del interno con el exterior contando,
siempre que sea posible, con los recursos de la comunidad como instrumentos

1

fundamentales en las tareas de reinsercion.”.

Por otra parte, los principios que deben regir el tratamiento estan regulados en el

art. 62 LOGP, y son los siguientes:

“a) Estara basado en el estudio cientifico de la constitucion, el temperamento,
el caracter, las aptitudes y las actitudes del sujeto a tratar, asi como de su sistema
dindmico-motivacional y del aspecto evolutivo de su personalidad, conducente a un

enjuiciamiento global de la misma, que se recogera en el protocolo del interno.

b) Guardara relacion directa con un diagnostico de personalidad criminal y con
un juicio prondstico inicial, que seran emitidos tomando como base una consideracion
ponderada del enjuiciamiento global a que se refiere el apartado anterior, asi como el
resumen de su actividad delictiva y de todos los datos ambientales, ya sean

individuales, familiares o sociales, del sujeto.

208 AAP Castellon, ndm. 268/2003, de 22 de octubre, Pte. Antén Blanco, en el que se enfatiza la
necesidad de atender a la finalidad reeducativa y resocializadora de la pena.
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c) Sera individualizado, consistiendo en la variable utilizacion de métodos
médico-bioldgicos, psiquidtricos, psicoldgicos, pedagdgicos y sociales, en relacion a la
personalidad del interno.

d) En general serda complejo, exigiendo la integracion de varios de los métodos

citados en una direccién de conjunto y en el marco del régimen adecuado.

e) Serd programado, fijandose el plan general que debera seguirse en su
ejecucion, la intensidad mayor o menor en la aplicacion de cada método de tratamiento
y la distribucion de los quehaceres concretos integrantes del mismo entre los diversos

especialistas y educadores.

f) Sera de caracter continuo y dindmico, dependiente de las incidencias en la

evolucion de la personalidad del interno durante el cumplimiento de la condena.”

Si bien, en la préactica resulta dificil la aplicacion de los principios legales
anteriormente expuestos. Y es que la masificacién y exceso de poblacion presa en las
carceles espafiolas hace que el tratamiento sea practicamente inexistente, habida cuenta

no existe ni suficiente personal ni medios para ello.
Ademas, la persona condenada, primaria penitenciariamente, tiene que afrontar
una situacion desconocida, en la mayoria de casos de incierta duracion, en la que no

sabe con exactitud cuando iniciara a gozar beneficios penitenciarios.

5.1 Requisitos legales de observacion

A fin de tomar los datos necesarios para la clasificacion penitenciaria en grados

es necesario un periodo de observacion?®. Este, segln la ley penitenciaria, consistira

29 AAP La Rioja, nim. 183/2001, de 17 de diciembre, Pte. Mota Bello, respecto al periodo de
observacion se tendréa igualmente en cuenta requisitos objetivos como son la lejania del cumplimiento
definitivo de la pena o el historial delictivo del preso.
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respecto de los presos preventivos en recoger datos documentales, a través de

entrevistas y de la observacion directa del comportamiento, ex. art. 64.1 LOGP.

Debera formularse, junto con todos los datos recogidos, una valoracion del tipo
crimindlogo, un diagnostico de capacidad criminal y de adaptabilidad social, asi como
una propuesta de grado de tratamiento que deberd ser motivada y de destino tipo de
establecimiento que corresponda (art. 64.2 LOGP). Ademaés, en el protocolo de
clasificacion, debera constar un programa individualizado de tratamiento, que debera
recoger las necesidades y carencias diagnosticadas en el interno. En el programa se
sefialaran también expresamente los programas especificos de tratamiento (por delitos
sexuales, violentos o toxicomanos), destinos, nivel de actividades, programas
educativos, trabajo y actividades ocupacionales o de otro tipo que deba seguir el preso
(art. 103.3 RP).

En los protocolos de personalidad no siempre figuran esos datos (en algunos
casos ni siquiera eso0), cosa distinta es como se han conseguido y, si son realmente el
reflejo de la personalidad y circunstancias del interno, ya que, con frecuencia, se
elaboran con escaso conocimiento del interno dado, insisto, a la falta de medios y
personal que hay actualmente en las carceles espafiolas.

5.2 Criterios legales de clasificacion

El art. 63 LOGP, y usando las mismas palabras el art. 102.2 RP, dispone que la

clasificacion debe tomar en cuenta:

a) La personalidad del reo.

b) El historial individual, familiar, social y delictivo del interno.

c) La duracion de la pena y medidas penales en su caso.

d) El medio al que retornara.

e) Los recursos, facilidades y dificultades existentes para el buen éxito del

tratamiento.
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Todos estos elementos no son sino conceptos juridicos indeterminados, que
posibilitan la discrecionalidad més absoluta de la administracion, que a veces da pie a
dictar resoluciones con modelos que no dejan de ser estereotipados.

La atribucién de este poder discrecional a la administracion no es una cuestion
actual sino que se viene discutiendo desde hace més de cien afios, asi en la Memoria
dirigida al Ministro de la Gobernacion, explicativa de las discusiones y acuerdos
adoptados en el Congreso Penitenciario de Estocolmo en agosto de 1878, LASTRES??,
exponia que "el problema de si la ley debe determinar el modo de cumplir la pena, o si
debe dejarse a la administracion de las prisiones un poder discrecional, habia sido
tratado en el Congreso de Londres (celebrado en 1872); pero como nada se decidio
sobre el particular, a pesar de que la mayoria de los oradores se inclinaba a una
contestacion negativa, creyd el comité organizador del de Estocolmo, que debia

Ilevarse de nuevo al programa”.

5.3 Clasificacion inicial

Desde que un penado ingresa en un centro penitenciario debe realizarse por la
junta de tratamiento?!! la propuesta de clasificacion inicial en un periodo maximo de
dos meses, a contar desde la recepcion del testimonio de la sentencia. Esta propuesta va
incluida en un protocolo de clasificacién que contiene la atribucién de grado, con el
razonamiento correspondiente y el programa individualizado de tratamiento, expresando
los destinos, actividades, programas educativos, trabajos o actividades ocupacionales

que debe seguir el penado.

210 Congreso Penitenciario de Stockolmo. Memoria dirigida al Excmo. Sr. Ministro de la Gobernacién por
el llmo. Sr. D. Francisco Lastres, individuo de la Junta de reforma penitenciaria, y representante de
Espafia en aquella Asamblea. Imprenta Nacional, Madrid, 1879.

211 E| art. 272 del RP indica que la junta de tratamiento estara presidida por el Director del Centro
penitenciario y compuesta por los siguientes miembros: a) El Subdirector de Tratamiento. b) El
Subdirector Médico o Jefe de Los Servicios Médicos. ¢) Los Técnicos de Instituciones Penitenciarias que
hayan intervenido, en su caso, en las propuestas sobre las que se delibere. d) El Director de la Unidad
Docente o, en su caso, el Pedagogo. €) ElI Coordinador de los servicios sociales penitenciarios del
Centro. f) Un Educador, que haya intervenido en las propuestas.
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Conviene sefialar que mientras la clasificacion inicial propuesta por la junta del
centro penitenciario correspondiente sera susceptible de recurso ante el JVP
correspondiente, y en apelacion al tribunal sentenciador; el mantenimiento de grado lo
sera en primer lugar, ex. art. 105.2 RP a Instituciones penitenciarias, y en segunda y

tercera instancia al JVP y tribunal sentenciador, respectivamente.

El centro directivo resolvera sobre la propuesta en el plazo de dos meses desde
su recepcion. Cuando se trate de penados con condenas de hasta un afio, la propuesta de
clasificacion inicial formulada por la junta de tratamiento, adoptada por acuerdo
unanime de sus miembros, tendra la consideracion de resolucién inicial, salvo que se
propusiera la clasificacion en primer grado. En los demés supuestos, las resoluciones de
clasificacion se notificaran personalmente al penado Yy al Ministerio Fiscal, quienes

podran recurrir ante el JVP?2,

No existe ningun o6bice legal para que la clasificacién inicial se realice el primer
dia de cumplimiento de la condena. El art. 251 del RP de 1981, consideraba que el
tiempo minimo "de conocimiento del interno™ no podia ser inferior a dos meses. Esto
fue modificado por el RD 1767/93, de 8 de octubre, que establecié que "el tiempo de
estudio en el centro que haga la propuesta sera el suficiente para que se obtenga un

adecuado conocimiento del interno".

Asi las cosas, el art. 104.3 RP dispone que "para que un interno que no tenga
extinguida la cuarta parte de la condena o condenas pueda ser propuesto para tercer
grado, debera transcurrir el tiempo de estudio suficiente para obtener un adecuado
conocimiento del mismo y concurrir favorablemente calificadas, las variables
intervinientes en el proceso de clasificacion penitenciaria enumeradas en el art. 102.2,
valorandose especialmente, el historial delictivo y la integracion social del penado”. En

definitiva, no regula ningun periodo minimo para hacer la propuesta.

212 E] JVP no puede de oficio revisar la clasificacion, sino que debe ser elevada previamente por el centro
0 en su caso por Instituciones penitenciarias.
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5.4 Grados penitenciarios

Segin lo dispuesto en el art. 100 RP: "Los grados seran nominados
correlativamente, de manera que el primero se corresponda con un régimen en el que
las medidas de control y seguridad seran mas estrictas, el segundo con el régimen

ordinario y el tercero con el régimen abierto".

Actualmente, todas las resoluciones dictadas por el JVP de cada demarcacién
judicial relativas a la clasificacion en grados penitenciarios de los internos son
recurribles en queja y apelacion ante el tribunal sentenciador encargado de la ejecucion

de la condena?®3.

a) Régimen cerrado o primer grado

El régimen cerrado se aplica a los penados clasificados en primer grado, es decir,
a aquellos reos peligrosos o inadaptados al régimen ordinario*4. Dicho régimen se
caracteriza por el cumplimiento en celdas individuales, con limitacion de actividades en
comln y con un mayor control de los internos. Tiene dos modalidades segin sean
inadaptados, a quienes se internard en modulos de régimen cerrado en el que disfrutan
de un minimo de cuatro horas de vida en comun y pueden realizar actividades con otros
internos, o peligrosos, a quienes se interna en departamentos especiales, donde disfrutan
de un minimo de tres horas de salida al patio, donde no podran permanecer mas de dos

internos juntos®®®,

Las personas clasificadas en primer grado tienen cacheos diarios, y toda la

actividad de tratamiento va dirigida en la adaptacién de un futuro régimen ordinario.

213 Acuerdo del Pleno del TS, Sala 22, de 28 de junio de 2002.

214 AAP Tarragona, Secc. 22, nim. 438/2008, de 2 de septiembre, Pte. Uceda Sales, por el que se regresa a
primer grado a una interna por su inestabilidad conductual reflejada en los numerosos expedientes
disciplinarios incoados.

215 AAP Barcelona, Secc. 92, nim. 1089/2005, de 5 de diciembre de 2006, Pte. Torras Coll, regresion a
primer grado en régimen especial por grave agresion en zona vital a otro interno.
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Se consideran peligrosos a los penados que hayan sido autores o inductores de
alteraciones regimentales muy graves, que hayan puesto en peligro la vida o integridad
de los funcionarios, autoridades, otros internos o personas ajenas, y en las que se
evidencie una peligrosidad extrema, segun establece el art. 91.3 RP. Los clasificados en
primer grado no pueden disfrutar de permisos de salida ordinarios, pero si pueden

hacerlo en circunstancias extraordinarias, con las medidas de seguridad adecuadas.

b) Régimen ordinario o segundo grado

El apartado tercero del art. 102 RP establece que seran clasificados en segundo
grado los penados en quienes concurran unas circunstancias personales y penitenciarias
de normal convivencia, pero sin capacidad para vivir, por el momento en

semilibertad?26.

El régimen ordinario, aplicable a los clasificados en segundo grado, se
caracteriza por el imperio de los principios de seguridad, orden y disciplina, ex art. 76.1
RP, y el trabajo y la formacion tienen la consideracion de actividades basicas en los
centros. Los centros de reclusion ordinarios tienen un horario estricto, en el que se
garantiza un descanso nocturno de ocho horas, y dos horas para atender asuntos propios
a los internos, asi como tiempo suficiente para atender actividades culturales y

terapéuticas, y para las comunicaciones con el exterior.

Los penados clasificados en segundo grado pueden disfrutar de permisos de
salida ordinarios de hasta treinta y seis dias al afio, y de permisos extraordinarios

cuando se producen circunstancias extraordinarias.

Finalmente, el art. 100.2 RP introduce el llamado principio de flexibilidad?!’,

adoptando respecto a cada penado un modelo de ejecucion en el que puedan combinarse

216 AAP Vizcaya, Secc. 2%, de 5 de febrero de 2008, Pte. Ayo Fernandez, mantenimiento en segundo
grado a un interno porque debe realizar un tratamiento en el centro debido a su drogodependencia.
Ademas, se valora igualmente la lejania del cumplimiento definitivo de la pena.

217 Asi, conforme a lo establecido en el art. 63 LOGP, para la individualizacién del tratamiento, tras la
adecuada observacion de cada penado, se realizara su clasificacion, destindndose al establecimiento cuyo
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aspectos caracteristicos de cada uno de los grados de clasificacion. Ello permite la
incorporacion progresiva al medio abierto de penados clasificados en segundo grado de
tratamiento, siempre que cumpla, sobre todo, con condiciones laborales que aboguen

por su concesion.

Conforme al art. 100.2 RP, con el fin de hacer mas flexible el sistema, el equipo
técnico podré proponer a la junta de tratamiento que, respecto de cada penado, se adopte
un modelo de ejecucion en el que puedan combinarse aspectos caracteristicos de cada
uno de los grados penitenciarios, siempre y cuando dicha medida se fundamente en un
programa especifico de tratamiento que de otra forma no pueda ser ejecutado. Esta
medida excepcional necesitara de la ulterior aprobacion del JVP?!8 correspondiente, sin
perjuicio de su inmediata ejecutividad por parte del centro penitenciario con

autorizacion del subdirector del mismo.

c) Régimen abierto o tercer grado

El art. 102.4 RP sefiala que seran clasificados en tercer grado los penados que
por sus circunstancias personales y penitenciarias, estén capacitados para llevar a cabo

un régimen de vida en semilibertad.

Ciertamente, las posibilidades de reinsercion laboral y la estabilidad personal,
social y familiar del interno seran tenidas en cuentas para la concesion del grado maés
beneficioso?!®. A ello se sumaran, las circunstancias personales del interno, tanto a nivel

fisico como psiquico??°.

régimen sea méas adecuado al tratamiento que se le haya sefialado, y, en su caso, al grupo o seccién mas
idéneo dentro de aquél.

218 AJVP nim. 4 Barcelona, de 10 de marzo de 2011, por el que se aprueba la aplicacién a un interno del
régimen del art. 100.2 RP.

219 AAP Barcelona, Secc. 93, nim. 503/2007, de 15 de septiembre, Pte. Jiménez Jiménez, en el que se
acuerda la clasificacion en tercer grado a un interno con un fuerte deterioro personal tanto a nivel fisico
como emocional.

220 AJVP Navarra, Expediente nim. 421/1999, de 10 de junio de 1999, donde se tiene en cuenta para la
concesion del tercer grado la existencia de vinculacién familiar del interno que favorece su reinsercién
social y AAP La Rioja, nim. 239/2007, de 22 de noviembre, Pte. Saenz de Jubera Higuero.
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El tercer grado se puede cumplir en un centro abierto o de insercién social, en
secciones abiertas de un centro penitenciario polivalente o en unidades dependientes???,
consistentes en instalaciones residenciales situadas fuera de los recintos penitenciarios e
incorporadas funcionalmente a la administracion penitenciaria, mediante la

colaboracion de las entidades publicas o privadas (art. 80.4 RP).

La ejecucién de un programa individualizado de tratamiento es lo que determina
el destino concreto de cada penado. Para acudir a una unidad dependiente se requiere la
aceptacion expresa del reo ya que la vida en este régimen se caracteriza por la
atenuacion de las medidas de control, la autorresponsabilidad, la normalizacion social y

la integracion del interno.

La permanencia en un centro de régimen abierto es de ocho horas diarias,
generalmente nocturnas, cuatro noches por semana, disfrutando de permisos de fin de
semana desde las dieciséis horas del viernes hasta las ocho horas del lunes, pudiendo
variase segun el horario laboral. También se disfrutan como libres los dias festivos.
Ademas de estos se pueden obtener permisos ordinarios de salida de hasta cuarenta y
ocho dias al afio, sin perjuicio de poder disfrutar ademas de permisos extraordinarios.
Esta es la norma general del régimen abierto, y excepcionalmente, con horarios distintos

si asi lo aprueba el centro directivo.

El RP, ademas, ha previsto un régimen abierto sin necesidad de acudir a ningun
centro. Asi, el art. 86.4 RP, establece esta posibilidad cuando "de modo voluntario, el
interno acepte el control de su presencia fuera del Centro mediante dispositivos
teleméaticos adecuados proporcionados por la Administracién 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 presenciales”. Con

esto se consagra una modalidad de cumplimiento de la pena privativa de libertad sin

22L E] art. 165 RP define las unidades dependientes diciendo que “son unidades arquitecténicamente
ubicadas fuera del reciento de los Centros penitenciarios, preferentemente en viviendas ordinarias del

2

entorno comunitario, sin ningun signo de distincion externa relativo a su dedicacion”.
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privacion de libertad. Asi, queda total y absolutamente desnaturalizada esta pena, y en
esta modalidad de cumplimiento se constituye en una pena mucho mas leve que

cualquiera otra que prive al reo de derechos.

Enfatizar que la legislacion penitenciaria no establece ningun limite temporal
para la clasificacion en tercer grado de tratamiento, a diferencia de los permisos de
salida, para los que se exige el cumplimiento de la primera cuarta parte de la condena??2,

El régimen abierto tiene una subespecie denominada régimen abierto restringido,
que se aplica a penados de tercer grado con peculiar trayectoria delictiva, personalidad
anémala o condiciones personales especiales??®. En esta modalidad la junta de
tratamiento determina el régimen de vida de cada interno, estableciendo las condiciones,

controles y medios de tutela que se deban observar regulados en el art. 82 RP.

Finalmente, hay que enfatizar que el régimen abierto regular, con régimen de
vida al exterior, exige que el penado desempefie algun trabajo remunerado en el
exterior. Pero esta regla tiene una excepcion, llamativa en el caso de las mujeres, pues el
parrafo segundo del art. 82 RP, autoriza el régimen externo de mujeres que carezcan de
trabajo cuando conste "que va a desempefiar efectivamente las labores de trabajo
doméstico en su domicilio familiar”. En la préctica, ningun hombre solicita acogerse a
esta modalidad o tampoco se ha denunciado la discriminacion por razén del sexo que

implica esta medida.

5.5 Revisién de grado

La revision de grado penitenciario debera hacerse cada seis meses como
maximo, y se debera notificar personalmente la resolucion al interesado, segun dispone

el art. 105.1 RP. Si bien, nada impide que la clasificacion pueda realizarse antes, es mas,

222 AJVP nim. 4 Barcelona, Exp. nim. 23.116, de 7 de julio de 2009, en el que se confirma la propuesta
de clasificacion en tercer grado elevada por al Junta de tratamiento a un interno con una pena elevada, si
bien, sus circunstancias personales, sociales y laborales, asi lo aconsejan.

223 AAP Madrid, Secc. 5% ndm. 4034/2008, de 5 de noviembre, Pte. Sainz de Robles Santa Cecilia, en el
que se acuerda la concesion a un interno del tercer grado restringido que pasara a ser pleno cuando
acredite disponer de un puesto de trabajo en el exterior.
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el principio de individualizacién cientifica exigira un seguimiento mas cercano que

puede demandar modificaciones en el grado de clasificacion.

Cuando la junta de tratamiento no considere oportuno proponer al centro
directivo cambio del grado asignado en su dia, se notificara la decision motivada al
interno, quien podra solicitar la remision del correspondiente informe al centro directivo
para que resuelva la procedente sobre el mantenimiento o cambio de grado. La
resolucion del centro directivo se notificard al interno con indicacion del derecho a

acudir en recurso de alzada ante el JVP (arts. 105.1y 2 RP).

Cuando se reitere por segunda vez la clasificacion de primer grado, la persona
presa podra solicitar que la proxima se haga en la central de observacion. EI mismo
derecho tiene quien encontrandose en segundo grado haya cumplido la mitad de la

condena, segun reza el art. 105.3 RP.

La central de observacion en la actualidad no tiene ocupacion fisica. Existe en la
Direccion General un equipo de técnicos que se trasladan a los centros penitenciarios
para el estudio de los penados. Tras el cierre de la Central de Observacion Penitenciaria
de Madrid, el caracter ambulante de los técnicos y la naturaleza méas cuantitativa que
cualitativa de las herramientas de evaluacion empleadas ha conllevado serias criticas

sobre sobre el rigor de las evaluaciones de esta Central ambulatoria.

Cuando el tratamiento haya concluido o esté proxima la libertad del interno, se
emitira un informe de 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 sera tenido en cuenta para la concesion de la libertad

condicional?®,

224 Reza el art. 67 LOGP que “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 ”.
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Dificilmente pueden conseguirse exitosos resultados del tratamiento cuando en
la actualidad apenas existe, siendo aun maés dificil predecir una conducta en el futuro
cuando no se cuenta con los datos suficientes sobre la persona. De hecho, en las
prisiones grandes, el desconocimiento de las personas presas por parte de los miembros

del equipo de tratamiento es ain mayor.

Ello ha llevado a la administracién a instaurar cursos especificos de tratamiento
segun la modalidad delictiva y caracteristicas del penado. Asi, los cursos DEVI por
delitos violentos o VIDO por los cometidos en violencia doméstica, o de tipo
toxicologico, son impuestos a penados que retardan su salida hasta la aprobacion exitosa
del programa.

5.6 Progresion de grado

La progresion en grado segun la Ley, dependera de la modificacion de aquellos
sectores 0 rasgos de la personalidad relacionados con la actividad delictiva. Esta
situacion se manifestard en la conducta global del interno, segun lo establecido en los
arts. 65.2 LOGP y 106.1y 2 RP.

Segun CoNDE??, la realidad socioldgica de la carcel en nada es parecida a la
vida social en libertad. De hecho, existe una despersonalizacion y una desocializacién
del preso dentro de la institucion penitenciaria que desautoriza la inferencia precipitada
de conclusiones obtenidas en el medio carcelario y su automatica proyeccion en forma

de pronostico de vida en libertad.

De tal manera que, aunque la conducta de algunas personas presas sea buena y
adaptada al régimen penitenciario, ello no supone necesariamente que estos sean
capaces de vivir en libertad respetando la Ley. Contrariamente, existen internos que
adoptan conductas de reivindicacion y de enfrentamiento a la institucién penitenciaria

pero que no necesariamente son acreedores de un mal pronostico de vida honrada en

225 CoNDE, M., Derecho penitenciario vivido, Ediciones Comares, 2006, pag. 47.
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libertad. La llamada falacia penitenciaria tiende a etiquetar a las personas presas y a

formular prondsticos principalmente desde la perspectiva disciplinar.

Asi, en la practica, uno de los factores esenciales para la clasificacion
penitenciaria y la progresion de grado es la aceptacion por el preso del sistema de
valores carcelarios, basados en la negacién de toda iniciativa propia y en la obediencia
ciega a la autoridad asi como a los programas que les propongan realizar. Como quiera
que el tratamiento, con frecuencia, es apenas inexistente, la clasificacion dependera en
gran parte del periodo que le reste al interno para alcanzar las tres cuartas partes de la

condena y de su conducta en la carcel??®.

Seria conveniente tomar en consideracion preferentemente para la progresion de
grado otros elementos, tales como apoyos sociales, familiares, superacion de la
toxicomania, introyeccion de pautas normalizadas, cambios de actitudes personales, el
arrepentimiento del sujeto, la eventual reparacion del dafio. Estos elementos en la
practica sélo tienen un papel subsidiario respecto de la conducta y del tiempo que reste
de condena, y sobre todo, insisto, la instauracion de los cursos en los ultimos afios ha

conllevado un auténtico retraso en la salida de los internos.

5.7 Regresiéon de grado

La regresion en grado procedera cuando exista una evolucion desfavorable en el
prondstico de integracion social, en la personalidad o en la conducta de la persona presa
(arts. 65.3 LOGP y 106.3 RP).

De las tres variables, la mas dificil de concretar es la evolucidon negativa de la
personalidad, ya que es complicado, por no decir imposible, determinar qué variables
se adoptan para definir la personalidad o qué elementos tiene la prision para un

detallado estudio de la misma.

26 AAP Madrid, Secc. 5% nim. 3060/2007, de 11 de julio, Pte. Fabia Mir, en el que se acuerda la
progresién a tercer grado a un interno con buena evolucion, disfrute de permisos responsable, que
participa en las actividades del centro y que se aproxima a las ¥ partes de la condena.
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Resulta mas facil determinar las otras dos variables, pero deben analizarse
desde un punto de vista global de toda la situacion social, personal y penitenciaria de la
persona presa. Asi, por ejemplo, la ley sefiala que se trata de enjuiciar una conducta y no
de hacer un pronostico a partir de un dato o hecho (entre otras, introducir hachis para

autoconsumo en un centro de régimen abierto).

En ocasiones, de la valoracion de los datos que la carcel utiliza para proponer
una regresion de grado se deduce que la actuacién de la persona presa merece un
reproche disciplinario, pero no la regresion de grado. Para no caer en este error se
trataria de realizar una valoracion global de la conducta. A este fin, habrd que analizar
toda la trayectoria penitenciaria y personal mantenida durante el cumplimiento de la
condena valorando, junto al hecho negativo que puede motivar la regresion, los demas

datos que sean positivos en orden a la reinsercion social.

Por ejemplo, una revocacion clara seria si estando clasificado en tercer grado
(art. 182 RP), se abandonara el tratamiento de rehabilitacion, incumpliendo asi las

condiciones marcadas, ya que se acredita que nuevamente ha consumido drogas??’.

A veces, la regresion supone una medida desproporcionada a la valoracion de
conducta e integracion social del penado, utilizandose por la administracién
penitenciaria, con mucha frecuencia, como medio meramente sancionador, en vez de
aplicarse para estos fines el régimen disciplinario penitenciario que debe aplicarse en

otros casos.

Ademas, una regresion de grado, con los perjuicios que supone, deberia partir de
ciertas premisas, tal y como sefiala la jurisprudencia?’®. En primer lugar ha de
considerarse que en un sistema progresivo de cumplimiento de las penas, la progresion
ha de ser la normay la regresion la excepcion. En segundo lugar, la ejecucion de la

pena se rige por la idea de sancionar todo lo necesario, pero solamente lo minimo

221 AAP Ciudad Real, Secc. 22, nim. 2/2008, de 28 de enero.
228 AAP Madrid, Secc. 52, nim. 1192/1998, de 19 de octubre.
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posible, en base al principio de intervencién minima del Derecho penal que légicamente

también es extensible a la fase de ejecucion.

En ocasiones, cuando a determinadas personas se les clasifica en tercer grado a
efectos de concesion de libertad condicional por enfermedad grave e incurable (art.
104.1 RP), si posteriormente se deniega ésta, se dicta por parte de la cércel una
propuesta de resolucion de regresion de grado. En estos casos, el centro directivo a
veces estima la regresion a segundo grado. Peor esta préactica resulta ilegal tal y como
recoge el AJVP de Oviedo, de 2 de abril de 1997.

Otra situacion similar se resuelve en el AAP de Madrid, Secc. 52 341/1999, de
17 de marzo, que denuncia otro ejemplo de actuacion arbitraria y claramente ilegal de la

administracion penitenciaria.

En la préctica, la regresion de tercero a segundo grado se produce por el
incumplimiento de las condiciones impuestas por el régimen de vida, a saber por
incumplir los horarios de regreso, irregularidades manifiestas en la actividad laboral o
en el programa de tratamiento de drogodependencias u otros; por la comision de un
presunto delito durante alguna salida autorizada o, l6gicamente por no reingresar a

prision.

En otro orden de cosas, en ningun caso se puede regresar a una persona de grado
por tener otros procesos penales pendientes, ni porque aparezcan nuevas condenas por
hechos cometidos con anterioridad al ingreso en prision, puesto que el principio de

presuncion de inocencia es el que debe primar en este tipo de supuestos??®.

El recurso ante la regresion de grado debe interponerse ante el JVP. Si el juez
desestima el recurso puede interponerse ante el mismo reforma, y si éste se vuelve a

desestimar, de apelacién ante la AP.

229 AAP Madrid, Secc. 52, nim. 375/1998, de 1 de abril.
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En el contenido de los recursos es muy importante explicar e incidir en todas las
circunstancias concretas que concurren en el preso, ya sean personales, sociales,
familiares, terapéuticas que deberan acreditarse a través de informes o de la

correspondiente documentacion que pueda facilitar la familia del interno.

Ademas, el JVP podré acordar, ademas de los informes emitidos por la junta de
tratamiento, otras diligencias de prueba, como informes forenses o de aquellos expertos
que estime conveniente, tanto a instancia de él mismo como a solicitud de algunas de

las partes.

5.8 Mantenimiento de grado

Cuando se notifique el mantenimiento de grado, primero debe recurrirse ante la
Direccién General de Instituciones Penitenciarias a fin de que se pronuncie sobre el
mantenimiento o progresion de grado. Dicha resolucion es recurrible, posteriormente,
ante el JVP (art. 105.2 RP) y la resolucion del juez, en su caso, recurrible en reforma y

con posterioridad o directamente en apelacion.

Este sistema, lejos de agilizar el procedimiento, lo dilata indebidamente,
perjudicando notoriamente a los penados, sobre todo a aquellos que tengan cumplidas
las tres cuartas partes para la libertad condicional o estén muy préximos a ella y tengan
buena conducta. No obstante, si a los tres meses de interpuesto recurso ante la Direccion
General, no se obtiene respuesta, se puede interponer el recurso ante el JVP por silencio

administrativo?°,

Cuando la resolucion objeto del recurso de apelacion se refiera a materia de
clasificacion de penados o concesion de la libertad condicional y pueda dar lugar a la
excarcelacion del interno, siempre y cuando se trate de condenados por delitos graves, a
saber con penas que superen los cinco afios de prision, el recurso tendra efecto

suspensivo e impedira la puesta en libertad del reo hasta la resolucion del recurso

230 Disposicion adicional cuarta del RD 1879/1994.
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Este sistema es claramente criticado por la doctrina ya que parece se desconfie
de la resolucién del JVP, ademéas de la consecuente demora que debe transcurrir a la
espera de que se pronuncie la AP correspondiente.

En caso de que el auto del JVP no fuere recurrido por el Fiscal, a fin de que la
progresion se haga efectiva tiene que llegar al centro penitenciario el auto de firmeza de
la resolucion del JVP.

Ocurre, con cierta frecuencia, que desde que la administracién penitenciaria
dicta una resolucion hasta que el JVP vy, posteriormente, en caso de recurso, la AP
resuelvan el mismo, transcurren varios meses. Durante este tiempo, es posible que
hayan ocurridos actos, hechos o aparezcan datos que puedan ser tenidos en cuenta para
resolver el recurso. Este cambio puede ser en positivo en comparacion con el momento
en que la administracion penitenciaria dictd la resolucion recurrida, en el sentido de que
exista una evolucion personal positiva, o en el tratamiento, o una cancelacion de
sanciones disciplinarias, etc. Pues bien, en principio, tanto la carcel, como el Ministerio
Fiscal, mantienen que la resolucion solamente puede tener en cuenta los datos que

existian en el momento que la cércel dicto la resolucién y que luego fue recurrida.

Pero la critica a dicha situacion es frecuente®>!, ya que un tratamiento
individualizado, mejor aun, personalizado, atento a la conducta global del interno exige
una flexibilidad en la respuesta a esa conducta y a los progresos en la misma que
convertiria en pura declaracion de buenas intenciones el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE)*2,

Por ello, en la practica penitenciaria es conveniente aportar al JVP y ante la AP
(en caso de recurso de apelacion) todos los nuevos datos de los que se disponga:
permisos de salida conseguidos, ofertas de trabajo en el exterior, cancelacion de

sanciones, obtencion de hojas meritorias, destinos, trabajos, etc.

231 AAP Madrid, Secc. 52, niim. 348/99, de 18 de marzo.
232 AAP Madrid, Secc. 52, nim. 511/2000, de 11 de abril.
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El Ministerio Fiscal tiene un papel importante también en las clasificaciones, ya
que todas las resoluciones de clasificacion o progresion a tercer grado adoptadas por el
centro directivo, tienen que notificarse al Fiscal dentro de los tres dias siguientes a su
adopcion, a fin de que interponga, si lo considera conveniente, un recurso ante el JVP,
dentro de los cinco dias habiles siguientes al de la recepcion de la notificacion (art. 107
RP).

6. PERMISOS DE SALIDA

El art. 154 RP establece la concesién de permisos de salida a los internos, como
preparacion para la vida en libertad y previo informe del equipo de tratamiento, siempre
que concurran los requisitos siguientes: que el interno esté clasificado en segundo o
tercer grado, que haya extinguido, al menos, la primera cuarta parte de la condena, y

que no haya observado mala conducta.

Requisitos a los que hay que afadir, segun doctrina y jurisprudencia, que no se
considere probable un quebrantamiento de condena, la comision de nuevos delitos o que
el permiso pueda repercutir gravemente sobre el interesado desde el punto de vista de su
preparacion para la vida en libertad. En otras palabras, también se habla, sobre todo por
parte de Fiscalia, de requerir suficientes premisas que garanticen que el interno haga uso

correcto del permiso de salida®®,

Existen dos tipos de permisos, los ordinarios que son los que conceden
periédicamente para la preparacion de la vida en libertad; y los extraordinarios, que son
los que se conceden por motivos humanitarios ante circunstancias graves y

excepcionales que deben justificarse.

233 AJVP nim. 4 Barcelona, Exp. 28.189, de 17 de septiembre de 2015, que autoriza a un interno el
disfrute de su primer permiso de salida pese a la oposicion del Ministerio Fiscal a la concesién del
permiso por no ofrecer suficientes garantias de buen uso del mismo.
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6.1 Permisos ordinarios

Seguln disponen los arts. 47.2 LOPGP y 154 RP, los permisos de salida tienen
como fin esencial la preparacion para la vida en libertad. Son, por ello, la concrecién
legal del mandato constitucional que sefiala como fin de las penas privativas de libertad
la reinsercion social de los penados. Debe ser este fin reeducativo, principalmente, el
horizonte interpretativo en el momento de la valoracién de las circunstancias

concurrentes en cada penado a efectos de la concesion o denegacion del permiso.

Ademas, los permisos pueden servir a otros fines tales como: la atenuacion de
los efectos desestructuradores que origina la carcel en la persona presa, el
mantenimiento y el fortalecimiento de los vinculos familiares?®*, la busqueda de futuros
trabajos para poder acceder a un tercer grado, el inicio de nuevas relaciones personales,
el contacto con personas o asociaciones dedicadas a la reinsercion de personas presas y

la coaccion latente para invitar a los presos a la sumision disciplinaria.

a) Dias de permiso

Se concederan por un espacio de siete dias hasta un total de 36 al afio para los
clasificados en segundo grado. Los presos clasificaciones en tercer grado pueden gozar
de 48 dias al afio, ademas de permisos de fin de semana, segun reza el art. 45.7 LOGP.
Seran distribuidos en semestres, a saber 18 dias en el primer semestre para los
clasificados en segundo grado y 24 dias al semestre para los de tercer grado, ex art. 154
RP.

Los permisos podran, en principio, distribuirse segin las necesidades o
preferencias de la persona presa, teniendo en cuenta que en caso de estar clasificado en

tercer grado, este tipo de permisos pueden unirse a las salidas de fin de semana sin que

234 AAP Barcelona, Seccion 92, de 12 de abril de 2007, RA nim. 341/2007, Pte. Vidal Marsal, se concede
un primer permiso de salida por vinculos familiares a un interno a un interno que pese a que tiene
cumplida la ¥ parte de la condena, la pena es de 12 afios de prision.
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estos se computen dentro de los dias correspondientes a cada uno de los semestres y al

unirse 23°,

b) Requisitos para la concesion de permisos ordinarios

Para la concesion de los permisos penitenciarios se exige que concurran en el
penado tres requisitos, recogidos en el art. 47. 2 LOGP: tener extinguida la ¥ parte de la
totalidad de la condena o condenas, buena conducta y estar clasificado en segundo

grado penitenciario.
Para saber si en el interno concurren los dos primeros requisitos, de caracter
objetivo, se estara a lo contenido en la Ficha de Situacion procesal del interno, que el

Centro Penitenciario debera facilitar tanto a éste como a su Letrado.

La buena conducta exige que el interno no tenga sanciones sin cancelar?®, asi

como que no haya incurrido en una nueva falta disciplinaria muy grave o grave®*'.

c) Concesion o denegacion de permisos de salida

Para la solicitud de permisos, la persona presa tiene que dirigirse por medio de
una instancia a la junta de tratamiento del centro penitenciario. Asi, el equipo técnico,
en sesion de junta de permisos, resolvera el permiso concediendolo o denegandolo. Si el
permiso es de méas de dos dias, se sometera a la concesion a la aprobacion posterior del

JVP, acompariando los correspondientes informes o propuestas del equipo.

Para los clasificados en tercer grado no es necesario la aprobacion judicial (art.

76.2.1 LOGP), ya que solamente dependen de la aprobacion de la junta de tratamiento

25 A estos mismos efectos, tampoco se computaran ni las salidas programadas ni los permisos
extraordinarios.

23 Ppara cancelar las sanciones es necesario el transcurso de seis meses para las faltas muy graves, tres
meses para las graves y un mes para las leves, a contar desde el cumplimiento de la sancién.

237 El art. 261 RP dispone que los plazos de cancelacion podran ser acortados hasta la mitad de su
duracién si con posterioridad a la sancién y antes de completarse, la persona obtuviese alguna
recompensa de las previstas en el articulo 263 RP.
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previo informe de los equipos y posterior autorizacion de la direccion General de

Instituciones Penitenciarias.

Los equipos de tratamiento tienen en cuenta lo que denominan una tabla de
variables de riesgo para valorar si la persona va a hacer buen o mal uso del permiso
denominada RISCANVI, tomando en consideracion, entre otras, las siguientes
circunstancias: extranjeria, drogodependencia, profesionalidad delictiva, reincidencia en
el delito, quebrantamientos de condena, deficiencia convivencial, lejania de la fecha de

licenciamiento definitivo y presiones internas a que se hallen sometidos los presos.

En ocasiones, la actitud reivindicativa que muestran algunas personas presas, €s
obstaculo para la obtencidn de permisos pues, una vez mas, hay que insistir en que la
prision toma en consideracién, principalmente, de cara al ejercicio de cualquier tipo de
beneficio o derecho, la sumisién al régimen, olvidandose de las necesidades del

tratamiento.

En caso de denegacion de permiso, cabe recurso de alzada ante el JVP. Este, tras
solicitar informacion al centro penitenciario sobre los motivos de la denegacion,
resolverd en forma de Auto estimando o desestimando el recurso. Si fuera
desestimatorio cabe contra el mismo recurso de reforma y posteriormente de apelacion.
Si no hubieran aportado todos los informes, conviene el Letrado defensor peticionarlos

asi como la valoracion del riesgo de reincidencia (riscanvi).

6.2 Permisos extraordinarios

Los permisos de salida extraordinarios estan contemplados en el art. 155 RP.
Principalmente, se conceden para el caso de fallecimiento o enfermedad grave de los
padres, conyuge?®, hijos, hermanos y otras personas intimamente vinculadas con los
internos o de alumbramiento de la esposa o persona con la que el recluso se halle ligado

por similar relacion de afectividad, asi como por importantes y comprobados motivos de

238 AAP Valladolid, nim. 217/2007, de 29 de mayo, concesidn de un permiso de salida extraordinario por
intervencion quirdrgica de la esposa del interesado por enfermedad grave.
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analoga naturaleza, se concederan, con las medidas de seguridad adecuadas en su caso,
permisos de salida extraordinarios, salvo que concurran circunstancias excepcionales

que lo impidan.

La duracion de cada permiso extraordinario vendra determinada por su finalidad

y no podré exceder del limite fijado para los permisos ordinarios.

Solo cuando se trate de internos clasificados en primer grado sera necesaria la

autorizacion expresa del JVP, ex art. 155.3 RP.

Asi mismo, se podran conceder, con las medidas de seguridad adecuadas en su
caso Yy previo informe médico, permisos extraordinarios de salida de hasta doce horas de
duracion para consulta ambulatoria extrapenitenciaria de los penados clasificados en
segundo o tercer grado, asi como permisos extraordinarios de hasta dos dias de duracion
cuando los mismos deban ingresar en un hospital extrapenitenciario. En este ultimo
caso, si el interno tuviera que permanecer ingresado mas de dos dias, la prolongacion
del permiso por el tiempo necesario debera ser autorizada por el JVP cuando se trate de
penados clasificados en segundo grado o por el centro directivo para los internos
clasificados en tercer grado.

6.3 Denegacion de los permisos de salida

Cuando la junta de tratamiento informa desfavorablemente una propuesta de permiso
de salida ordinario, puede interponerse recurso de alzada contra dicha propuesta, adjuntado el
original de la misma, ante el JVP (art. 76.2.g LOGP).

El juez, tras solicitar informacion sobre los motivos de la denegacion a la prision,

resolvera en forma de Auto estimando o desestimando el recurso.

Si fuera desestimatoria la resolucion, se puede interponer recurso de reforma en el

plazo de tres dias ante el mismo JVP y posteriormente, en caso de desestimarse la reforma,
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recurso de apelacion en el plazo de diez dias ante la AP de la demarcacion donde se halle la
prision. También cabria la interposicion directa del recurso de apelacion en el mismo plazo de
10 dias.

Para el recurso de apelacion, es preceptivo solicitar abogado, en su caso, interesar se
le asigne uno del turno de oficio y solicitar se suspenda el plazo para interponer el recurso

hasta que lo designen.

Si la AP denegara el permiso, cabria recurso de amparo ante el TC, anunciando
previamente los derechos fundamentales que se han vulnerado y solicitando abogado y
procurador del turno de oficio en Madrid para la interposicién del recurso.

Algun motivo de amparo por ejemplo serian la obligacion del JVP de expresar en la
resolucion del recurso de alzada la posibilidad de interponer recurso de reforma y subsidiario
de apelacion. Asi, en la STC 7/2006, de 16 de enero, se estima el recurso a una persona presa
que recurrié el Auto de denegacion del JVP de Ocafia ya que no contesto a la posibilidad de
recurrir en apelacion la denegacién del permiso. Este hecho afect6 al derecho fundamental a
una tutela judicial efectiva toda vez que el juzgado no dio respuesta a si cabia 0 no recurso de
apelacion frente a la resolucion del JVP denegando un permiso de salida.

Asi, la efectiva vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)
sufrida por el demandante llevo al TC a otorgar al amparo solicitado, sin que fuera preciso
anular el AJVP nim. 2 de Ocafia de 22 de febrero de 2002, resolutorio del recurso de reforma,
tal como solicitd el recurrente y el Ministerio Fiscal, y sin perjuicio de que dicho érgano deba
pronunciarse sobre la cuestion sometida a su consideracion a propdsito de admisibilidad o

inadmisibilidad del recurso de apelacion interpuesto con carécter subsidiario?°.

239 En el mismo sentido se manifiesta la STC 227/2005, de 12 de septiembre de 2006.
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7. COMUNICACIONES

Las comunicaciones son las que hacen posible que las personas presas puedan
establecer contacto periodicamente, de forma oral y escrita, en su propia lengua, con sus
familiares, amigos y representantes acreditados de organismos e instituciones de cooperacion

penitenciaria, salvo cuando el JVP haya ordenado prision incomunicada?4°.

El derecho a comunicar viene garantizado en la Constitucion no sélo como expresion
del art. 18.3 CE, sino también y primordialmente del art. 25.2 CE, pues es este precepto el que
constituye la norma especifica aplicable a los derechos fundamentales de los internos. Este
derecho tiene una incidencia sustancial en el desarrollo de la personalidad de los presos y
adquiere por ello, una gran importancia en orden al cumplimiento de las penas privativas de
libertad.

Conviene sefialar la importancia de las comunicaciones a nivel social del interno, pues
asi no queda reducido exclusivamente al mundo carcelario y puede relacionarse con el
exterior. En definitiva, la comunicacion posibilita la futura vida en libertad en el seno de la

sociedad?*?.

Finalmente, debo hablar de las comunicaciones entre los letrados y los internos en
este Ultimo periodo de encarcelamiento y en el que deviene esencial su participacion, ya no
solo en cuanto a la interposicion de las correspondientes quejas y recursos, sino también para
el asesoramiento y entrevistas con los equipos directos. En relacion a las comunicaciones
entre letrados y presos, éstas sélo se pueden intervenir previa orden expresa de la autoridad
judicial (arts. 51.2 LOGP y 48.3 RP)?*2. Asi, debo citar:

a) La STC 183/1984, de 20 de junio que sefiala que las comunicaciones de los
internos con sus abogados sélo podran ser suspendidas o intervenidas, de manera motivada y

proporcionada por la autoridad judicial, sin que lo dispuesto en los apartados 2° y 5° del art. 51

240 Arts. 51.1 LOGP y 41 RP.
241 STC niim. 175/1997, de 27 de octubre.
242 AJVP Melilla, de 28 de junio de 1996.
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de la LOGP autorice en ningln caso a la administracion penitenciaria para interferir esas

comunicaciones.

b) El art. 18.3 de la Constitucion dispone que se garantiza el secreto de las
comunicaciones Y, en especial, de las postales, telegraficas y telefénicas, o salvo resolucion
judicial. La misma norma suprema, en su articulo 55.2 establece que “una Ley Organica
podra determinar la forma y los casos en los que, de forma individual y con la necesaria
intervencion judicial y el adecuado control parlamentario, los derechos reconocidos en los
articulos 17.2 'y 18.2, 3, pueden ser suspendidos para personas determinadas, en relacion con
las investigaciones correspondientes a la actuacion de bandas armadas o elementos

terroristas”.

C) El Derecho convencional representado por los pactos y acuerdos
internacionales en materia de proteccion de derechos fundamentales suscritos por Espafia
hacen referencia a la garantia del secreto de las comunicaciones. En este sentido, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948 sefiala en su
articulo 12 que “nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia». Por otra parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 19 de diciembre de 1966 sefiala en su articulo 17 que «nadie sera objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su

correspondencia”.

d) He de aludir por ultimo, a la normativa en materia de lucha contra el
terrorismo. De especial importancia son los articulos 384 bis, 504 bis, 520 bis, 533y, 579.3 y
4 de la LECr.2%,

243 E| art. 579.3 establece: “De igual forma, el Juez podra acordar, en resolucion motivada, por un plazo
de hasta de tres meses, prorrogable por iguales periodos, la observacién de las comunicaciones postales,
telegraficas o telefénicas de las personas sobre las que existan indicios de responsabilidad criminal, asi
como de las comunicaciones de las que se sirvan para la realizacion de sus fines delictivos”; Y, el
articulo 579.4: “En caso de urgencia, cuando las investigaciones se realicen para la averiguacion de
delitos relacionados con la actuacién de bandas armadas o elementos terroristas o rebeldes, la medida
prevista en el nimero 3 de este articulo, podra ordenarla el Ministerio del Interior o, en su defecto, el
director de la Seguridad del Estado comunicandolo inmediatamente por escrito motivado al Juez
competente, quien también, de forma motivada, revocara o confirmara tal resolucién en un plazo maximo

2

de setenta y dos horas desde que fue ordenada la observacion”.
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8. MEDIOS COERCITIVOS Y RECUENTOS

Los funcionarios pablicos de las prisiones tienen prohibida su entrada y uso al centro

penitenciario con armas de fuego, que tienen prohibidas en el desempefio de sus funciones.

Unicamente, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado?**, en caso de que se
produzca en el Centro penitenciario un grave desorden con peligro inminente para las
personas o para las instalaciones, podran utilizar armas de fuego en el interior de la prision si

son llamados por el director de la carcel?.

Por ende, en caso de que los funcionarios de prision se vean obligados a utilizar algun
tipo de medio coercitivo por algun acto de desorden de un interno, se veran limitados a los
permitidos por la legislacion penitenciaria, a saber el aislamiento provisional en celda, la
fuerza fisica personal, las defensas de goma, los aerosoles de accion adecuada o sprays y las

esposas*®.

Normalmente, estos medios coercitivos se encuentran depositados en las jefaturas de
servicios y para su control se utiliza un libro registro que debe contener diferentes
anotaciones: fecha de inicio y cese, tipo de medio aplicado, sucinto de hechos y otras medidas

adoptadas.

8.1 Utilizacion de medios coercitivos

La excepcionalidad del uso de los medios coercitivos esta dirigida al restablecimiento
de la normalidad. Su control esta siempre bajo en el principio de proporcionalidad y nunca

puede utilizarse como una sancion encubierta.

24 En caso de los centros penitenciarios de Catalufia seran competentes el cuerpo policial de los Mossos
d’Esquadra.

245 Con las limitaciones que establece la Legislacion de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad de Estado (art.
72.5 RP).

246 Arts. 45.1 LOGP y 72.1 RP.
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Asi, su aplicacion durara el tiempo estrictamente necesario y siempre bajo los limites
legales previstos en los art. 45.3 LOGP y 72.1 RP.

En concreto, podran utilizarse en los siguientes supuestos:

a)

b)

d)

Para impedir actos de evasion o violencia de los internos, para evitar dafios entre
ellos 0 a otras personas u objetos y para vencer la resistencia activa o pasiva de los
mismos24’.

En caso de existir una situacion critica y urgente. En este sentido el TC sefiala que
las medidas coercitivas previstas en la legislacion penitenciaria tienen un
caracter excepcional para supuestos de especial urgencia, segin se desprende del
art. 45 LOGP, no pudiendo emplearse como instrumento sancionador a guisa de
prevencion general 248

No se pueden utilizar para la investigacién o averiguacion de delitos, si la
actuacion no requiere de una urgencia que asi lo requiera®.

La utilizacion arbitraria sin la concurrencia de las circunstancias anteriormente

expuestas puede conllevar a un delito de torturas o contra la integridad moral.

8.2 Procedimiento para su adopcion

Si efectivamente existen motivos de urgencia para hacer uso de los medios

coercitivos, se comunicara directamente al director quien pondrd inmediatamente en

conocimiento al JVP la adopcion y cese de los medios con expresion detallada de los hechos

que hubiesen dado lugar a dicha utilizacion y de las circunstancias que pudieran aconsejar su

mantenimiento.

En su caso, también serd necesario un informe médico para poder aplicar la medida,

constancia de si ha sido autorizada por el director y la duracion de la misma.

247 Art. 45.1 LOGP.
248 ATC de 15 de diciembre de 1994.
249 AJVP de Puerto de Santa Maria de 7 de diciembre de 1994.
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La finalidad es el control judicial de la prision al estar recogido ese mandato en el art.
117.3 CE.

Sin embargo, en la practica la utilizacion de los medios coercitivos puede dar lugar a
abusos y excesos para lograr que un interno sea reducido o en otros casos que normalmente
son denunciados por los presos?°. En estos casos hay que presentar una queja ante el JVP

y/o, en su caso, una denuncia ante el juzgado de guardia.

Afortunadamente, la ley veta vetado el uso de los medios a mujeres presas gestantes,
ni hasta seis meses después de la terminacion del embarazo o a las mujeres lactantes, ni a alas

que tuvieran hijos consigo.

Tampoco se puede aplicar a enfermos convalecientes de enfermedad grave, salvo que
pudiera derivarse de su actitud un inminente peligro para su integridad fisica o para la de otras

personas?>L.

8.3 Recuentos

El RP prevé dos tipos de recuentes, a saber los ordinarios y los extraordinarios.

Los ordinarios consisten en el control de la poblacion presa y se realizan por el
personal de vigilancia de la prision en un horario aprobado por el consejo de Direccion del
centro®2, En concreto, se producen tres: el primero de la mafiana en el que sera necesario que
el preso se incorpore momentaneamente, uno al medio dia, y el ltimo del dia que responde a

los mismos objetivos que el primero (permanencia del interno).

20 AJVP Granada, de 18 de noviembre de 1994.

21 Art. 72.2 RP: “No podran ser aplicados los expresados medios coercitivos a las internas mencionadas
en el articulo 254.3 del presente Reglamento ni a los enfermos convalecientes de enfermedad grave,
salvo en los casos en los que de la actuacion de aquéllos pudiera derivarse un inminente peligro para su
integridad o para la de otras personas. Cuando se aplique la medida de aislamiento provisional el
interno sera visitado diariamente por el Médico.” .

22 Art. 67.1 RP: “Se realizaran diariamente los recuentos ordinarios de control de la poblacién reclusa
en los momentos de la jornada regimental que coincidan con los relevos del personal de vigilancia, que

se fijen en el horario aprobado por el Consejo de Direccion del Establecimiento penitenciario.”.
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Los extraordinarios son ordenados por el jefe de servicios, pueden ser parciales para
conocer el estado real de un departamento y se deben comunicar al director, realizandose de

forma inmediata®>®.

La finalidad de cualquier tipo de recuento es doble: comprobar el nimero de presos,
su presencia y su estado; y por razones de control, vigilancia y seguridad interior de los
establecimientos.

9. RECURSOS CONTRA LA DENEGACION DE _BENEFICIOS
PENITENCIARIOS

La materia de recursos viene regulada por la Disposicion Adicional 52 de la LOPJ,
reformada por la Ley Organica 5/2003, de 27 de mayo y por la Ley Organica 7/2003, de 30

de junio.

a) Recurso de reforma cabe:

Contra todos los autos del JVP, o en su caso JCVP que serd competente de los presos

condenados por la AN.

En materia de sanciones disciplinarias, el recurso de reforma se admite con efecto
suspensivo (art. 44.3 LGP), si bien la resolucion que recaiga reformando o manteniendo la
resolucion no es susceptible de ningin recurso ordinario, es decir no cabe recurso de
apelacion. Ello es asi, porque en tema de régimen disciplinario el JVP actda como una especie
jurisdiccién contencioso administrativa, sin perjuicio del correspondiente recurso de amparo

ante el TC por infraccion de derechos fundamentales.

El recurso de reforma es previo al recurso de apelacion, aunque en la practica suelen
presentarse en el mismo escrito de reforma la interposicion del recurso de apelacion de forma

subsidiaria.

258 Por ejemplo, caso de que haya fallado algun sistema de seguridad.
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Para el recurso de reforma no es preceptiva la intervencion de Letrado, aunque en

cualquier momento el preso puede interesar se le designe uno del turno de oficio.

b) Recurso de apelacion y queja:

El recurso de apelacion es el recurso que se interpone contra la resolucion del JVP (o
del JCVP) para que sea resuelta por su superior jerarquico, que es la AP, o en su caso, la Sala
de la AN.

Para el conocimiento del recurso de apelacién, la disposicion Adicional 52 de la LOPJ
distingue entre si la resolucion del JVP es en materia de ejecucion de penas o de régimen
penitenciario. Si es materia de ejecucién de penas, conocera del recurso de apelacion el
tribunal sentenciador y si es materia de régimen penitenciario conocerd la AP que

corresponda por estar situado dentro de su demarcacion el establecimiento penitenciario.

En cambio, cuando la resolucion la haya dictado un JCVP, tanto en materia de
gjecucion de penas como en materia de régimen penitenciario, la competencia para conocer
del recurso de apelacion y queja, correspondera a la Sala de lo penal de la AN (ap. 6 de la
disposicion adicional 52 de la LOPJ).

Contra las resoluciones en las que se deniegue la admision de una apelacion podra
interponerse recurso de queja (ap. 4° de la disposicion adicional 5% de la LOPJ) y se interpone
ante el 6rgano competente para conocer de la apelacion.

En el recurso de apelacion sera necesaria la defensa de letrado vy, si no se designa
procurador, el abogado tendra también habilitacion legal para la representacion de su
defendido®“. En todo caso, debe quedar garantizado siempre el derecho a la defensa de los
internos en sus reclamaciones judiciales (ap. 9 de la disposicion adicional 5% de la LOPJ en su
redaccion dada por la LO 5/2003, de 27 de mayo).

254 En caso de no disponer de recursos econdémicos, el interno podra realizar una instancia solicitando se
le designe Letrado del Turno de oficio especializado en Derecho penitenciario.
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Finalmente el apartado décimo de la disposicion adicional 5% de la LOPJ establece que
en aquellas audiencias donde haya més de una seccion, se atribuird el conocimiento de los
recursos, con caracter exclusivo, a una o dos secciones. Asi, por ejemplo, en la demarcacion

de Barcelona, se ha atribuido el conocimiento de los recursos de apelacion a la Secc. 212,

¢) Recurso de casacion, para la unificacion de doctrina ante la Sala de lo penal del TS.
Contra los autos de las APy, en su caso, de la AN, resolviendo recursos de apelacion, que no
sean susceptibles de casacion ordinaria, podran interponer, el Ministerio Fiscal y el letrado del
penado, recurso de casacion para la unificacion de doctrina ante la Sala de lo Penal del TS, el
cual se sustanciara conforme a lo prevenido en la LECr. para el recurso de casacion ordinario,

con las particularidades que de su finalidad se deriven.

Los pronunciamientos del TS al resolver los recursos de casacion para la unificacion
de doctrina en ningun caso afectardn a las situaciones juridicas creadas por las sentencias
precedentes a la impugnada (ap. 8 de la disposicién adicional 5% de la LOPJ en su redaccion
dada por la LO 5/2003, de 27 de may0)?*®.

d) Recurso de amparo, que se interpondra ante el TC contra las resoluciones dictadas
en apelacion por la AP o, en su caso, la AN, cuando se vulnere algin derecho fundamental.

255 Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala 22 TS de 22 de julio de 2004 y Autos del TS 2761/2009
y 2826/2009.
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CUARTA PARTE: LIBERTAD CONDICIONAL

1. CONCEPTO

La libertad condicional se concibe en todos los sistemas penitenciarios como el
ultimo grado del sistema progresivo, y consiste en que el condenado pasa el ultimo

periodo de la pena de prision en libertad.

Por ello, el legislador la incluyd en el CP 1995, entre las formas sustitutivas de la
ejecucion de las penas privativas de libertad, dedicandole la Tercera Seccion de
Capitulo 111, art. 90 a 93 CP?%,

No obstante, la reciente reforma del CP de 2015 ha conllevado la introduccion
de diversas modificaciones de gran relevancia que seguro llevaran a lo largo de los afios
a problemas interpretativos y de aplicacion®’, asi como una modificacion de su

naturaleza juridica.

La libertad condicional es un concepto del Derecho penal y penitenciario
fundamental para entender el mandato constitucional de la reeducacion y reinsercién
social del reo (art. 25 CE). Es una forma de seguir cumpliendo condena, pero en
libertad, otorgando el Estado su confianza a quien ya estd a punto de terminar su

condena y quiere volver a ser parte activa de la misma.

Para Rios MARTIN?®, la libertad condicional se concibe como la ultima fase del
cumplimiento de la condena, viene a ser como una especie de cuarto grado y supone la

salida en libertad hasta la finalizacion total de la condena. En cambio, en palabras de

2% E| régimen de libertad condicional estaba regulado en el CP de 1973 en los arts. 98 y 99 CP, pero que
dicho articulos debian completarse con lo establecido en los arts. 60 y 256 del RP de 1981.

257 Con la nueva regulacion, se deja sin contenido el art. 93 CP por LO1/2015, por la que se modifica la
LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP.

2% Rj0s MARTIN, J., Manual de ejecucién penitenciaria. Defenderse de la carcel, Ed Colex, 1998, pag.
65.
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LANDECHO VELASCO?™ se trataria del "Gltimo grado del sistema progresivo en todos los
sistemas penitenciarios”. Este ultimo periodo no puede, sin embargo, ser asignado
inicialmente al reo (salvo algunos supuestos del art. 92 CP, en relacion con el 90 CP),

segun reza el articulo 72.3 LOGP, a diferencia del tercer grado, por ejemplo.

Para estos Gltimos autores, no resulta inadecuado que el legislador la hubiera
incluido en el nuevo Cddigo entre las formas sustitutivas de la ejecucion de las penas
privativas de libertad, unificado todas las normas de libertad condicional existentes en la

legislacion anterior, en los vigentes articulos 90 a 92 CP.

2. NATURALEZA JURIDICA

Desde sus origenes, la libertad condicional ha ido de la mano del sistema
progresivo de cumplimiento de la pena primero, y al de individualizacion cientifica
después, como ultima fase de cumplimiento de las penas de prision, de acuerdo con lo
previsto en el art. 72.1 de la LOGP?®. Sin duda, la Gltima etapa de cumplimiento es
considerada como un instrumento necesario para la consecucion de los fines

resocializadores de la pena privativa de libertad.

Asi, y previamente a la reforma de 2015, parte de la doctrina opinaba, respecto a
la naturaleza juridica de la libertad condicional, que era un beneficio penitenciario
consistente en la posibilidad de cumplir en libertad el Gltimo periodo de la condena.

Pero, claro est4, se seguia cumpliendo la condena, aunque se gozara en libertad?®?.

259 L ANDECHO VELASCO, C.M., Derecho Penal Espariol. Parte General, Tirant lo Blanch, 1996, pags. 516
a518.

260 Reza el articulo 72.1 LOGP que "Las penas privativas de libertad se ejecutaran segun el sistema de
individualizacion cientifica, separado en grados, el Gltimo de los cuales sera el de libertad condicional
conforme determina el Cédigo Penal”.

261 AAN de 30 de agosto de 2012, que puntualiza: “La libertad condicional forma parte del cumplimiento
de la pena sujeta a reglas de conducta y susceptible de ser revocada. Por tanto no es un supuesto
de excarcelacion total ya que la excarcelacion que deriva de la libertad condicional propuesta no es
mas intensa y apenas difiere de formulas de Tercer Grado en la modalidad prevista en el art. 86.4 de
R.P. 0 incluso en modalidades de flexibilizacion derivadas del art. 100.2 del mismo cuerpo legal”.
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ASENCIO CANTISAN coincide con este sector al considerar que la libertad
condicional es un beneficio penitenciario: “La observacién de una buena conducta
penitenciaria, aunque ello no tenga ni dogmatica ni practicamente nada que ver con la
futura conducta y comportamiento en libertad, es mas que suficiente para la concesion

de la libertad condicional" 262,

Otro sector doctrinal opinaba que se trataba de una especie de libertad a

263

prueba®® y que era Unicamente un medio alternativo al cumplimiento tradicional, junto

con la suspension y la sustitucion de la ejecucion de las penas privativas de libertad?®*

Al respecto, habria que mencionar el AAN nim. 359/2012, de 19 de septiembre,
que resume todas las tesis acerca de la naturaleza juridica de la libertad condicional,
estableciendo que la misma “Es la ultima fase de la ejecucion penitenciaria y un modo
de cumplimiento de la pena de prision, en la que el condenado es excarcelado pero su
libertad sigue limitada y constrefiida, porque sigue sometido a la relacion de sujecion
especial con la Administracion Penitenciaria. Es la Gltima fase de cumplimiento de la
pena privativa de libertad de prision porque se configura como un derecho subjetivo
del interno, una vez que cumple con todos los requisitos previstos en la ley [Reglamento
Penitenciario]. /...] En definitiva el liberado condicional debe demostrar que es
merecedor de la confianza que se le otorga, manteniéndose dicho régimen en la medida

’

que respete esas obligaciones y reglas de conducta’.

No obstante, el nuevo texto de la reforma de 2015 ha eliminado la condicion de
la libertad condicional como forma de cumplimiento y pasa a ser regulada con el nuevo

texto penal como una modalidad de suspension de la pena de prision.

Dicha conversion de su naturaleza juridica supone la desnaturalizacion de la

figura y, con ello, del sistema de individualizacion cientifica establecido por la

262 ASENCIO CANTISAN, H., Algunas consideraciones en torno a la libertad condicional. Rev. Juridica La
Ley, Tomo |, Madrid, 1989, pag. 997.

263 GARCIA RENART, F., La libertad condicional: nuevo régimen juridico, 2003, pag. 19.

264 Coincide con esta Ultima tesis LANDECHO VELASCO Y MOLINA BLAZQUEZ, al defender la procedencia
de la regulacion de la libertad condicional regulado en el CP 1995 como una forma sustitutiva de
ejecucion de penas privativas de libertad, en Derecho Penal Espafiol. Parte General, 1996, pag. 516.
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265

legislacion penitenciaria® como modelo de ejecucion penitenciaria, que hasta la fecha

no habia sido cuestionado ni por la doctrina ni por la praxis penitenciaria.

Asi, como recoge RODRIGUEZ YAGUE, su diferente naturaleza y fundamento
hacen muy dificil la asimilacion de ambas figuras, si bien, la libertad condicional se ha
venido configurando como la ultima fase de cumplimiento de la prisién del condenado
que ha entrado en prisién cuando existe un prondstico de reinsercion favorable que
permite el resto del cumplimiento en un régimen de libertad, la finalidad de la
suspension es otra, evitar el ingreso en prisién de delincuentes primarios cuando,

cumplidos determinados requisitos, se entiende que ésta no resulta necesariaZ®®.

El preambulo de la LO 1/2015 declara el nuevo régimen de la libertad
condicional como una modalidad de suspensién de la pena, también reconoce la
extincion de la pena pendiente de cumplimiento si el penado, durante ese tiempo, no
reincide y cumple las condiciones impuestas; por el contrario, si durante ese periodo de
libertad condicional (o de suspensién de la ejecucién del resto de la pena) comete un
nuevo delito o incumple gravemente las condiciones impuestas, la libertad sera

revocada y debera cumplir toda la pena que restaba.

Un cambio en su naturaleza parte del falso entendimiento de que el
cumplimiento en libertad condicional no es cumplimiento de pena. Tal modificacion
generaliza la excepcion establecida por la LO 7/2003 para los condenados por
terrorismo consistente en la no deduccion del tiempo disfrutado en libertad condicional
del computo del tiempo restante por cumplir en los supuestos de revocacion de la

libertad condicional.

Esta excepcion, ampliamente criticada por la doctrina por vulnerar el principio

de cosa juzgada, el de seguridad juridica y el de igualdad, y por suponer una nueva

265 E] art. 72.1 LOGP reconoce la libertad condicional como el dltimo grado de cumplimiento de la pena
privativa de libertad: “Las penas privativas de libertad se ejecutardn segun el sistema de
individualizacion cientifica, separado en grados, el Gltimo de los cuales sera el de libertad condicional,
conforme determina el Codigo Penal”.

26RODRIGUEZ YAGUE, Estudio critico sobre el Anteproyecto de reforma 2012, pag. 384.
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concesion a la retribucion en perjuicio de la prevencion especial, quedaria ahora
justificada en la conversion de la libertad condicional en un mecanismo de suspension
de la condena. No obstante, dicha conversion puede conllevar un nuevo endurecimiento

en su concesion.

3. REQUISITOS PARA SU CONCESION

Con anterioridad a la reforma operada en 2015, los requisitos que debia reunir
un interno para poder disfrutar de la libertad condicional se hallaban regulados en los

arts. 90, 91y 93 CP, y eran los siguientes:

.- Que la pena fuera privativa de libertad.

.- Que la persona estuviera clasificada en tercer grado de tratamiento
penitencairio.

.- Que se hubieran extinguido las tres cuartas partes de la condena impuesta.

.- Que se hubiera observado buena conducta.

.- Que existiera respecto del penado un pronostico individualizado y favorable

de reinsercion social, emitido por los expertos que el Juez estimare convenientes.

Segln RODRIGUEZ YAGUE, hubiera sido preferible mantener la exigencia de tal
informe, ya que normalmente sera en aquél donde el JVP encuentre las variables que el
nuevo texto penal introduce expresamente para evaluar la concesion de la libertad
condicional, siendo la junta de tratamiento la competente para valorar el cumplimiento
de los requisitos, algunos ciertamente imprecisos, como la personalidad del penado, a

partir del conocimiento del expediente del interno?®’,

Informes que si se prevén en el nuevo texto para fundar la decision del tribunal
acerca de la existencia de pronostico de reinsercion para la posible suspension de la
ejecucion de la pena de prisién permanente, como en las siguientes partes del estudio

abordaré.

%7 RODRIGUEZ YAGUE, Estudio critico sobre el Anteproyecto de reforma, 2012, pag. 387.
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3.1 Clasificacion en tercer grado y cumplimiento de las tres cuartas partes y

las dos terceras partes de la condena

Segun imperativo de la Ley, la pena debe ser privativa de libertad. En este
sentido, Rios MARTIN?® afirma que cualquier internamiento en la carcel con motivo de
una pena privativa de libertad, con independencia de su extension, podréa ser computada
a efectos de libertad condicional, porque entiende que "si la actividad penitenciaria esta
encaminada a la consecucion de la reeducacién y de la reinsercién social, todo ingreso
en una carcel supone el sometimiento al régimen penitenciario y no parece adecuado

excluir a determinadas penas de la ltima fase de tratamiento?°".

Por otra parte, la reforma de 2015 incorpora al segundo parrafo del art. 90 CP la
modalidad de libertad condicional anticipada a las dos terceras partes de la condena,

regulada hasta el momento en el art. 91.1 CP, eliminando su carécter excepcional.

Con anterioridad, se establecia que la libertad condicional se podia adelantar a
las dos terceras partes de la condena cuando la persona penada hubiera desarrollado

continuadamente actividades laborales, culturales u ocupacionales.

Parece conveniente la configuracidn alternativa introducida respecto al requisito
del desarrollo de actividades laborales, culturales u ocupaciones, ya se hayan realizado
de manera continuada, ya lo hayan sido con un aprovechamiento notable para la

evolucion del penado.

Asi, se amplia la posibilidad de su aplicacion a casos en los que no se haya
podido dar ese desarrollo continuado, por ejemplo, por insuficiencia material o
temporal, 0 por no haberse considerado necesario dentro de las actividades incorporadas
al Programa Individualizado de Tratamiento (PIT).

268 R10s MARTIN, J., Manual de ejecucién penitenciaria. Defenderse de la carcel, Ed Colex, 1998, pag.
70.
269 En el CP de 1973 se exigia que la condena fuera de mas de un afio de privacion de libertad.
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Se recoge también en el art. 90.2 CP, segundo parrafo, otra de las modalidades
de libertad condicional anticipada, consistente en el adelantamiento de 90 dias por cada
afio trascurrido de cumplimiento efectivo de la condena, una vez extinguida la mitad de
la condena, siempre que la condena no supere los tres afios de duracion. Se excluye de
la misma a los condenados por delitos contra la libertad e indemnidad sexuales,
ignorando con ello que la LOGP ya dispone de los mecanismos necesarios para impedir
que los penados con un pronostico desfavorable de reinsercion accedan al tercer grado,

requisito para la concesion de esta modalidad.

Cuando una persona presa tenga varias condenas deben ser refundidas y
convertidas en una sola para hacer sobre ella el computo de las tres cuartas o dos
terceras partes. Por ello, es necesario exigir la refundicion de todas las condenas segun

van llegando a la oficina de régimen de la carcel o a través del JVP.

3.2 Buena conducta

En el sistema de ejecucion penal espafiol, los beneficios penitenciarios se
construyen sobre la base del trabajo, las actividades de reeducacion y reinsercion y la
buena conducta del reo. Es jurisprudencia asentada que no se puede exigir a la persona

presa que tenga una conducta superior a la de un ciudadano normal.

Pero por ello, debe entenderse la buena conducta en su sentido juridico, esto es,
vinculado al buen comportamiento en prision o al respeto a normativa penitenciaria tal y
como sefiala TAMARIT SUMALLAZ®, En consecuencia, lo Unico que es relevante para
poder concederse la libertad condicional respecto a la conducta, es que el interno no
tenga partes sancionadores sin cancelar. En este sentido, para determinar si hay o no
buena conducta ha de valorarse globalmente la trayectoria del comportamiento
penitenciario del interno a través del expediente de libertad condicional regulado en el
art. 195 del RP, que contiene, si las hubiere, un resumen de las sanciones y expedientes

disciplinarios asi como de sus correspondientes cancelaciones.

270 TAMARIT SUMALLA., J.M., La reforma de la ejecucion penal, 2004, pag. 97.
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En referencia a ello, el art. 42 de la LOGP clasifica las infracciones
disciplinarias como muy graves, graves Yy leves; concretamente, en los arts. 108 a 111
del RP de 1981 se hallan las conductas susceptibles de constituir una infraccion.

Un importante sector doctrinal opina que incluso, ante la comision de
determinadas faltas disciplinarias, se puede aconsejar la concesion de tal beneficio con
un estudio individualizado del preso. Basta para este sector un comportamiento
minimamente correcto, en vistas a la reeducacién y reinsercion social. Es fundamento
de ello el mandato constitucional del art. 25 CE por el cual obliga a orientar la ejecucién
de las penas privativas de libertad a la reeducacién y reinsercion social, y lo previsto en
el 203 del RP 96, que establece que “Los beneficios penitenciarios responden a las
exigencias de la individualizacion de la pena en atencién a la concurrencia de factores
positivos en la evolucion del interno, encaminados a conseguir su reeducacion y

reinsercion social como fin principal de la pena privativa de libertad”.

3.3 Eliminacion del pronéstico individualizado y favorable de reinsercion

social

Como ya dije al inicio de este epigrafe, este prondstico futuro estaba dotado,
como es légico, de incertidumbre. Para poder emitir un prondéstico sobre la conducta de
una persona habria que realizar estudios individualizados de las instancias
socializadoras y de las circunstancias personales y psicoldgicas que pudieron influir en
la comision del delito. Pero para muchos autores, los equipos de tratamiento no tenian
los recursos materiales y humanos necesarios para ello. Por eso, el informe de

prondstico era de muy dudosa objetividad.

Ademas, de acuerdo con la encuesta Mil voces presas, de los profesores Rios
MARTIN Y CABRERAZ?'L, solamente al 21% de los encuestados se les hizo una propuesta
de tratamiento individualizado, tal y como seria obligatorio segun el 103.3 RP. Asi, un

72% (el 7% no contesta), dice no haber recibido ninguna propuesta de tratamiento. Se

21 Rios MARTIN, J. / CABRERA CABRERA, J.C, Mil voces presas, Ed Distribuciones Fernandez, Madrid
1998, pags. 55 a 70.
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llega a decir que "No llevan un estudio individualizado ni resocializador del preso™. Al
Equipo de Tratamiento se le reprocha la distancia que mantiene con los presos y el
escaso conocimiento particular de cada caso. Es dificil, de acuerdo con esta encuesta,
conseguir entrevistas con el equipo de tratamiento. Y cuando se consigue, el 71% de los

presos dicen gque las entrevistas tuvieron menos de 10 minutos de duracion.

4. PROCEDIMIENTO PARA LA TRAMITACION DE LA LIBERTAD
CONDICIONAL

Cuando concurran los requisitos legales anteriormente mentados, la junta de
tratamiento deberd iniciar la tramitacion del expediente en el que deben constar, segun

dispone el art. 195 RP los siguientes documentos:

.- Testimonio de la sentencia y de la correspondiente liquidacion de condena.

.- Certificacion acreditativa de los beneficios penitenciarios.

.- Informe pronoéstico de integracion social, emitido por el equipo técnico de

acuerdo con lo establecido en el art. 67 LOGP.

.- Resumen de la situacién social y penitenciaria, con indicacion de las fechas de
prision continuada y de las de cumplimiento de las tres cuartas o dos terceras partes de
la condena, asi como la fecha de libertad definitiva y permisos de salida disfrutados y

sus incidencias.

.- Programa individual de la libertad condicional.

.- Acta de compromiso de acogida por parte de alguien (familia, servicios

sociales...).

.- Manifestacion del interesado sobre la localidad donde piensa fijar su

residencia y sobre el trabajo o medio de vida que va a tener.
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.- Certificacion literal del acta de la Junta de Tratamiento de la carcel.

Una vez concluido el expediente, se remite al JVP competente antes de que el
interno cumpla las tres cuartas partes de la condena. Como recuerda DE LA OLIVA
SANTOs?™?, el director de la carcel debe explicar, en su caso, el retraso del envio, de

acuerdo con lo regulado en el art. 198.2 RP.

Recibido el expediente en el JVP, se remitira el mismo al Ministerio Fiscal a fin

de que emita informe favorable o desfavorable en relacion a la libertad condicional.

La resolucidon final acerca de la concesién o no de la libertad condicional por
parte del JVP debera adoptar la forma de Auto y sera susceptible de recurso de reforma
y apelacion ante la AP del lugar donde se encuentre la carcel. En caso de denegacion del
beneficio de la libertad condicional, el preso seguira clasificado en el régimen de tercer
grado penitenciario.

5. ORGANO COMPETENTE PARA LA CONCESION DE LA
LIBERTAD CONDICIONAL

En el nuevo texto aprobado por la LO 1/2015, ya solo aparece como Grgano
competente el JVP, lo que resulta muy positivo. Asi, se ha eliminado la contradiccion en
el texto inicialmente proyectado que hacia referencia a dos organos jurisdiccionales
diferentes, a saber de un lado al JVP vy, de otro, a los jueces y tribunales, referencia a
estos ultimos que podia encontrar su justificacion en la nueva naturaleza atribuida a la
libertad condicional, como forma de suspensién de la pena, en tanto es a los que
corresponde segun el CP la decision sobre la suspension y la sustitucion de las penas

privativas de libertad.

La competencia sobre su adopcion no se refiere a la aplicacion de la pena, propia

de los jueces y tribunales, sino a la ejecucion de la misma, por lo que debe ser atribuida

272 DE LA OLIVA SANTOS, A., Derecho Procesal Penal, Ed Universitaria Ramén Areces, 1996, pags. 516
a518.
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al JVP, a quien, como establece el art. 76.2 LOGP, le corresponde la competencia sobre
la resolucion de las propuestas de libertad condicional de los penados y acordar las

revocaciones que procedan.

En cambio, el nuevo art. 92 CP, que regula la suspension de la ejecucion de la
pena de prision permanente revisable y concesion de la libertad condicional, atribuye
competencia al tribunal (se entiende, sentenciador), para su concesién, tras haber
cumplido veinticinco afios de condena y el resto de requisitos legales, al juez o tribunal
para poder modificar e imponer nuevas obligaciones y Unicamente al JVP para
revocarla cuando se ponga de manifiesto un cambio de las circunstancias que dieron

lugar a su concesion.

Dicha atribucion a jueces y tribunales podria suponer un plus de trabajo de los
mismos e, incluso, resultar incoherente con el resto de la legislacion, fundamentalmente
porque los jueces y tribunales carecen de la cercania que los jueces del JVP tienen
respecto a la ejecucién y del conocimiento de la evolucion del penado, tras 25 afios en el

centro penitenciario.

6. PERSONAS CON ENFERMEDADES GRAVES E INCURABLES O
MAYORES DE SETENTA ANOS

El art. 91 CP?"3 prevé la concesion de la libertad condicional a los reos que

hayan cumplido los setenta afios y enfermos muy graves con padecimientos incurables.

La exigencia requerida para esta modalidad consistente en la dificultad para
delinquir y la escasa peligrosidad del sujeto debe ponerse en relacion con la buena

conducta.

Asi, dicha variable sustituye el requerimiento de que tengan un prondstico

favorable de reinsercion social, aunque no hayan cumplido los dos tercios o tres cuartas

273 Anterior art. 92 CP.
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partes de la condena, puesto que la finalidad de esta modalidad no es la de regresar
paulatinamente al penado en la sociedad sino la de evitar por razones de humanidad su

muerte en la prision.

No obstante, al continuar manteniéndose como requisitos el arrepentimiento o la
colaboracion en el caso de delincuencia organizada o terrorista o, de manera mas
matizada que en el texto actual, la satisfaccion de la responsabilidad civil, se debera
clarificar a través de la jurisprudencia que vaya dictandose si en esta modalidad
excepcional se les exime también de estos requisitos o sélo del requisito temporal, al
priorizar criterios humanitarios. Asi, podria haberse introducido una redaccion
alternativa de este precepto que eximiera también de estos otros requisitos y no sélo del

temporal, lo que si recoge en el nuevo texto pero sélo para los supuestos de riesgo vital.

Asi, tal y como ya se explicitd en el AAN 359/2012 de 19 de septiembre, el
actual art. 91 CP prevé la posibilidad de anticipar la libertad condicional por razones
humanitarias siguiendo dos métodos, segin exista 0 no un peligro patente para la vida

del recluso.

En caso de que se constate la existencia de dicho peligro se suprimen la mayoria
de requisitos que, con caracter general, se exigen, haciendo primar el derecho a la vida,
integridad fisica y dignidad. De este modo, atendiendo al articulo 91.3 CP, en aquellos
casos en que debido a la avanzada edad o enfermedad del recluso exista un peligro
evidente para su vida Unicamente se requerira el informe pronostico final elaborado por
el centro penitenciario. Esta postura parece ldgica, puesto que pareceria absurdo orientar
la ejecucion de la pena a la reinsercion y rehabilitacion cuando la libertad durara las
pocas horas o dias que transcurran entre la excarcelacion y la muerte. En estos casos la
permanencia del recluso en prision responderia exclusivamente a fines meramente
retributivos, ya que estamos ante supuestos en los que careceria de sentido el

seguimiento de cualquier tratamiento rehabilitador?”. Por este motivo, el prondstico

274 NISTAL BURON, J. La libertad condicional anticipada por enfermedad grave. Su necesaria
consideracién como una modalidad de suspension de la pena en fase de ejecucion. Diario La Ley n°
7930, Seccién Tribuna, 25 de septiembre de 2012. Ed La Ley.
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favorable de reinsercion social resulta superfluo, por cuanto seria absurdo reinsertar

socialmente a alguien que, por causas bioldgicas, va a quedar excluido de la sociedad?™.

En cambio, para los supuestos en los que el penado haya cumplido setenta afios
o sufra una enfermedad muy grave con padecimientos incurables, el art. 91.1 CP exime
del requisito del cumplimiento de un minimo de tres cuartas partes de la condena?’®,

pero persevera en la exigencia del resto de requisitos previstos en el articulo 90 CP?"’.

En relacion a la exigencia de estar clasificado en tercer grado conviene destacar
que en la mayoria de casos este beneficio penitenciario no se otorgara porque el sujeto
sea merecedor del mismo, sino que se otorgara a los solos efectos de poder acceder a la
libertad condicional anticipada. Se podria decir, pues, que en los casos de enfermedad
grave la clasificacion en tercer grado tiene mas bien un caracter instrumental dirigido
basicamente a permitir al interno morir fuera de prisibn o vivir en mejores

condiciones?’®,

De hecho, esta concepcion viene siendo defendida desde hace tiempo, puesto
que ya en la VIII Reunion de jueces de JVP se acordd que en aquellos supuestos en que
el interno gravemente enfermo no estuviera clasificado en tercer grado el juez podria
acordar dicha progresion de grado sin propuesta previa del establecimiento, en el

mismo auto en que se conceda a aquél el beneficio de la libertad condicional?®™®.

Expuesto lo anterior, ahora examinaré qué es lo que se entiende

jurisprudencialmente por “enfermo grave con padecimientos incurables” a efectos de

215 AJCM con funciones de Vigilancia Penitenciaria ARP/2012/948 de 30 de agosto. Pte. José Luis Castro
Antonio.

276 Segin los casos, de las dos terceras partes o de la mitad.

217 Concretamente, que el penado esté clasificado en tercer grado; que haya observado una buena
conducta, circunstancia que deberd apreciarse atendiendo a la dificultad para delinquir y a su escasa
peligrosidad; y que haya abonado la responsabilidad civil.

278 NISTAL BURON, J., La libertad condicional anticipada por enfermedad grave. Su necesaria
consideracién como una modalidad de suspension de la pena en fase de ejecucion. Diario La Ley n°
7930, Seccidon Tribuna, 25 de septiembre de 2012. Ed La Ley.

279 Criterios de actuacion, conclusiones y acuerdos aprobados por los jueces de vigilancia penitenciaria
en sus XVI reuniones celebradas entre 1981y 2007, Criterio 125, pag. 57.
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determinar cuando sera posible otorgar la libertad condicional anticipada prevista en el
art. 91 CP.

En este sentido, resulta interesante el contenido del AJCM con funciones de
Vigilancia enitenciaria, num 948/2012, de 30 de agosto, en el que se concede la libertad
condicional a un enfermo de céancer terminal que habia sido condenado por varios
delitos de terrorismo. En este caso, los informes médicos coincidian en los siguientes

puntos:

1. El interno padecia una enfermedad grave e incurable.
2. La enfermedad tumoral diagnosticada era de muy mal prondstico.
3. Se sefialaba un promedio de mediana de supervivencia que oscilaba entre los

seis y doce meses en atencion al criterio fijado por los distintos facultativos.

Lo que se discute en el susodicho Auto es, sustancialmente, si es necesario que
el penado, ademas de padecer una enfermedad grave e incurable, se encuentre en estado

terminal para que se le pueda conceder la libertad condicional.

El caso es que ni la LOGP ni el CP se refieren a enfermos terminales, sino que
solo se menciona expresamente que sean enfermos “muy graves con padecimientos
incurables "*®. Asi, nunca se requiere que se trate de enfermedades en fase terminal ni

que exista un limite temporal de supervivencia en concreto.

En este mismo sentido, el ATS, de 19 de agosto de 1988, y en referencia al
requisito de que la enfermedad sea terminal, dispone que "No hay que exigirle esta
condicion al enfermo muy grave con padecimientos incurables, pues la fundamentacién
es la misma: que la privacion de libertad no aumente sus efectos aflictivos en el periodo
mas o0 menos largo, pero incontestablemente terminal, de su vida". En idéntico sentido,

en STC nam. 48/1996, de 25 de marzo, se establecia que "como recapitulacién y coda

280 E] art. 104.4 RP establece que “Los penados enfermos muy graves con padecimientos incurables,
segln informe médico, con independencia de las variables intervinientes en el proceso de clasificacion,
podran ser clasificados en tercer grado por razones humanitarias y de dignidad personal, atendiendo a
la dificultad para delinquir y a su escasa peligrosidad™.
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final, queda claro que tan solo una enfermedad grave e incurable, como ésta en cuya
evolucion incida desfavorablemente la estancia en la carcel con empeoramiento de la
salud del paciente acortando asi la duracién de su vida, aun cuando no exista riesgo
inminente de su pérdida, permite la excarcelacion del recluso aquejado de aquella, si se

dan las demas circunstancias cuya concurrencia exige el CP ".

Por ende, la excarcelacion de un preso por padecer una “enfermedad grave con
padecimientos incurables” N0 exige en ningun caso que exista un peligro inmediato
para la vida de esta persona, puesto que el objetivo que persigue dicha puesta en libertad
se basa en los principios de humanidad y dignidad personal, ademas de la dificultad
para delinquir y la escasa peligrosidad social. Dichas circunstancias se pueden cumplir
aunque el preso no se encuentre en un estado agonico o inmediatamente anterior a la

muerte.

El auto en cuestion concluye que “No se puede interpretar enfermo grave e
incurable con estado preagénico. Enfermedad grave con padecimientos incurables es
aquélla dolencia que compromete seriamente a la salud, sea o0 no potencial causa de
muerte aunque por lo comun lo sea, y cuyo tratamiento con arreglo al estado actual de
los conocimientos cientificos no sea capaz de asegurar la cura definitiva ni tampoco,
por el nimero de variables de intervencién una aceptable certidumbre en el pronéstico
de su evolucion que incluso permita afirmar seriamente la cronificacion de la

dolencia.”

Igualmente, se ha planteado la cuestion de si seria posible que el condenado que
sufre una enfermedad grave e incurable pueda seguir el tratamiento médico
correspondiente en la carcel. En respuesta a ello, el auto del JCM mencionado supra
(nim. 948/2012, de 30 de agosto) concluye que “las prisiones cuyos servicios médicos
tienen la consideracion de Atencién Primaria no pueden convertirse en Centros de
Atencion Especializada y de Cuidados Paliativos de enfermos desahuciados”. ES decir,
si el preso enfermo precisa de un tratamiento especializado en un centro especifico, esta

necesidad no puede suplirse en el centro de asistencia primaria de la prision.
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Otra novedad con respecto al redactado introducido con la reforma de 2015, es
la inclusion de la obligacion de facilitar la informacion necesaria sobre la evolucién de
la enfermedad al servicio médico penitenciario, al médico forense o aquél que
determine el juez, y la posibilidad de revocacion en caso de incumplimiento. Dicha
prevision, entendemos motivada para satisfacer reivindicaciones surgidas tras supuestos
de gran repercusion mediatica como el Caso Bolinaga?®!, resulta innecesaria puesto que,
en un supuesto asi podria ser un elemento que diera lugar, en su caso, a la revocacion
por falta de los requisitos que motivaron la adopcion de la medida, en concreto, la buena

conducta.

Para la concesion de la libertad condicional por enfermedad es importante
invocar una serie de principios, como lo son los principios de humanidad y dignidad de

las personas o Derecho a una muerte digna.

Esta ponderacion de principios se ha puesto de manifiesto también por el AJCM
mentado, de 30 de agosto, donde se dispone que se debe ponderar, por un lado, el
derecho a la dignidad de las personas?® 'y, por otro, el derecho de todos los

ciudadanos?? a la preservacion de bienes juridicos fundamentales como la seguridad.

281 Josu Uribetxeberria Bolinaga, fue miembro de ETA desde mediados de 1983, fue detenido el 1 de julio
de 1997 a raiz de la liberacion del funcionario de prisiones secuestrado José Antonio Ortega Lara. En el
momento de su detencion decidid dejar morir de hambre a Ortega Lara, negandose a dar los datos del zulo
subterraneo donde estaba secuestrado. Posteriormente fue juzgado y condenado a 178 afios de carcel por
el asesinato de tres guardias civiles, a 14 afios por secuestrar durante 116 dias al empresario Julio Iglesias
Zamora en junio de 1993,4 y a 32 afios por el secuestro de Ortega Lara en enero de 1996,5 a quien
mantuvo encerrado en un zulo durante 532 dias. En agosto de 2012, tras habérsele diagnosticado un
cancer terminal, inicié una huelga de hambre para reclamar su excarcelacién que fue secundada por otros
254 miembros de ETA encarcelados. EI 17 de agosto el Ministerio de Interior le concedié el tercer grado
penitenciario, proponiendo a la Audiencia Nacional que le concediera la libertad provisional por razones
humanitarias, aunque con condiciones. La AVT considerd una traicion esta decision del gobierno. El 12
de septiembre la Audiencia Nacional decret6 su puesta en libertad, rechazando el recurso a su
excarcelacion interpuesto por la Fiscalia. El exjuez Baltasar Garzdn mostré pablicamente su desacuerdo
con la Fiscalia afirmando que un Estado de derecho no puede permitir que una persona muera en prision.
El auto de libertad condicional, de fecha 30 de agosto de 2012, recogia que padecia un cancer
generalizado, terminal y en situacion irreversible, segln los informes forenses, factor determinante para la
resolucién favorable. El 16 de enero de 2015, fallecié en Mondragon debido al cancer que padecia desde
junio de 2005.

282 En este caso, Derecho a una muerte digna.

283 En especial de las victimas del terrorismo y sus familias.
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Parece que de esta dicotomia entre principios juridicos queda excluido el de la
finalidad resocializadora de las penas. Segun el Auto mencionado anteriormente, en el
caso de un preso con enfermedad grave e incurable, el objetivo resocializador de la pena
se veria frustrado por la proximidad temporal de la muerte del condenado. Por ello, se
considera que la continuacion de la ejecucion de la pena vulneraria gravemente el
principio de dignidad de la persona y el de la humanidad de las penas. El limite a estos
ultimos principios, por tanto, no vendria determinado por las caracteristicas personales
del penado y su pronostico de reinsercidn social, sino por las posibilidades reales de que
el condenado pueda delinquir cuando sea puesto en libertad. De ello se deriva que s6lo
se podria denegar la libertad condicional a un penado con una enfermedad grave e

incurable en dos supuestos:

a) Que dicha persona, aun estando enferma, mantenga su capacidad para
delinquir.

b) Que no se disponga de ninguna persona o institucion que pueda acoger al
enfermo, de manera que su puesta en libertad implicaria derivarlo directamente a
la calle, sin ningun recurso asistencial, supuesto que seria aun mas atentatorio de

la dignidad humana que mantener al enfermo en la carcel.

En cualquier caso, el principio que prima en estos casos es y debe ser el de
humanidad y dignidad de las personas, reconocido expresamente en el art. 10.1 CE, el
art. 1 de la Declaracion Universal de los DDHH, en el art. 1 de la Carta de DDFF de la
UE y de forma implicita en el articulo 3 del CEDH. En relacion a este derecho basico, el
Auto en cuestion afirma que este incluye el derecho no s6lo a una vida digna, sino
también a una muerte igualmente digna?®*. En concreto, erige que “la prohibicién de
nuestro ordenamiento juridico constitucional de las penas inhumanas puede verse
quebrada si el sufrimiento inherente a la enfermedad supone un afiadido o carga
adicional al que supone la pena, toda vez que el cumplimiento de ésta lleva al preso a

simas de dolor" .

284 En apoyo a esta consideracion cabe mencionar a la declaracion emitida por la Organizacién Mundial
de la Salud de 1987 en la que se sugeria a los Estados que adelantaran la liberacién de los enfermos
incurables para “morir en dignidad y libertad”.
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Debo citar igualmente como relevante en esta materia el AAN niam. 359/2012,
de 19 de septiembre, donde se establece el caracter incondicionado del principio de
dignidad y humanidad de las penas. Asi, para otorgar la libertad condicional en aras al
derecho a la dignidad de la persona, no se podrian tener en cuenta circunstancias como
la gravedad de las conductas sancionadas, ni la entidad de los dafios causados por el
delito, ni los fines que se persiguen con la imposicion de la pena (confirmacion de la
ley, intimidacion de posibles delincuentes, resocializacion e intimidacion del
condenado). Y ello es asi en base al caracter absoluto del derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral, asi como el derecho a la dignidad de la persona, todos ellos

expresamente reconocidos en la Constitucion.

Por ultimo, el TEDH se ha pronunciado también sobre este tema en sentencias
como la que resuelve el caso Mousiel v. France, de 14 de noviembre de 2002, en la que
se afirma que la salud del condenado es un factor relevante a tener en cuenta en el
transcurso de la ejecucion de penas privativas de libertad. Asi, la ejecucion de una pena
de carcel podria ser incompatible con el art. 3 del Convenio®® si el penado sufre una
enfermedad que implica un nivel de peligro y sufrimiento que seria superior al inherente
a la privacion de libertad. En el caso concreto de Mousiel v. France, el TEDH declaré
que Francia habia vulnerado el art. 3 del Convenio al mantener en prision durante dos

afios a un enfermo de leucemia que estaba recibiendo tratamiento de quimioterapia.

7. REVOCACION DE LA LIBERTAD CONDICIONAL

El antiguo art. 93 CP rezaba que “Si durante ese periodo el reo delinquiere o
inobservare las reglas de conducta impuestas, el Juez de Vigilancia revocara la libertad
concedida, y el penado reingresara en prisién, en el periodo o grado penitenciario que

corresponda, sin perjuicio del computo del tiempo pasado en libertad condicional”.

285 Derecho a no sufrir penas o tratos inhumanos o degradantes.
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Las causas de revocacion eran principalmente dos, a saber cometer un nuevo
delito, condenado en sentencia firme?® y la inobservancia de las reglas de conducta
establecidas en el Auto por el que se concede la libertad condicional. Si la libertad
condicional se revocaba, al reingreso en prision le seria de aplicacion el régimen

ordinario hasta que la junta de tratamiento procediera a su nueva clasificacion.

En el nuevo redactado del CP, la regulacion sobre la revocacion de la libertad
condicional se hace por remisién al art. 86 CP y no han sido incorporadas expresamente

en el art. 90%,

Asi, en cuanto a las causas de la revocacion, dado que se recogen en el art. 86
CP, podria haberse incluido en el art. 90 CP la unica condicional a la que
necesariamente se vincula la revocacién y, en cualquier caso, cuando son varias esas
prohibiciones, la principal de ellas, es decir, que el reo no cometa en el plazo fijado por
el juez o tribunal alguno de los delitos que obligarian a revocar su concesion, sin esperar

a que exista sentencia condenatoria.

El incumplimiento respecto a la satisfaccion de las responsabilidades civiles
constituye ahora una de las causas por las que el juez podra denegar la suspensién de
ejecucion del resto de la pena. Dicho requisito fue incorporado al art. 90 por la LO
7/2003 y criticado por la doctrina por condicionar la evolucién penitenciaria a un
criterio civil compensatorio, podia haberse introducido como una variable mas, dentro
de las que sirven para justificar la buena conducta, valorando la actitud y el
comportamiento efectivo del interno tendentes a resarcir el dafio ocasionado por el
delito, que puede ser particularmente relevante en determinados delitos, como los
delitos contra el orden socioecondémico o los delitos contra la administracion publica,
donde el animo de lucro ha sido el movil principal del sujeto. En relacion con este

ultimo punto, la LO 7/2003 justifica el condicionante de responsabilidad civil para

ZEAAP Islas Baleares, Seccion 22, nim. 99/2005, de 24 de mayo, Pte. Calderén Susin, donde se advera la
necesidad de sentencia firme de otra condena para revocar la libertad condicional, por exigencia del
principio de presuncion de inocencia.

27l igual que sucede con respecto al procedimiento de concesion de la libertad condicional (art. 90.7
CP).
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aquellos supuestos donde haya habido un enriquecimiento injusto, tal y como declara la

misma Exposicion de Motivos de la citada ley?28.

De hecho, los jueces de vigilancia estan imponiendo como una de las reglas de
conducta que posibilita la libertad condicional a penados con responsabilidades civiles
de importancia la obligacion de satisfacer una determinada cantidad mensual hasta el
completo pago de la responsabilidad civil pendiente, al amparo del art. 83.1.5° CP?%,

No obstante, este criterio no podra interpretarse de manera estricta pues la propia
jurisprudencia ha avalado su flexibilizacion?®. Ademas de tener en cuenta la existencia
de un enriquecimiento injusto, el art. 72.5 de la LOGP prevé que se tengan en cuenta
otros requisitos para una procedente evaluacion de la conducta del penado en aras a la
satisfaccion de la responsabilidad civil y la restitucion de lo sustraido o reparacién del
dafio, previendo el mismo articulo que: “La clasificacion o progresion al tercer grado
de tratamiento requerird, ademas de los requisitos previstos por el Codigo Penal, que
el penado haya satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito, considerando a
tales efectos la conducta efectivamente observada en orden a restituir lo sustraido,
reparar el dafio e indemnizar los perjuicios materiales y morales; las condiciones
personales y patrimoniales del culpable, a efectos de valorar su capacidad real,
presente y futura para satisfacer la responsabilidad civil que le correspondiera; las
garantias que permitan asegurar la satisfaccion futura; la estimacion del
enriquecimiento que el culpable hubiera obtenido por la comision del delito y, en su
caso, el dafio o entorpecimiento producido al servicio publico, asi como la naturaleza
de los dafios y perjuicios causados por el delito, el numero de perjudicados y su

condicion.”

Otra novedad operada con la reforma de 2015, es que al amparo del apartado 4°,
parrafo segundo, del art. 90 CP, también podra denegarse la suspension de ejecucion del

288 Esta exigencia se justifica plenamente en aquellos delitos que han permitido al culpable obtener un
importante enriquecimiento ilicito y no se satisfacen las responsabilidades pecuniarias fijadas en
sentencia a causa de haber ocultado su patrimonio.

29 acuerdo de los jueces de Vigilancia nam. 129.

290 AAP Madrid nim. 1055/2004, de 27 de abril.
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resto de la pena impuesto para alguno de los delitos previstos en el Titulo XI1X (delitos
contra la administracion publica), cuando el penado hubiere eludido el cumplimiento de

las responsabilidades pecuniarias o la reparacion del dafio causado a la administracion.

Es el caso, por ejemplo, de los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad
Social, concretamente en el nuevo art. 308 bis 1.2° a saber, en los casos en que el
penado no de cumplimiento al compromiso de pago de la deuda tributaria o con la
Seguridad Social, o al pago de las responsabilidades civiles, siempre que tuviera
capacidad economica para ello, o facilite informacion inexacta o insuficiente sobre su
patrimonio, “el juez de vigilancia penitenciaria podra denegar la concesion de la

libertad condicional ”.

8. SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA PENA DE PRISION
PERMANENTE REVISABLE Y ADOPCION DE LA LIBERTAD
CONDICIONAL

El nuevo art. 92 introduce la regulacion del régimen de revisién de la prision
permanente revisable como un supuesto de libertad condicional o de suspensién de la

ejecucion de la pena.

Con ello, parece que la prevision de una injustificable pena de cadena perpetua,
supone la culminacion de un proceso de reformas desde la aprobacion del CP de 1995

caracterizadas, directa o indirectamente, por un incremento punitivo®,

Las exigencias temporales previstas para la denominada prision permanente
revisable, como acertadamente afirma GARCIA ARAN?®?2 son excesivas, de entrada los
veinticinco afios de cumplimiento efectivo que conforma el primero de los requisitos,
que puede ascender a treinta si el penado ha sido condenado por varios delitos y al

menos dos 0 mas estan castigados con pena de prisién permanente revisable o treinta y

291 Ello podra conllevar al aumento de una poblacion penitenciaria ya suficientemente elevada, lo que no
se reducira sin embargo en una mayor seguridad ciudadana.
22 GARCIA ARAN, M., Contra la crisis, mas carcel, en El Pais, 2012.
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dos afios si se trata de terroristas o delitos cometidos en el seno de organizaciones

criminales (art. 78 bis)?%.

Incurre ademas este precepto en contradicciones con la regulacién de la libertad
condicional (art. 90 CP) ya que si bien coincide en requerir, junto al requisito temporal,
la previa clasificacion en tercer grado, en cambio elimina el requisito de la buena
conducta y lo sustituye por la existencia del “prondstico favorable de reinsercion
social”. Apelacion a la reinsercion que pretende salvar formalmente el obstaculo
constitucional puesto que ésta, no s6lo es bien dificil tras periodos tan largos de
privacion de libertad, sino que estudios confirman que los antecedentes de
cumplimiento mas rigido, la mayor desadaptacion en prisién, la no participacién en
actividades programadas, asi como las graves consecuencias psicoldgicas de vivir
aislado de todo y de todos, asi como la indeterminacion temporal del aislamiento son

causas determinantes de una mayor reincidencia?®*,

Para valorar las variables del sujeto, si que se refiere este art. 91 a los informes
de evolucién remitidos por el centro penitenciario, aunque el art. 90 suprime la
referencia al informe del art. 67 LOGP para la regulacion general de la libertad
condicional, y a los que pueda solicitar el tribunal de otros especialistas.

Puedo afirmar lo mismo que en las lineas superiores respecto al drgano
jurisdiccional competente, ya que el art.92 hace referencia al tribunal sentenciador en
lugar del JVP, sobre de la remision a los arts. 80.1, 83, 86, 87 y 91 CP referidos a la
suspension y sobre la iniciacién a instancia del penado del proceso, €so si, sin prever
expresamente la audiencia del penado ni del Ministerio Fiscal en ese proceso de

revision.

293 Exigencia temporal que deja inoperante el mandato de resocializacion del articulo 25.2 CE
2% También deja inoperante el principio de reinsercion el establecimiento de un plazo de suspension tan
amplio como de 5 a 10 afios, eso si, esta vez menor que lo que al sujeto le resta por cumplir.
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Lo anterior puede conllevar a prever la posibilidad de que transcurra el plazo de
un afo, tras haber sido rechazada una peticion, hasta que se pueda solicitarse

nuevamente la concesion.

Ello, como también dije previamente, puede contrariar el mandato de reinsercion
y el sistema de individualizacion cientifica, fundamentado sobre la idea de la
imposibilidad de mantenimiento de un sujeto en un régimen que no le corresponde, sin
justificacién democréatica o en una democracia de baja calidad real, como bien afirma

VIVES ANTONZ%,

2% V/IVESs ANTON, T., El modelo de libertad condicional espafiol, Aranzadi, 2006.
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QUINTA PARTE: LIBERTAD VIGILADA

1. CONCEPTO

La libertad vigilada fue incorporada a nuestro Cddigo Penal, mediante la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio®®. Si bien, y pese a su corta vida, ha sido una figura
muy presente en nuestro ordenamiento juridico penal y, concretamente, en el
ordenamiento tutelar de menores, donde ya desde sus inicios legislativos, a principios
del siglo XX, quedd afianzada hasta su inclusion en la actual Ley Organica 5/2000, de
12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal del Menor (LORRPM).

En este sentido, la LO 5/2010, de 22 de junio, modifico el art. 96.3 CP para
incluir dentro de las medidas de seguridad no privativas de libertad una nueva medida
denominada libertad vigilada, en la que se engloban muchas de las medidas de

seguridad que previamente se encontraban previstas en los arts. 96.3 y 105 CP.

La incorporacion de esta medida fue justificada por el legislador por la
existencia de determinados supuestos, especialmente graves, donde el efecto
rehabilitador de la pena resultaba insuficiente o no resultaba adecuado para eliminar el

elevado riesgo de reincidencia.

No obstante, como sefial6 en su dia DURKHEIM?Y, el delito es algo normal en la
sociedad libre y democratica, una carga pesada que hay que sobrellevar y siempre
deberan existir mecanismos de control del grupo sobre aquellas conductas individuales

que se salten las normas basicas de convivencia.

2% De acuerdo con el Predmbulo IV de la Ley, la libertad vigilada es una medida de seguridad que el
Tribunal impone, de manera facultativa o preceptiva, segin la propia norma sefiala en cada caso, y cuyo
contenido se concreta en una serie de limitaciones, obligaciones, prohibiciones o reglas de conducta,
aplicables separada o conjuntamente, dentro de los margenes de duracion especificos que en su caso
resulten de la parte especial del Cadigo, tendentes no solo a la proteccion a las victimas, sino también a
la rehabilitacion y la reinsercion social del delincuente, objetivo que preside toda la reforma.

297 DURKHEIM, E., Las reglas del Método socioldgico, Ed. La Pleyade, 1987, pag. 37.
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Como se contiene en la propia Ley, la finalidad de dicha medida es “conciliar
las referidas exigencias constitucionales con otros valores no menos dignos de tutela,
como son la seguridad y la libertad del resto de los ciudadanos, potenciales victimas
del delincuente no rehabilitado que el sistema penitenciario devuelve a la sociedad”.
En consecuencia, el legislador ve en la medida de libertad vigilada la solucién a tales

realidades, la cual no persigue precisamente un fin de inocuizacion?®,

Dicho esto, es importante matizar que segn el &mbito de aplicacion subjetivo o
de los destinatarios, la libertad vigilada esta prevista para dos grupos de supuestos: los
declarados inimputables o semiimputables y los imputables. En el primer caso, estamos
ante la denominada libertad vigilada ordinaria y, en el segundo, ante la modalidad post
penitenciaria, cuya ejecucion debe ser con posterioridad al cumplimiento de la totalidad

de la pena de prision impuesta.

Tras los cinco afios de vigencia, la medida ha suscitado posiciones encontradas,
tanto a favor como en contra, sobre su continuidad en nuestro ordenamiento penal

acerca de su legitimidad como medida de seguridad?®.

En la vigente redaccion del CP, la libertad vigilada se define como una medida
de seguridad no privativa de libertad®®, cuyo contenido y particularidades se encuentran

regulados en el art. 106 CP.

La medida permite su imposicion como complemento a la pena de prision en los
delitos contra la libertad sexual (art. 192.1 CP) y de terrorismo (art. 579.3 CP). Por
ende, su inclusién en el Cadigo supuso admitir la opcion de aplicar de modo conjunto,
en tales supuestos, una pena y una medida de seguridad a los sujetos plenamente

responsables, atendiendo separadamente a la culpabilidad y a la peligrosidad criminal.

2% De esta manera lo reconoce el mismo Preambulo: La opcién inocuizadora, que se traduciria en la
prolongacién ilimitada y/o indiscriminada de la privacién de libertad, choca obviamente con los
principios elementales del Derecho Penal que la Constitucion ampara. Se hace necesario, por tanto,
para tales casos de especial gravedad expresamente previstos, contemplar otras soluciones que, sin cejar
en el esfuerzo rehabilitador que debe seguir inspirando el tratamiento penitenciario [ ...].

29 pese a que los origenes de ambas figuras penales homoénimas, en menores y adultos, podrian tener un
punto en comun, lo cierto es que su desarrollo legislativo no podria haber sido mas dispar.

300 Art. 96.3 CP.
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Segun LASCURAIN SANCHEZ, se rompe, de este modo, la tradicion vicarial (art. 99 CP)

de nuestro sistema de penas y medidas de seguridad3°?.

En cambio, la medida de libertad vigilada para menores infractores se encuentra
recogida en el art. 7.1.h. LORRPM, sin que se le otorgue diferente naturaleza juridica al
del resto de medidas sancionadoras-educativas®®?. De igual forma, se admite su
aplicacion como complemento a la privacion de libertad, constituyendo el segundo
periodo de cumplimiento de las medidas de internamiento (art. 7.2 LORRPM), y de
forma obligatoria en aquellos supuestos en los que es de aplicacion la medida de
internamiento cerrado (art. 9.2 LORRPM) para casos de extrema gravedad (art. 10.1
LORRPM), o cuando el menor cometa algunos de los delitos previstos en los arts. 138,
139, 179, 180 y 571 a 580 del CP y cualquier otro delito que tenga sefialada una pena de

prision igual o superior a quince afios (art. 10.2 LORRPM).

Al margen de las analogias y diferencias en su regulacion, una amplia mayoria
de nuestra doctrina identifica la libertad vigilada para menores infractores como el
precedente mas cercano de la libertad vigilada en adultos®®. Por el contrario, otros
autores han distanciado radicalmente ambas figuras, basandose en las evidentes

diferencias entre ellas y que a continuacion sefialaré.
En cualquier caso, histéricamente, el ordenamiento penal de menores ha sido, en
numerosas ocasiones, un anticipo probatorio para el sistema punitivo, procesal y

penitenciario de adultos.

2. NATURALEZA JURIDICA

La primera singularidad de la libertad vigilada en adultos a la contemplada en la
LORRPM es, sin duda, su naturaleza juridica.

301 Las medidas de seguridad y las consecuencias accesorias del delito en el Cédigo Penal. La
responsabilidad civil derivada de delito en LASCURAIN SANCHEZ, J.A., Introduccién al Derecho Penal,
Civitas-Thompson Reuters, 2011, pags. 333 y 337.

302 Vid. Puntos 11. 6 y 11 de la Exposicion de Motivos LORRPM.

308 SANTANA VEGA, D.M., La pena de libertad vigilada en delitos de terrorismo, en Estudios Penales y
Criminoldgicos, Vol. XXIX, 2009, pags. 448 y 454 a 458.
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Como ya dije ut supra, mientras que la libertad vigilada para menores infractores
tiene la consideracion de medida sancionadora-educativa, en adultos se incorporé al CP

penal como una medida de seguridad%4,

Si bien, la naturaleza juridica de la libertad vigilada como medida de seguridad
no ha resultado una cuestion pacifica. Una vez rechazado el ACP 2006, el Proyecto de
LO por el que se modificd la LO 19/1995,de 23 de noviembre, del CP de 2007, incluyo
la libertad vigilada dentro del elenco de penas consideradas menos graves. La naturaleza
juridica de la libertad vigilada era definida como una consecuencia al delito restrictiva
de derechos, que afectaba fundamentalmente a la intimidad, aunque mantenia una forma
triple®®: como una pena auténoma, consistente en obligar al penado “a facilitar de

’

manera efectiva y constante su localizacion”, como pena accesoria vinculada a la

reincidencia y, por tltimo, a modo de medida de seguridad.

Ademas, el PCP 2007 también introducia la libertad vigilada como una suerte de
“pauta de comportamiento” de la que hacia depender la sustitucion de penas. En el
ACP de 2008 se la denominaba “pena de libertad vigilada”, encuadrdndola como una
nueva pena privativa de otros derechos, dentro de las penas graves 0 menos graves y
estableciendo también su cumplimiento “sucesivo al de la pena privativa de libertad”,

306

por lo que también se consideraba como una pena accesoria®® para aquellos delitos

304 En relacion al derecho de menores, el art. 40.2 ¢) LORPM dispone que a la hora de conceder la
suspension el Juez puede establecer la aplicacion de un régimen de libertad vigilada durante el plazo de
suspension o la obligacidn de realizar una actividad socio-educativa, recomendada por el equipo técnico
o la entidad publica de proteccion o reforma de menores en el precedente tramite de audiencia, incluso
con compromiso de participacién de los padres, tutores o guardadores del menor, expresando la
naturaleza y el plazo en que aquella actividad debera llevarse a cabo.

305 COrRDOBA RODA, J., Comentarios al Cadigo penal. Parte General (incorpora la reforma producida
por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio), Marcial Pons, 2011, pag. 803.

306 Art. 49 bis ACP 2008 establecia: 1. La pena de libertad vigilada tendra siempre caracter de pena
accesoria. Esta pena consistird en el sometimiento del condenado a control judicial durante el tiempo
que se sefiale en la sentencia a través del cumplimiento por su parte de alguna o algunas de las
obligaciones sefialadas en el apartado siguiente, que el Juez de vigilancia determinard en la fase de
ejecucion. El cémputo de esta pena comenzard a partir del cumplimiento de la pena privativa de libertad.
2. La pena de libertad vigilada llevara consigo todas o alguna de las siguientes obligaciones: a) la de
estar siempre localizable. b) la presentacion periddica en el lugar que se establezca. ¢) la de comunicar
inmediatamente cada cambio del lugar de residencia o del lugar o puesto de trabajo. d) la prohibicion
de ausentarse sin autorizacion del Juez o tribunal del lugar donde resida. €) la de no aproximarse a la
victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal. f) la de no
comunicarse con las personas previstas en la letra anterior. g) la de no acudir a determinados lugares o
establecimientos. h) la de no residir en determinados lugares. i) la de no desempefiar determinadas
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especialmente graves, fundamentalmente, de terrorismo y contra la libertad sexual.
Ademaés, volvia a utilizarse la libertad vigilada en aquellos casos de habitualidad
delictiva, extrema gravedad, pluralidad de delitos o reincidencia®’’, en los que “debera

aplicarse en su mitad superior”.

En definitiva, la tendencia seguia girando sobre la neutralizacion de la
peligrosidad delictiva del individuo, por lo que la naturaleza de la libertad vigilada, a
pesar de ser concebida como pena, reflejaba nuevamente los presupuestos de las

medidas de seguridad.

Finalmente, el ACP de 2009%% desligo la libertad vigilada del concepto de pena

autonoma, clasificandola como medida de seguridad.

Segun su exposicion de motivos, la libertad vigilada quedaba configurada como

una medida de seguridad suigeneris en nuestro ordenamiento penal.

Fue este Ultimo Anteproyecto el que prevalecio, introduciendo la LO 5/2010 la
libertad vigilada como medida de seguridad en el Titulo IV del Libro | del CP de 1995,
sin sufrir modificacién alguna con la reforma del CP del afio 2015.

actividades que pueda aprovechar para cometer hechos punibles de similar naturaleza. j) la de
participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacién sexual u otros similares. k) la
de seguir tratamiento médico externo.

307 Art. 57bis ACP 2008: 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores de este capitulo, la
pena accesoria de libertad vigilada sera impuesta por el Juez o Tribunal junto con la pena principal
privativa de libertad en los siguientes casos: a) Cuando el autor haya sido condenado por uno 0 més
delitos del Titulo VIII del Libro Il de este Cédigo. b) Cuando el autor haya sido condenado por un delito
de terrorismo de la seccion segunda del Capitulo V del Titulo XXII de este Codigo, a una pena privativa
de libertad igual o superior a diez afios, o por dos o mas delitos de terrorismo de la citada seccion
habiéndose apreciado la agravante de reincidencia en cualquiera de ellos. 2. En caso de que el delito
fuera grave la libertad vigilada tendra una duracion de entre diez y veinte afios, y si el delito fuera menos
grave, entre uno y diez afios. En los supuestos de reincidencia, habitualidad, pluralidad de delitos o
extrema gravedad, el Juez o Tribunal impondra la pena en su mitad superior. Cuando no concurran los
anteriores supuestos impondra la pena en la extension que estime adecuada en atencion a las
circunstancias personales del delincuente y a la naturaleza del hecho delictivo.

308 Boletin Oficial de las Cortes del Congreso de los Diputados, N° 52-1, IX Legislatura, 27 de nov. de
2009
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3. CONTENIDO

El contenido de la libertad vigilada queda recogido en el art. 106 CP, en el que
se indica que “la libertad vigilada consistira en el sometimiento del condenado a
control judicial” a través del cumplimiento por su parte de alguna o algunas de las

obligaciones y prohibiciones del citado precepto.

A pesar de esta definicion, algunos autores han considerado la libertad vigilada
como un hibrido juridico, de nuevo cufio, al contener tanto presupuestos preventivos
generales como preventivo especiales y no corresponderse con la naturaleza juridica de

pena ni de medida de seguridad.

Y es que la libertad vigilada no se ajusta a los requisitos de las medidas de
seguridad, principalmente por dos motivos: no solo resulta aplicable cuando el
pronostico de peligrosidad del individuo se relacione con estados patolégicos que han
determinado su inimputabilidad o semiinimputabilidad, sino también cuando dicho
prondstico deriva del especifico perfil de personalidad del sujeto o de la naturaleza del
hecho cometido; y, en segundo lugar, la libertad vigilada no se establece como

alternativa a la prisién o para su ejecucion previa a ésta.

La libertad vigilada, como medida autbnoma o complementaria al internamiento
0 pena de prision, establece, tanto para el condenado adulto como para el menor
infractor sobre los que recae, el cumplimiento de una serie de obligaciones establecidas
por el Juez que estan recogidas en los arts. 106.1 CP y 7.1.h. de la LORRPM,

respectivamente.

Como ya he recogido anteriormente, gran parte del contenido de la libertad
vigilada no es nuevo en nuestro ordenamiento juridico penal, ya que muchas de las
obligaciones, prohibiciones o pautas de conductas que se contienen en la medida eran,

de forma auténoma, las que se regulaban en los arts. 96.3 y 105 CP3%°,

309 Asi, las medidas recogidas en los nlimeros 3°, 4.2, 5° 9° 10.°, 11.°y 12.° del art. 96.3 CP; y las
contenidas en las letras a), b), c), d), f) y g) del art. 105.1 CP.
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También hay que tener en cuenta que su contenido coincide con el de algunas
penas privativas de otros derechos del art. 39 CP3° Las prohibiciones de no
aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine
el juez o tribunal, o la de no comunicarse con las personas sefialadas anteriormente, son
penas accesorias desarrolladas en el art. 48 CP, que segun el art. 57 CP pueden
imponerse a los sujetos condenados por delitos, entre otros, de homicidio, aborto,
lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la integridad moral y contra la libertad e

indemnidad sexuales.

También se encuentran previstas como reglas de conducta que debe observar el
sujeto cuando se haya decretado la suspension de la ejecucion de las penas privativas de
libertad (art. 83 CP) o la sustituciéon de las mismas (art. 88 CP); asi como cuando se
decrete la libertad condicional, toda vez que el art. 90.2 CP faculta al juez de vigilancia
penitenciaria para imponer motivadamente la observancia de una o varias de las reglas
de conducta contenidas en el art. 83 CP o de las medidas previstas en el art. 96.3 CP,

dentro de las que se encuentra la libertad vigilada.

Siendo una consecuencia juridica, es irrelevante el consentimiento del sujeto
sometido a ella, es decir, es impuesta por el juez o tribunal sin necesidad del previo
pronunciamiento del sujeto®'l. Sin embargo, esta regla no puede ser extensible a todos
los supuestos, como es el caso del tratamiento médico que pueda seguir el sujeto
imputable que requiere, en cualquier caso, su consentimiento de acuerdo con lo

dispuesto en la Ley 41/2002, bésica reguladora de la autonomia del paciente®!2,

310 Reza el art. 39 CP: “Son penas privativas de derechos: a) La inhabilitacion absoluta. b) Las de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria o comercio, u otras
actividades determinadas en este CAdigo, o de los derechos de patria potestad, tutela, guarda o curatela,
tenencia de animales, derecho de sufragio pasivo o de cualquier otro derecho. c) La suspensién de
empleo o cargo publico. d) La privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores. €) La
privacion del derecho a la tenencia y porte de armas. f) La privacion del derecho a residir en
determinados lugares o acudir a ellos. g) La prohibicion de aproximarse a la victima o a aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el juez o el tribunal. h) La prohibicion de comunicarse con la
victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal. i) Los trabajos
en beneficio de la comunidad. j) La privacion de la patria potestad. ”

311 GARCIA ALBERTO, R., Ejecucion de penas en el proyecto de reforma, Tirant Lo Blanch, 2009.

312 En su art. 2 exige el previo consentimiento del paciente en toda actuacién en el ambito de la sanidad.
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La Ley sefiala un catalogo de obligaciones y de prohibiciones que vendran a
concretar cumulativa o alternativamente el contenido de la medida. El catalogo ha de
entenderse cerrado ya que no pueden conformarse obligaciones no previstas, por
virtualidad que pudieran tener sobre el control o la vigilancia de la libertad del penado,
como resulta en otros &mbitos como el de las medidas, deberes, que pueden condicionar
la concesion de la suspension del cumplimiento de la pena privativa de libertad o la
libertad condicional (art. 83.1.62 y 90.2 CP). Segin GARCIA ALBERO, en tanto que se
trata de una medida de seguridad, debe estarse igualmente a las exigencias del principio

de legalidad, y a la necesidad de prever estrictamente el contenido de la misma®2,

Asi, la amplitud de prohibiciones y obligaciones que pueden imponerse con la
libertad vigilada hace necesario distinguir tres grupos; por un lado, aquellas que tienden
a tener vigilada la libertad del sometido a la medida, las que tienden a proteger a las

victimas®* y, finalmente, las que pretenden evitar la reincidencia.

a) Respecto a aquellas que inciden en el control o en la vigilancia de la
libertad del sujeto, en el ACP 2006 y PCP 2007, la libertad vigilada tenia un contenido
fundamentalmente de vigilancia. Asi, con la finalidad de controlar la libertad del sujeto,
éste debia facilitar de manera efectiva y constante su localizacion, disponiéndose que el
control de su cumplimiento pueda realizarse a través de aquellos medios electronicos
que lo permitieran. Tras la reforma operada en el afio 2010, este control o vigilancia del
sujeto se puede realizar a través del cumplimiento de las obligaciones de estar siempre
localizable mediante aparatos electronicos que permitan su seguimiento permanente
(letra a), de presentarse periodicamente en el lugar que el juez o tribunal establezca
(letra b), de comunicar inmediatamente, en el plazo méximo y por el medio que el juez
o tribunal sefiale a tal efecto, cada cambio del lugar de residencia o del lugar o puesto de
trabajo (letra c); y prohibicion de ausentarse del lugar donde resida o de un determinado

territorio sin autorizacion del juez o tribunal (letra d).

313 GARCIA ALBERO, R., La nueva medida de libertad vigilada, Aranzadi Doctrinal, nim. 6/2010, 2010,
pag. 3

314 ACALE SANCHEZ, M., Medicion de la Respuesta Punitiva y Estado de Derecho, Ed Aranzadi, 2010,
pag. 192.
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b) En cuanto a las que tienden a proteger a las victimas o a las potenciales
victimas, enfatizar que el legislador ha decidido incluir dentro de la libertad vigilada
medidas que tradicionalmente se ha considerado que tienen como finalidad la
proteccion de las victimas del delito, proteccion que se extiende a sus familiares o a
cualquier otra persona ajena al circulo familiar que el juez o tribunal determine. Ademas
de estas medidas, se incluyen otras cuya finalidad puede ser la de proteger a otras
personas que, no siendo victimas del delito, pueden ser potenciales victimas de éste, por
razones de edad, sexo, etc. Esta proteccion puede llevarse a cabo a través de las
prohibiciones de aproximarse a la victima, o a aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el juez o tribunal (letra €), de comunicarse con la victima, o con
aquellos de sus familiares u otras personas que determine el Juez o Tribunal (letra f), de
acudir a determinados territorios, lugares o establecimientos (letra g), y de residir en

determinados lugares (letra h).

c) En relacion con las prohibiciones y obligaciones que pretenden evitar la
reincidencia, cabe decir que si bien las medidas que vamos a enumerar a continuacion
son también medidas de control, segin ALCALE SANCHEZ3', en este caso, estin
dirigidas a evitar que el sujeto vuelva a delinquir. Con dicho proposito, el Juez o
Tribunal puede decretar la prohibicién de desempefiar determinadas actividades que
puedan ofrecerle o facilitarle la ocasion para cometer hechos delictivos de similar
naturaleza (letra i), la obligacion de participar en programas formativos, laborales,
culturales, de educacion sexual u otros similares (letra j), y la obligacion de seguir

tratamiento médico externo, o de someterse a un control médico periddico (letra k).

Como he recogido ut supra, este catdlogo de medidas que contiene la libertad
vigilada, que de forma facultativa o preceptiva pueden imponerse, es cerrado®. Es
decir, los jueces o tribunales no pueden imponer una obligacion o prohibicion o
establecer una pauta de comportamiento, por muy beneficiosa que pueda resultar para el

sujeto, si no esta expresamente prevista en el art. 106.1 CP. Lo anterior obedece a que,

315 ACALE SANCHEZ, M., Medicion de la respuesta punitiva y Estado de Derecho, Ed Aranzadi, 2011.
316 ACALE SANCHEZ, M., Medicidn de la respuesta punitiva y Estado de Derecho, Ed Aranzadi, 2011,
pag. 192.
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al igual que las penas, las medidas de seguridad, cualquiera que sea su naturaleza,

también estan sujetas al principio de legalidad®’.

4. AMBITO SUBJETIVO

Previamente a estudiar la aplicacion de la medida es necesario analizar su
ambito subjetivo, que constituye una de las novedades méas esenciales de la regulacién
de la libertad vigilada. En principio, se distinguen dos regimenes, en primer lugar, su
imposicion a sujetos inimputables y semiimputables; y, en segundo lugar, a los
imputables Unicamente cuando lo disponga expresamente el Codigo. En ambos casos,
deberan de tenerse en cuenta el régimen general de las medidas de seguridad que recoge
el CP.

A continuacion, expondré de manera detallada los dos supuestos donde resulta
aplicable la libertad vigilada.

Por lo que respecta al primer &mbito de aplicacidn, no presenta ningn problema
y discusion ya que la medida de libertad vigilada, como medida de seguridad, es
aplicable a los sujetos tradicionalmente considerados inimputables®!® o

semiimputables®®®.

En cuanto al sujeto inimputable, la imposicion de la medida de libertad vigilada
se presenta de dos formas: por un lado, como alternativa a la pena, esto es, cuando la
comision del delito lleve aparejada una medida privativa de libertad pero el

internamiento del sujeto no fuere necesario®° o, cuando la pena impuesta no fuere

317 STS ntm. 1332/2002, de 15 de julio, Pte. Aparicio Calvo-Rubio.

318 Aquellos en donde concurre alguna de las causas que eximen de responsabilidad criminal reguladas en
el art. 20 del Cédigo, estos son, una anomalia o alteracion psiquica o trastorno mental transitorio (art. 20.1
CP), intoxicacion plena o sindrome de abstinencia (art. 20.2 CP), o alteracion en la percepcion (art. 20.3
CP).

318 Aquellos donde segun el art. 21.12 en relacion con los arts. 20 apartados 1 a 3.

320 Arts, 101.1, 102.1y 103.1 CP.
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322

privativa de libertad®?! ; por otro lado, se presenta como imposicion conjunta®?? con una

medida privativa de libertad y, por tanto, de cumplimiento simultaneo.

Respecto al sujeto semiimputable, a estos se le impone el sistema vicarial, esto
es, pena y una medida de seguridad, siendo ésta Ultima de preferencia ejecutiva. Tan
solo cuando la pena sea privativa de libertad y su duracién no exceda de la de la pena
prevista por el Codigo para el delito, se le podra aplicar al sujeto, si fuere necesario, una
medida de internamiento®?, sin embargo, a tenor del art. 104 CP, nada obsta, en estos
casos, para que en lugar del internamiento se imponga una medida no privativa de

libertad, entre las cuales esta la libertad vigilada32*,

De lo expuesto, deriva otra consecuencia respecto a la imposicion de la libertad
vigilada al sujeto semiimputable, puesto que si la pena impuesta no es privativa de
libertad, no le serd aplicable el internamiento, por lo que solamente procedera a la
aplicacion de una medida no privativa de libertad del art. 96.3 del Cédigo.

Del mismo modo cabria imponer una de las medidas no privativas de libertad
cuando, alzada la media de seguridad, se suspende o sustituye la ejecucion de la pena si
se pone en peligro los efectos conseguidos a través de la medida de seguridad privativa

de libertad conforme al art. 99 en relacién con el articulo 96.3 del CP.

En relacion a los sujetos imputables, este ambito de aplicacion ha sido mas
criticado por la doctrina por romper con el sistema hasta ahora establecido por el cual
las medidas de seguridad eran aplicables a los inimputables y semiimputables en
atencion a su peligrosidad criminal, y al sujeto imputable le era impuesta la pena en

funcién de su culpabilidad.

%21 De conformidad con el art. 95.2 CP en relacion al art 96.3 CP.

%22 De conformidad con el art. 105 CP.

323 De conformidad con el art. 104 CP.

324 El art. 104 CP establece que en los supuestos de eximente incompleta, ademas de la pena que
corresponde, se podra imponer las medidas reguladas en los articulos 101 — 103 para los inimputables,
que consisten, o bien en una medida de internamiento, si fuere necesario, o bien en cualquier otra de las
medidas previstas en el art. 96.3 CP, entre las que esta la libertad vigilada.
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Entrando ya en la regulacion de la medida para los imputables, su imposicion
Unicamente se prevé en aquellos casos que expresamente establezca el Codigo, estos
casos son los delitos contra la libertad sexual y delitos relacionados con el terrorismo.

De conformidad con lo expuesto en los arts 106.2, 192.1 y 579.3, respectivamente:

“[...] el Juez o Tribunal debera imponer en la sentencia la medida de libertad
vigilada para su cumplimiento posterior a la pena privativa de libertad impuesta
siempre que asi lo disponga de manera expresa este Codigo.”

“A los condenados a pena de prision por uno o mas delitos comprendidos en
este Titulo se les impondrd ademas la medida de libertad vigilada, que se
ejecutard con posterioridad a la pena privativa de libertad. [...].”

“A los condenados a pena [...] privativa de libertad por uno o mas delitos
comprendidos en este Capitulo [De las organizaciones y grupos terroristas y de

los delitos de terrorismo] se les impondra ademas la medida de libertad vigilada

[.]”

En consecuencia, para este d&mbito de aplicacion de la medida de libertad
vigilada la Ley prevé un sistema de imposicion restringida o de numerus clausus, ya que
sera aplicable a esos dos supuestos, a saber delitos contra la libertad y la indemnidad

sexual y delitos de terrorismo.

Finalmente, en el caso de los imputables, el cumplimiento de la medida de
libertad vigilada no es alternativo a la prision ni previa a ésta, sino que se prevé como
una medida post penitenciaria, es decir, posterior al cumplimiento de la pena privativa
de libertad.

5. TIPOLOGIA DE LA LIBERTAD VIGILADA

5.1 Libertad vigilada ordinaria

Tratandose de la libertad vigilada ordinaria, una vez determinada la comision de

un hecho delictivo y la existencia del juicio de peligrosidad futura, en la sentencia que
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se imponga debe determinarse su contenido concreto y empezar a ejecutarse cuando ésta

sea firme (art. 3.1 CP)*%,

Como cualquier otra sentencia, ésta debe ser motivada y, en particular, el juez o
tribunal sentenciador debe dejar constancia expresa del juicio de peligrosidad que le ha
conducido a apreciar la peligrosidad criminal del acusado, asi como de todos los
elementos que le han servido en ello, tales como informes periciales de psiquiatras,
psicologos, etc. Formulado el prondstico de peligrosidad, debe justificar la imposicion
de la libertad vigilada y, en atencién a sus circunstancias personales, debe determinar
las concretas medidas que se consideren como las més adecuadas para conseguir la
rehabilitacién del sujeto. Asi mismo, si la medida de libertad vigilada sustituye a otra en
aplicacion del art. 97 CP, se impone y concreta en la resolucion correspondiente de

acuerdo con el procedimiento previsto en el art. 98.2 y 3%%,

Después de la derogacion de la Ley de Peligrosidad y rehabilitacion social®?’, y
en virtud de los principios garantistas y de intervencion minima consagrados en la
Constitucidn Espafiola, ya no existen en Espafia medidas de seguridad pre-delictivas,
cuya aplicacion era extremadamente conflictiva en cuanto a que se oponia al principio

de presuncion de inocencia del art. 24.2 CE.

5.2 Libertad vigilada postpenitenciaria

Cuando se trata de la libertad vigilada postpenitenciaria hay que diferenciar dos
momentos procesales: en el primero de ellos, el juez o tribunal sentenciador impone la
libertad vigilada en la respectiva sentencia condenatoria pero sin determinar su
contenido concreto; y, en el segundo momento, al menos dos meses antes del

cumplimiento de la pena de prision, el mismo juez o tribunal determina el contenido de

325 SANTOS REQUENA, A., La imposicion de medidas de seguridad en el proceso penal, Ed Comares,
2001, pags. 296 y ss.

3% SANTOS REQUENA, A., La imposicion de medidas de seguridad en el proceso penal, Ed Comares,
2001, sobre los aspectos procesales de las medidas de seguridad en general.

327 La ley de peligrosidad social fue derogada completamente el 23 de noviembre de 1995.
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la libertad vigilada, es decir, concreta las obligaciones o prohibiciones que debe cumplir

el penado.

5.2.1 Ambito de aplicacion

El ambito de aplicacion de la libertad vigilada postpenitenciaria es
sustancialmente distinto al que se dispuso en el ACP de 2006 y al PCP de 2007. En
aquellos, la libertad vigilada estaba prevista para sujetos imputables en los que, con
independencia del delito cometido, se apreciaren en ellos circunstancias de reincidencia
o0 habitualidad. Si bien, la libertad vigilada postpenitenciaria finalmente s6lo se prevée
para los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales y de terrorismo32,

Asi, el legislador quiso establecer un sistema cerrado o de numerus clausus que
si bien por ahora se limita a estas dos tipologias delictivas, no cabe descartar que en el
futuro se amplie este catalogo a otros delitos, tal como ha ocurrido, por ejemplo, con el
delito de blanqueo mediante el cual inicialmente se criminaliz6 el blanqueo de bienes
procedentes del trafico ilicito de drogas y de precursores y ha terminado por
criminalizarse el blanqueo de bienes procedentes de cualquier actividad delictiva. En
este sentido, REBOLLO VARGAS®?® opina que aungue momentaneamente se circunscribe
a estas dos tipologias delictivas nada impide que en el futuro pueda aplicarse a otros
tipos en funcion de la constante preocupacion del legislador por responder a las

demandas de la sociedad.

Sin embargo, tal como ha puesto de manifiesto la doctrina, entre ellos, DEL
CARPI0 DELGADO, lo criticable de la utilizacién de un sistema cerrado es que deja fuera
otros supuestos en los que también podria ser conveniente la aplicacion de la libertad
vigilada como, por ejemplo, los supuestos de criminalidad violenta, a los delincuentes

reincidentes o habituales, o a los psicépatas.

328 ACALE SANCHEZ, M., Medicién de la respuesta punitiva y Estado de Derecho, Ed Aranzadi, 2011,
opina que se trata de una muestra de "derecho penal de autores”, que se dirige no a ciudadanos
individuales que cometan delitos, sino a grupos de delincuentes, esto es, a aquellos que presentan
determinados perfiles criminoldgicos.

329 REBOLLO VARGAS, R., De las medidas de seguridad, en CORDOBA RODA, J. Y GARCIA ARAN, M.,
Comentarios al Cddigo Penal. Parte General, Ed Marcial Pons, 2011, pag. 853.
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Asi, como apunta NisTAL BURON®®, el auténtico motivo o verdadera ratio legis
de la creacidn de esta figura penal para delincuentes terroristas o agresores sexuales no
es otro que la incapacidad, en ocasiones, para que las condenas de prision consigan el
fin de la reinsercion del delincuente a la sociedad, lo que hace necesario la adopcion de
medidas complementarias que permitan el tratamiento y control de estas personas

después de cumplir la pena privativa de libertad.

En el afio 2011, el Grupo de expertos en violencia doméstica y de género del
Consejo General del Poder Judicial®! propuso la extension de la libertad vigilada a los
delitos de violencia de género, competencia de los Juzgados de Violencia sobre la
Mujer, bien mediante la adicion, en cada uno de los delitos, de que podré imponerse la
medida de libertad vigilada, bien mediante una referencia genérica a ello en el art. 106
CP.

Finalmente, tal y como sugiere SANZ MoORAN332, lo cierto es que todos los delitos
de terrorismo tienen previstas penas de prision, por lo en estos casos la libertad vigilada
va a imponerse siempre, y a la misma conclusién podria llegarse respecto a los delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales. Sin embargo, en relacion a estos Gltimos debe
tenerse en cuenta que para algunos de ellos el CP prevé penas alternativas de prision o
multa como pueden ser, por ejemplo, los delitos contenidos en los arts. 181.1y 3, 182.1,
183 bhis, 184, 185, 186 y 189.2, 5y 7 CP. En estos casos, si el juez, haciendo uso de su
facultad de discrecionalidad opta, entre las dos penas abstractamente aplicables, por
imponer la pena de multa, no podra imponer ademas la medida de libertad vigilada.

330 NISTAL BURON, J., La nueva medida de libertad vigilada. Problematica juridica que conllevaria su
cumplimiento, actualidad Juridica Aranzadi, 25 de febrero de 2010.

331 Informe del Grupo de expertos y expertas en violencia doméstica y de género del Consejo General del
Poder Judicial acerca de los problemas técnicos detectados en la aplicacion de la Ley Organica 1/2004, de
medidas de proteccion integral contra la violencia de género y en la de la normativa procesal, sustantiva u
organica relacionada, y sugerencias de reforma legislativa que los abordan, enero de 2011, pags. 13y ss.
332 SANZ MORAN, A.J., Las medidas de correccion y de seguridad en el Derecho penal, Ed Lex Nova,
2003.
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5.2.2. Imposicion preceptiva o facultativa seguin la peligrosidad criminal

La imposicion de la libertad vigilada puede ser preceptiva o facultativa en
atencion al nimero y naturaleza del delito cometido y si el sujeto es un delincuente

primario.

El régimen general es que la libertad vigilada sea preceptiva cuando el sujeto ha
sido condenado a una pena de prision por un delito grave, o por mas de un delito, siendo
éstos graves 0 menos graves. En estos casos la obligatoriedad de la imposicion de la
medida supone que el Juez o Tribunal estd exento de justificar los criterios que ha
tenido en cuenta para imponer la medida, en otras palabras, no se exige el juicio de

peligrosidad criminal futura.

Por otro lado, no se requiere que exista pronostico de comportamiento futuro que
revele la probabilidad de comision de nuevos delitos tal como se dispone en el art.
95.1.2.a CP para los sujetos inimputables o semiimputables. El legislador obvia este
prondstico o juicio de peligrosidad en estos casos porque entiende, sin ninguna
justificacion cientifica o empirica®3, que en “determinados supuestos de especial
gravedad ese efecto rehabilitador de la pena se ve dificultado, en la medida en que ésta
no resulta suficiente o adecuada para excluir un elevado riesgo de reincidencia”. Y ello
debido a que, segun se decia en la Exposicion de Motivos del PCP de 2009, “la
inclinacion delictiva del sujeto aparece vinculada a determinados trastornos de
personalidad o de conducta, como ocurre con cierta frecuencia en el ambito de los
delitos contra la libertad y la indemnidad sexuales, ya sea porque —como sucede en el
caso de los terroristas— su actuar se enmarca en una actitud de indole pretendidamente
ideoldgica, que comporta la negacion de la condicion delictiva misma de su conducta, y
por tanto el rechazo radical de la pena como respuesta legitima del Estado de Derecho,

y la consiguiente resistencia a sus consecuencias”.

333 GARCIA ALBERO, R., La nueva medida de libertad vigilada, Aranzadi Doctrinal, nim. 6/2010, 2010,
pag. 3.
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Dicho de otro modo, a priori todos los sujetos condenados a penas de prision
por delitos contra la libertad e indemnidad sexuales o de terrorismo son peligrosos per
se, 0 se considera que la pena de prision no va a tener ningun efecto rehabilitador en
estos sujetos, y por ello es necesario que sigan siendo “controlados” a través de las

obligaciones o prohibiciones contenidas en la libertad vigilada.

Consecuentemente, a un sujeto condenado a pena de prision por un delito grave,
0 por dos 0 mas delitos graves o menos graves, el Juez o Tribunal estd obligado a
imponer, junto con la correspondiente pena de prisién, la libertad vigilada. A partir de
este presupuesto, hay que tener en cuenta que en el momento de la concrecién del
contenido de la libertad vigilada, es decir, al menos dos meses antes del cumplimiento
de la pena de prision, si es relevante el prondstico de peligrosidad criminal futura para
determinar las obligaciones o prohibiciones que el sujeto debera cumplir. Y este
pronostico de peligrosidad es mas importante, aun, si tenemos en cuenta que el art.
106.3.c CP faculta al juez o tribunal sentenciador a dejar sin efecto la libertad vigilada

en atencion al pronostico positivo de reinsercion.

La imposicion de la libertad vigilada puede ser facultativa, si se trata de un solo
delito cometido por un delincuente primario. En relacion a los delitos contra la libertad
e indemnidad sexuales, el art. 192.1 CP establece que “La duracion de dicha medida
sera de cinco a diez afios, si alguno de los delitos fuera grave, y de uno a cinco afos, si
se trata de uno o mas delitos menos graves. En este ultimo caso, cuando se trate de un
solo delito cometido por un delincuente primario, el tribunal podra imponer o no la
medida de libertad vigilada en atencion a la menor peligrosidad del autor”. Mientras
que en los casos de terrorismo, el art. 579.2 CP dispone: “No obstante a lo anterior,
cuando se trate de un solo delito que no sea grave, y su autor hubiera delinquido por
primera vez, el tribunal podra imponer o no la medida de libertad vigilada, en atencion

a su menor peligrosidad”.

En principio, asi, la imposicion facultativa de la libertad vigilada esta
condicionada a la existencia de dos requisitos: que se trate de un solo delito y que éste

sea cometido por un delincuente primario. Sin embargo, como analizaré continuacion,
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la forma en que estd regulada la imposicion facultativa en uno y otro precepto es

distinta, y ello puede llevar a confusion.

Por un lado, para los delitos de terrorismo, el art. 579.3 CP establece claramente
que “cuando se trate de un solo delito que no sea grave cometido por un delincuente
primario” la imposicion de la libertad vigilada es facultativa. En estos casos, y tal como
también se determina en el PreAmbulo de la LO 5/2010, la libertad vigilada puede
quedar excluida cuando se trate de un “solo delito aislado y no grave”, lo que supone
que a todos los sujetos condenados por un delito de terrorismo que tengan prevista en el
CP pena de prision de hasta cinco afios la imposicion de la libertad vigilada es
facultativa, mientras que a los condenados por delitos que tengan prevista pena de
prision de mas de cinco afios el Juez o Tribunal sentenciador debe imponer

obligatoriamente la libertad vigilada en la respectiva sentencia condenatoria.

Por otro lado, en los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales también se
exige que se trate de un solo delito cometido por un delincuente primario, pero debera
determinarse, por tanto, si este delito debe ser menos grave, al igual que sucede en los
delitos de terrorismo, o por el contrario también puede tratarse de un delito grave. Con
relacion a esta Ultima opcién podria interpretarse que cuando el legislador utiliza la
frase “en este Ultimo caso” lo hace para abarcar tanto a los delitos graves como a los

menos graves4,

Segun FEINOO SANCHEZ, asumiendo que la anterior interpretacion es la mas
favorable a los sujetos condenados por un delito contra la libertad e indemnidad
sexuales de naturaleza grave, tanto en los delitos de terrorismo como en los delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales la imposicion de la libertad vigilada es
facultativa cuando se trate de un solo delito menos grave. Segun dicho autor, si el

legislador hubiera querido referirse también a los delitos graves hubiera utilizado la

334 FENOO SANCHEZ, B., La libertad vigilada en el derecho penal de adultos, Civitas-Thompson Reuters,
2011, pag. 221.
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formula de “en estos casos” (en plural), de forma que abarcara tanto a los graves como a

los menos graves.

Consecuentemente, partiendo de la premisa de que la imposicion de la libertad
vigilada es facultativa cuando se trata de un solo delito menos grave cometido por un
delincuente primario, habré que tener en cuenta a estos efectos que, segun el art. 33.3
CP, delito menos grave es aquel que tiene prevista pena de prisibn menos grave, es

decir, prisién de tres meses hasta cinco afios.

El segundo requisito que se exige para la imposicion facultativa es que el hecho
sea cometido por un delincuente primario. En general, la doctrina entiende que un
delincuente primario serd aquel sujeto que no tiene condena anterior, o la tiene por la
comision de un delito imprudente, o teniendo antecedentes penales éstos han sido

cancelados, o debieran serlo de conformidad con lo dispuesto en el art. 136 CP.

En este supuesto se deja al arbitrio del juez o tribunal la imposicion de la medida
a diferencia de lo que sucede cuando la imposicion es preceptiva, que no existe criterio
alguno que seguir porque necesariamente se impone conjuntamente con la pena de
prision, tanto el art. 192.1 CP como el art. 579.3 CP si ofrecen un criterio. El tribunal
sentenciador debe tener en cuenta la “menor peligrosidad del autor” y, aunque el
legislador se refiera al “autor”, debe entenderse que se trata de cualquiera de los
intervinientes en el delito, independientemente del titulo de imputacion. Ahora bien, si

el juez o tribunal decide imponer la libertad vigilada debe motivar su decision®®,

La cuestion estd en determinar si esta peligrosidad a la que alude el legislador
debe ser una peligrosidad criminal o un genérico comportamiento peligroso del sujeto.
Teniendo en cuenta que la libertad vigilada es una medida de seguridad, debe tratarse de
la peligrosidad criminal a la que alude el art. 95.1.2.a CP. Peligrosidad exteriorizada en
la comision del delito que ha de proyectarse en el futuro, es decir, que del hecho y de las

circunstancias personales del sujeto pueda deducirse la probabilidad de comision de

335 ATS niim. 6430/2014, de 26 de junio, Pte. Soriano Soriano.
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nuevos delitos, pero no de cualquier delito, sino de delitos de la misma naturaleza, es

decir de delitos contra la libertad e indemnidad sexuales o de terrorismo.

Por ende, la peligrosidad, como requisito que recoge el art. 95.1 CP, se puede
entender desde un punto de vista subjetivo u objetivo. EI primero se halla relacionado
con el individuo y los factores internos de capacidad criminal; de personalidad, caracter
y estado sensitivo o emocional que predispone al sujeto a delinquir. El segundo, guarda
relacién con el delito cometido y los factores externos al sujeto; con el ambiente y
entorno, o como recoge el TS con la proximidad entre el delincuente y su victima o
su familia, y la consiguiente posibilidad de enfrentamientos mutuos. Para la STS*' de
11 de marzo de 2004, con el fin de hacer una valoracién mas ajustada de la realidad,

resulta necesaria conjugar ambos tipos de peligrosidad.

En cualquier caso, la determinacion de la peligrosidad a la que se refiere el
legislador no puede fundamentarse en la supuesta alarma social que genera la comision
de determinados delitos o la puesta en libertad de determinados delincuentes. El juicio
de “esta peligrosidad” debera realizarse en base a datos objetivos y no meras conjeturas
0 sensaciones particulares o colectivas, y, aunque el legislador se refiera genéricamente
a la “peligrosidad del sujeto”, como advertiamos supra, ésta debe ser entendida como la
probabilidad de comision de nuevos delitos contra la libertad e indemnidad sexuales o

de terrorismo.

Para concluir este epigrafe, recordar que como quiera que la imposicion
facultativa de la libertad vigilada esta limitada a cuando se trate de un solo delito menos
grave, y que la mayoria de los delitos de terrorismo son graves porgue tienen previstas
penas de prision superior a cinco afios, los supuestos en los que se deja a la
discrecionalidad del juez imponer o no la libertad vigilada son los minimos, pudiéndose

afirmar que en estos delitos la medida sera siempre preceptiva u obligatoria®*®, por lo

336 STS 1359/1999, de 2 octubre, Pte. Prego de Oliver y Tolivar.

337 STS 369/2004, de 11 de marzo, Pte. Martin Pallin.

3% FEIJOO SANCHEZ, B., La libertad vigilada en el derecho penal de adultos, Civitas-Thompson Reuters,
2011, pag. 221.
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que, al menos en este momento procesal, la imposicion de la libertad vigilada se basa en

una presuncion de peligrosidad.

5.2.3 Contenido de la libertad vigilada postpenitenciaria

En la determinacion del contenido de la libertad vigilada y en su eventual
sustitucion, modificacion, suspension o cesacion, intervienen tanto el juez de vigilancia

penitenciaria como el juez o tribunal sentenciador3®.

Impuesta la libertad vigilada en la respectiva sentencia condenatoria, para
determinar su contenido concreto, al menos dos meses antes de la extincién de la pena
privativa de libertad, el juez de vigilancia penitenciaria elevara la oportuna propuesta al
Juez o Tribunal sentenciador, y en el supuesto de que el sujeto hubiera sido condenado a
varias penas privativas de libertad que deba cumplir sucesivamente, este plazo se
entendera referido al momento en que concluya el cumplimiento de todas las penas de

prision340,

Para formular esta propuesta, el juez de vigilancia penitenciaria debe valorar los
informes remitidos por los facultativos y profesionales que asistan al sometido a la
medida de seguridad o por las Administraciones pablicas competentes, y, en su caso, el

resultado de las demas actuaciones que a este fin ordene (art. 98.1 CP).

Respecto a este Gltimo aspecto hay que tener en cuenta el RD 840/2011, de 17
de junio®*, que regula la competencia de la administracion penitenciaria cuando se trate
de la libertad vigilada postpenitenciaria. Asi, el art. 23 dispone que en “los supuestos en
que se haya impuesto al penado la medida de libertad vigilada de cumplimiento

posterior a una pena privativa de libertad, la Administracion Penitenciaria, antes de

339 Precisamente, el juzgador sentenciador, por haber juzgado, conoce con mayor detalle determinadas
circunstancias concurrentes con el pronostico penitenciario del sujeto.

340 Art. 106.2, parrafos 2°y 3° CP.

341 RD 840/2011, de 17 de junio, por el que se establecen las circunstancias de ejecucion de las penas de
trabajo en beneficio de la comunidad y de localizacién permanente en centro penitenciario, de
determinadas medidas de seguridad, asi como de la suspension de la ejecucién de la penas privativas de
libertad y sustitucion de penas.
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finalizar el cumplimiento de la pena privativa de libertad y a solicitud del Juez de
Vigilancia Penitenciaria, elevarq a éste un informe técnico sobre la evolucion del
penado, a los efectos previstos en el articulo 106, parrafo 2, del Codigo Penal. El
referido informe sera elaborado por la Junta de Tratamiento, u 6rgano autonémico
equivalente, del Centro Penitenciario en el que el penado se encuentre cumpliendo

condena, o del que esté adscrito si se encuentra en libertad condicional”.

El juez o tribunal sentenciador, en resolucion motivada, debera concretar las
obligaciones o prohibiciones que el sujeto deba cumplir a la vista de la propuesta del
juez de vigilancia penitenciaria, oida la propia persona sometida a la medida, asi como
el Ministerio Fiscal y las demas partes. Se oira, asimismo, a las victimas del delito que
no estuvieren personadas cuando asi lo hubieran solicitado al inicio o en cualquier
momento de la ejecucién de la sentencia y permanezcan localizables a tal efecto (art.
98.3 CP).

En otro orden de cuestiones, tanto si la imposicion de la libertad vigilada es
preceptiva en todos los supuestos en los que el delincuente no es primario, o en los
casos de que a un delincuente primario se le ha impuesto en atencidn a su peligrosidad
criminal comprobada en el momento de dictarse sentencia, cabe la posibilidad, en
ambos casos, de que en el momento de concretar el contenido de la libertad vigilada por
parte del juez o tribunal sentenciador, exista un prondéstico positivo de reinsercion. La
cuestion es si, en este supuesto, el juez o tribunal sentenciador esta obligado a concretar
el contenido de la medida y después dejarla sin efecto, o si por el contrario puede dejar

sin efecto la medida, antes de concretar su contenido.

Enfatizar que en la préactica, la ejecucion de esta medida en su modalidad
postpenitenciaria tendrd como Unica finalidad un objetivo meramente asegurativo, en

vez de la orientacion rehabilitadora que la naturaleza juridica de la medida demanda.

La libertad vigilada se impone en la sentencia condenatoria, pero segun el art.
106.2 CP, antes de la extincion de la pena de prision el Juez o Tribunal sentenciador

debe concretar su contenido fijando las obligaciones o prohibiciones que habra de
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observar el condenado. El art. 106.3.c CP dispone que el Juez o Tribunal sentenciador
puede dejar sin efecto la medida “cuando las circunstancias descritas en la letra
anterior», es decir, el prondstico positivo de reinsercion que convierte a la libertad
vigilada en innecesaria o contraproducente, se dé en el momento de concrecién de las

medidas.

5.2.4 Compatibilidad de la libertad vigilada con otras consecuencias

Juridicas

En el momento de la determinacion del contenido de la libertad vigilada el juez
o tribunal sentenciador deberd tener en cuenta la posible incompatibilidad de las
obligaciones o prohibiciones que tendra de observar el condenado con otras

consecuencias juridicas de igual o similar contenido que a éste se le hayan impuesto.

En este sentido, el art. 57.1 CP dispone que los jueces o tribunales, en los delitos
de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, de torturas y contra la integridad
moral, la libertad e indemnidad sexuales, la intimidad, el derecho a la propia imagen y
la inviolabilidad del domicilio, el honor, el patrimonio y el orden socioeconémico,
atendiendo a la gravedad de los hechos o al peligro que el delincuente represente,
podran acordar en sus sentencias la imposicion de una o varias de las prohibiciones
contempladas en el articulo 48 CP, por un tiempo que no excedera de diez afios si el
delito fuera grave o de cinco si fuera menos grave. El paragrafo segundo del mismo
articulo preve que cuando los delitos enumerados en el nium. 1 hayan sido cometidos
contra determinadas personas relacionadas con el ambito familiar (cényuge,
descendientes, ascendientes, hermanos, etc.), 0 contra personas que por su especial
vulnerabilidad se encuentren sometidas a su custodia o guarda en centros publicos o
privados, “se acordard, en todo caso” la aplicacion de la pena prevista en el apartado 2
del art. 48 CP, es decir, la prohibicion de aproximarse a la victima o a aquellos de sus

familiares u otras personas que determine el juez o tribunal.

Si tales disposiciones se relacionan con la libertad vigilada postpenitenciaria

prevista para los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, supondria que a los
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condenados por estos delitos se les podria imponer, en primer lugar, la pena de prisién
que corresponda por el delito cometido; en segundo lugar, de conformidad con el art. 57
CP, una o varias de las penas accesorias del art. 48 CP (de forma preceptiva o
facultativa, segun los casos); y en tercer lugar, de acuerdo con el art. 192.1 CP, la

libertad vigilada postpenitenciaria (obligatoria o facultativamente).

Lo mismo podria afirmarse respecto al delito de enaltecimiento del terrorismo
del art. 578 CP, en el que se dispone que el juez “también podrd acordar en la
sentencia, durante el periodo de tiempo que el mismo sefiale, alguna o algunas de las
prohibiciones previstas en el articulo 57 de este C6digo”; o cuando alguno de los
delitos contemplados en el art. 57.1 CP hayan sido cometidos por personas que
pertenecen, actdan al servicio o colaboran con las organizaciones terroristas (arts. 572,
574 y 575 CP).

En estos casos, las penas accesorias contenidas en el art. 48 CP se cumplen
simultaneamente a la pena de prision y pueden exceder en afios a la duracion de ésta. Es
decir, una vez que el condenado salga de prision, sea de forma condicional o definitiva,
el sujeto debera seguir cumpliendo la o las penas accesorias impuestas en la condena,
que en algunos casos puede ser de hasta 10 afios®*2. Si éste fuera el caso, entonces en el
momento de determinar el contenido de la libertad vigilada, el juez o tribunal
sentenciador debera tener en cuenta si al sujeto se le ha impuesto alguna o algunas de
las penas accesorias previstas en el art. 48 CP y, en atencion a ello, no imponerlas en
forma de prohibiciones como contenido de la libertad vigilada. Asi, por ejemplo, si al
sujeto se le ha impuesto, ademas de la pena de prision, la prohibicion de aproximarse a
la victima o a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o

tribunal (art. 48.2 CP), no podra imponerla también como contenido de la libertad

342 Asi, por ejemplo, a algunos de los condenados por el atentado a la casa cuartel de la Guardia Civil de
Legutiano, el TS les ha impuesto, ademas de las penas de prisidon correspondientes, la prohibicién de
residir en Legutiano y que se acerquen a las victimas del atentado por un tiempo de diez afios contados a
partir del cumplimiento de la pena privativa de libertad (STS 7376/2011, de 18 de octubre). Asi, también,
al condenado por la muerte de Marta del Castillo, la Audiencia provincial de Sevilla le ha impuesto,
ademas de pena de prision de 20 afios, la prohibicién de residir en la misma localidad o ciudad donde lo
hagan los padres y las hermanas de la victima por espacio de 30 afios, asi como de aproximarse a menos
de 500 metros y de comunicarse por cualquier medio con ellos por el mismo espacio de tiempo (SAP
Sevilla 1/2012, de 13 de enero).
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vigilada, pero si podria decretar, por ejemplo, la prohibicién de residir en determinados
lugares (art. 106.1.h CP).

6. DURACION DE LA LIBERTAD VIGILADA

En cuanto a la duracion de la medida, ésta varia segin si se impone a una
persona inimputable y semiimputable o, a una persona imputable. Todo el contenido
relativo a la duracién de la medida esta regulado en el art. 105 CP y arts 192.1 y 579.3
CP.

En concreto, cuando la libertad vigilada se imponga a inimputables y
semiimputables, su duracion debe determinarse teniendo en cuenta lo previsto en los
arts. 6.2 y 105.1 CP. Asi, de acuerdo con el art. 6.2 CP, que consagra el principio de
proporcionalidad en las medidas de seguridad, éstas no pueden resultar mas gravosas ni
de mayor duracion que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido, ni exceder

el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor.

Partiendo de la premisa de que el art. 6.2 CP no distingue entre medidas
privativas de libertad y medidas no privativas de libertad, la libertad vigilada no podra
ser mas gravosa ni durar mas que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido v,
en cualquier caso, de conformidad con el art. 105.1 CP, no puede durar mas de cinco

afios ni superar el limite necesario para prevenir la peligrosidad del sujeto.

Tratandose de la libertad vigilada postpenitenciaria, el art. 105.2 CP dispone que
ésta podra durar hasta diez afios cuando expresamente lo disponga el CP. Pero, como
veremos a continuacién, los criterios para determinar los limites temporales de la
libertad vigilada son distintos segun se trate de delitos contra la libertad e indemnidad
sexuales o de terrorismo. En el primer caso se tiene en cuenta la naturaleza del delito
cometido, grave 0 menos grave (arts. 13 y 33 CP); y en el segundo, la naturaleza de la

pena de prision impuesta en condena, grave 0 menos grave (art. 33 CP).
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a) Para los condenados a pena de prision por uno o mas delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales, el art. 192.1 CP dispone que la duracion de la libertad
vigilada “sera de cinco a diez afios si alguno de los delitos fuera grave, y de uno a cinco
anos, si se trata de uno o mas delitos menos graves”. En este caso, la duracion de la
libertad vigilada depende de la naturaleza del o de los delitos cometidos: graves o
menos graves. Ahora bien, si tenemos en cuenta que el art. 13 CP clasifica los delitos en
graves y menos graves, segun se trate de delitos castigados con pena grave o con pena
menos grave, respectivamente, hay que tener en cuenta que, cuando por la pena prevista
para el delito en cuestion éste pueda ser grave o menos grave, segun dispone el art. 13.4

CP34, el delito se considera en todo caso como grave.

De forma que, cuando el sujeto haya cometido un solo delito grave contra la
libertad e indemnidad sexuales, la duracién de la libertad vigilada sera de cinco a diez
afios, el mismo limite temporal en caso de concurrencia de delitos, siendo uno de ellos
grave. Por ejemplo, al condenado por un delito de violacién que por la pena prevista en
el art. 179 CP (prision de seis a doce afos) es grave, la duracién de la libertad vigilada
podra ser de hasta diez afios, el mismo limite temporal maximo si ha cometido dos

delitos de violacion, o un delito de violacién y otro de agresion sexual del art. 178 CP.

Mientras que, cuando se trate de un solo delito menos grave o de la concurrencia
de delitos menos graves, independientemente del total de la pena de prisién impuesta, es
decir, sea la pena resultante grave o menos grave, la duracion de la libertad vigilada sera
de uno a cinco afios. Por ejemplo, al condenado por un delito de agresion sexual del art.
178 CP, delito menos grave porgue tiene prevista una pena de prision de uno a cinco
afios, se le podra imponer la libertad vigilada con una duracién de hasta cinco afios, el
mismo limite maximo que tendra la libertad vigilada si el sujeto es condenado por la

concurrencia de dos delitos de agresion sexual del art. 178 CP.

343 Reza el art. 13 que: “7.Son delitos graves las infracciones que la Ley castiga con pena grave. 2. Son
delitos menos graves las infracciones que la Ley castiga con pena menos grave. 3. Son delitos leves las
infracciones que la ley castiga con pena leve. 4. Cuando la pena, por su extension, pueda incluirse a la
vez entre las mencionadas en los dos primeros nimeros de este articulo, el delito se considerara, en todo
caso, como grave. Cuando la pena, por su extension, pueda considerarse como leve y como menos grave,

”

el delito se considerara, en todo caso, como leve.”.
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b) Para los delitos de terrorismo, el art. 579.3 CP dispone expresamente
que “a los condenados a pena grave privativa de libertad por uno o mas delitos
comprendidos en este Capitulo se les impondra ademas la medida de libertad vigilada
de cinco a diez afios, y de uno a cinco afios si la pena privativa de libertad fuera menos
grave”. Tal como esté redactado el precepto, a diferencia de lo dispuesto en el art. 192.1
CP, cuando se trata de delitos de terrorismo, la duracion de la libertad vigilada no
depende de la naturaleza del o de los delitos cometidos por el sujeto, graves 0 menos
graves, sino de la gravedad de la pena de prision impuesta en la sentencia condenatoria,

grave 0 menos grave>*,

Asi, por ejemplo, la financiacion de actividades terroristas del nuevo art. 576 bis
CP es un delito grave porgue tiene prevista una pena grave de prision de cinco a diez
afios. Puede suceder que el juez o tribunal, en atencion a las circunstancias concurrentes
en el hecho o en el sujeto, decida imponer una pena inferior en grado, es decir, una pena
inferior a cinco afios. Entonces, como el sujeto ha sido condenado a pena de prision
menos grave, la duracién de la libertad vigilada sélo puede ser de uno a cinco afios.
Mientras que, en el mismo supuesto, si por no concurrir circunstancia modificativa de la
responsabilidad criminal se impone una pena de prision de entre cinco y diez afos, la
duracién de la libertad vigilada sera de cinco a diez afios; el mismo limite temporal que
tendria si por apreciar la agravante de reincidencia cualificada, por ejemplo, el juez o
tribunal decide imponer una pena superior en grado, es decir una pena de prisién

superior a diez afios.

A diferencia de la regla establecida para la duracion de la medida en casos de
concurso de delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, cuando se trata de delitos
de terrorismo no se dice nada al respecto. Y esta omision se debe precisamente a lo que
apuntaba lineas arriba, si la duracion de la libertad vigilada depende de la naturaleza del

total de la pena de prision impuesta en la sentencia condenatoria, grave 0 menos grave,

34 FEOO SANCHEZ, B., La libertad vigilada en el derecho penal de adultos, Civitas-Thompson Reuters,
2011, pag. 230. El autor asumiendo que la redaccion del art. 579.3 con respecto al delito de terrorismo no
es idéntica a la del art. 192, afirma que también permite imponer una medida de cinco a diez afios para
los condenados por delitos graves y de uno a cinco afios si la pena privativa de libertad fuera menos
grave.
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es irrelevante que esta pena sea la que corresponda por la comisién de un solo delito o

de un supuesto de concurso de delitos, sean éstos graves 0 menos graves.

En la determinacion de la duracion de la libertad vigilada postpenitenciaria, el
juez o tribunal sentenciador estd vinculado a estos limites temporales minimos y
maximos, es decir, la duracion de la libertad vigilada no puede ser inferior ni superior a
los limites legalmente establecidos. Sin embargo, ello no supone que, una vez
determinado el limite maximo de duracion de la libertad vigilada, el sujeto sometido a
ella tenga que cumplir integramente ese tiempo3®®. Infra sefialaré que cabe la posibilidad
de reducir el tiempo de cumplimiento de la medida, alzarse en cuanto desaparezca la
peligrosidad del sujeto que motivo el inicio del cumplimiento de la medida e incluso
puede que ni siquiera llegue a ejecutarse. Aun asi, hay autores que se han mostrado
criticos con el limite maximo de la libertad vigilada por considerarlo excesivo o porque
supone la “prolongacion general de la privacion de derechos después de haberse

cumplido penas muy graves’ 34,

Ciertamente, si tenemos en cuenta que la legislacion penal espafiola posibilita,
en casos de terrorismo, el cumplimiento efectivo de penas de hasta cuarenta afios de
prision (art. 76.1.d CP) y si a ello le sumamos la libertad vigilada por un tiempo de
hasta diez afios, esto supone que el sujeto conservara esa situacion de especial sujecion
con el sistema penal durante cincuenta afios, lo que puede suscitar dudas de

constitucionalidad o convertir en innecesario el recurso a la libertad vigilada.

Respecto al establecimiento de la duracion de la medida, dada la peculiaridad de
la libertad vigilada postpenitenciaria, que se impone en la sentencia condenatoria pero
cuyo contenido se concreta en un momento posterior -que por lo general serd bastante

alejado en el tiempo-, ni en el art. 106 CP ni los arts. 192.1 y 579.3 CP dicen nada sobre

35 Las medidas de seguridad, incluida la libertad vigilada postpenitenciaria, estan sujetas a una revision
constante en aplicacién de lo dispuesto en los arts. 97 y 106.3 CP.

36 MuRoz CONDE, F./GARCIA ARAN, M, Derecho Penal, Parte General, 8.2 ed., Tirant lo Blanch, 2010,
pag. 598.
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si la duracion de la misma debe establecerse en la sentencia en la que se impone o en el

momento en que se determine su contenido concreto.

Cuando se trata de las medidas de seguridad en general, es decir las impuestas a
los inimputables y semiimputables, la duracion temporal de las mismas se determina en
la misma sentencia en la que se acredita la prognosis de criminalidad futura. Para ello,
el juez o tribunal sentenciador debe tener en cuenta los limites temporales establecidos
en el CP, las circunstancias personales del sujeto, asi como los informes que han servido

para determinar la peligrosidad criminal futura del acusado.

Volviendo con la libertad vigilada postpenitenciaria, si la duracién de la misma
se tuviera que determinar en la sentencia en la que se impone, el Unico criterio que
tendria el juez o tribunal sentenciador seria los limites formales que se establecen en el
art. 105.2 CP en relacion con los arts. 192.1 y 579.3 CP. Ya que, como hemos venido
observando, cuando se den los requisitos exigidos para la imposicidon preceptiva no
tiene que acreditarse la existencia de prognosis de criminalidad futura; se impone en
base a una presuncion de peligrosidad que si bien puede ser desvirtuada en el momento
de la concrecion del contenido, cuando se impone no se tiene en cuenta o puede que
simplemente ni exista. Lo que supone que el juez o tribunal sentenciador no tiene
ningun informe sobre la existencia o0 no de la peligrosidad criminal futura del sujeto o
de sus circunstancias personales, que sirvan de fundamento para establecer la duracién

de la medida.

Por estas particularidades, la duracion de la libertad vigilada debe determinarse
cuando se concrete su contenido porque en este momento el juez o tribunal sentenciador
tiene a su disposicion la propuesta elevada por el juez de vigilancia penitenciaria o
cualquier otro documento presentado por las partes en los que se constate o se desvirtle
la existencia de la peligrosidad futura. Y debe ser en base a estos informes que se debe
determinar la duracion de la medida, y no recurrir al automatismo de imponerla siempre

en su limite maximo permitido por el CP.
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7. EJECUCION DE LA LIBERTAD VIGILADA

En la ejecucion de la libertad vigilada hay que distinguir segun se trate de la
libertad vigilada ordinaria prevista para los sujetos declarados inimputables o
semiimputables o de la modalidad postpenitenciaria que se puede imponer a los

imputables, cuando asi lo disponga expresamente el CP.

Asi, mientras que en el primer supuesto es de aplicacién lo previsto en los arts.
97 y 98.2 y 3 CP, mientras que para el segundo rige fundamentalmente lo dispuesto en

los arts. 98.1y 3y 106.3 CP, tal y como a continuacion analizaré.

7.1 Ordinaria

En la ejecucion de las medidas de seguridad debe tenerse en cuenta la evolucién
de la peligrosidad criminal del sujeto sometido a ella. A este principio responde el
contenido del art. 97 CP al disponer que, durante la ejecucion de la medida de
seguridad, el juez o tribunal sentenciador adoptara anualmente, mediante el
procedimiento establecido en el art. 98 CP, la decision de decretar el mantenimiento,

cese, sustitucion o suspension de la medida.

La reforma operada en el afio 2003 cambi6 el término “podra” por “adoptard”
para dejar claro que el juez o tribunal estd obligado a revisar la ejecucién de la medida

en atencion a la evolucion y a las circunstancias personales del sujeto.

Entre las opciones que el juez o tribunal debe adoptar se encuentran: a) mantener
la ejecucion de la medida de seguridad impuesta; b) decretar el cese de cualquier
medida de seguridad impuesta en cuanto desaparezca la peligrosidad criminal del
sujeto; c) sustituir una medida de seguridad por otra que estime mas adecuada, entre las
previstas para el supuesto de que se trate, en el caso de que fuera acordada la sustitucion
y el sujeto evolucionara desfavorablemente se dejard sin efecto la sustitucion,

volviéndose a aplicar la medida sustituida; y, d) dejar en suspenso la ejecucion de la
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medida en atencion al resultado ya obtenido con su aplicacion, por un plazo no superior
al que reste hasta el maximo sefialado en la sentencia que la impuso. La suspension
quedard condicionada a que el sujeto no delinca durante el plazo fijado, pudiéndose
dejar sin efecto si, nuevamente, resulta acreditada alguna de las circunstancias del art.
95 CP.

Antes de la reforma del afio 2010, el CP disponia que en el proceso de revision
de las medidas de seguridad intervinieran tanto el juez o tribunal sentenciador como el
juez de vigilancia penitenciaria. Un sector de la doctrina interpretaba, del analisis
conjunto de los arts. 97 y 105 CP, que el juez de vigilancia penitenciaria estaba obligado
a elevar el correspondiente informe sobre el cumplimiento de las medidas de seguridad,
independientemente de que éstas fueran privativas o no privativas de libertad®’;
mientras que otro sector entendia que esta obligacion so6lo lo era con relacion a las

medidas de seguridad privativas de libertad.

Estos problemas competenciales en lo que a la propuesta se refiere fueron
resueltos por la LO 5/2010, que excluye la intervencion del juez de vigilancia
penitenciaria en la formulacién de la propuesta de revision o modificacion de las
medidas de seguridad no privativas de libertad, dentro de las que se incluye la libertad
vigilada ordinaria. De esta forma, el art. 98.2 CP dispone que, cuando se trate de
cualquier otra medida no privativa de libertad, el juez o tribunal sentenciador recabara
directamente de las Administraciones, facultativos y profesionales que asistan al
sometido a medida de seguridad los oportunos informes acerca de la situacion y la
evolucion del condenado, su grado de rehabilitacion y el prondstico de reincidencia o

reiteracion delictiva.

Ahora bien, pese a que en la libertad vigilada impuesta a inimputables o
semiimputables no se establece plazo alguno para requerir tales informes, por lo tanto,
al igual que se prevé cuando se trata de la libertad vigilada postpenitenciaria, éste

deberéa ser al menos anual. Es decir, que el juez o tribunal sentenciador debera requerir

347 SANZ MORAN, A. J., Las medidas de correccion y de seguridad en el Derecho penal, Ed Lex Nova,
2003, pags. 302y ss.
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tales informes al menos anualmente para que, por el procedimiento establecido en el art.
98.3 CP3# aplicable a todas las medidas de seguridad, proceda a adoptar una decision

al respecto.

7.2 Ejecucion de la libertad vigilada postpenitenciaria

Determinado el contenido de la libertad vigilada postpenitenciaria, es decir,
establecidas las obligaciones o prohibiciones que tendra que observar el condenado, y
su duracidn, éstas empiezan a ejecutarse con posterioridad al cumplimiento de la pena

de prision impuesta.

En el supuesto de que el reo tenga que cumplir sucesivamente varias penas de
prision, la libertad vigilada empezara a ejecutarse cuando se hayan terminado de
cumplir todas las penas impuestas. Sin embargo, hay que tener en cuenta que la
gjecucion de la libertad vigilada postpenitenciaria estd condicionada a que la pena de
prision no haya conseguido los efectos rehabilitadores que se pretendia, 0 que no se

haya producido la efectiva reinsercion del sujeto.

Esto supone que tras el cumplimiento de la pena de prision exista un pronéstico
de comportamiento futuro que revele la probabilidad de comision de nuevos delitos
contra la libertad e indemnidad sexuales o terrorismo que fundamenta la ejecucion de la

libertad vigilada postpenitenciaria.

El art. 106.2 CP consagra el régimen de cumplimiento sucesivo a la pena o
penas de prision de las obligaciones o prohibiciones que el juez o tribunal sentenciador
haya decretado. No obstante, en este mismo precepto, se dispone que este régimen de
cumplimiento sucesivo a la pena de prision sélo puede ser aplicado “cuando asi lo

disponga expresamente el Cdodigo penal”, y como analizaré a continuacion, tal régimen

348 Reza el art. 98.3 CP que: “En todo caso, el Juez o Tribunal sentenciador resolvera motivadamente a la
vista de la propuesta o los informes a los que respectivamente se refieren los dos apartados anteriores,
oida la propia persona sometida a la medida, asi como el Ministerio Fiscal y las demas partes. Se oira
asimismo a las victimas del delito que no estuvieren personadas cuando asi lo hubieran solicitado al
inicio o en cualquier momento de la ejecucién de la sentencia y permanezcan localizables a tal efecto. ”
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de cumplimiento solo esta previsto expresamente cuando se trata de los delitos contra la

libertad e indemnidad sexuales.

En el &mbito de estos Gltimos, el art. 192.1 CP dispone que la medida de libertad
vigilada “se ejecutara con posterioridad a la pena privativa de libertad”, lo que esta en
consonancia con la regla prevista en el art. 106.2 CP. Sin embargo, cuando se trata de
los delitos de terrorismo, el art. 579.3 CP dispone que “a los condenados a pena grave
privativa de libertad por uno o mas delitos comprendidos en este Capitulo se les
impondra ademas la medida de libertad vigilada de cinco a diez afios, y de uno a cinco
anos si la pena privativa de libertad fuera menos grave”. Este precepto solo dispone
que cuando el sujeto es condenado a pena de prision por la comision de delitos
relacionados con el terrorismo, se le impondra ademas la medida de libertad vigilada,
pero no se prevé, tal como lo exige el art. 106.2 CP, y al igual que sucede en el art.

192.1 CP, que ésta debe cumplirse o ejecutarse con posterioridad a la pena de prision.

7.2.1 Concurrencia de varias medidas de libertad vigilada

El Gltimo pérrafo del art. 106.2 CP regula la concurrencia de varias medidas de
libertad vigilada postpenitenciaria, en concreto lo que el tratamiento del concurso real
de delitos se denomina acumulacion material. Asi, dispone que si al sujeto se le
hubiesen impuesto por diversos delitos otras tantas medidas de libertad vigilada que,
dado el contenido de las obligaciones o prohibiciones establecidas, no pudieran ser
ejecutadas simultaneamente, las cumplira de manera sucesiva. De esta forma, sera
posible cumplir simultaneamente, por ejemplo, la libertad vigilada concretada en la
prohibicion de residir en un lugar determinado con otra medida de libertad vigilada que
consista en la obligacién de participar en programas formativos, laborales, culturales, de

educacion sexual u otros similares.

Sin embargo, a diferencia de lo previsto en el art. 76.1 CP para los casos de

concurso real de delitos, no se establece la acumulacion juridica que supone la
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determinacion de unos topes de gravedad a la acumulacion material®*°. Tampoco se
hace mencion alguna sobre una posible refundicion de las medidas. Eso supone que, en
caso de concurrencia de varias medidas de libertad vigilada postpenitenciaria que no
puedan ejecutarse de forma simultanea, la ejecucion sucesiva de éstas puede exceder el

limite maximo establecido en el art. 105.2 CP, que es de diez afios.

Ahora bien, para atemperar esta situacion, el mismo parrafo prevé que el juez o
tribunal sentenciador pueden ejercer las facultades que le atribuye el apartado siguiente,
es decir, mediante el respectivo procedimiento contradictorio previsto en el art. 98.3 CP,
no s6lo modificar las obligaciones o prohibiciones impuestas, sino también reducir la

duracién de la libertad vigilada, ponerle fin a la misma e incluso dejarla sin efecto.

7.2.2 Organo judicial encargado de la ejecucion

La LO 5/2010 dispuso que el 6rgano judicial encargado de la ejecucién de la
medida sera el respectivo juez o tribunal sentenciador. Asi las cosas, siempre que se
trate de la ejecucion de una o varias medidas de libertad vigilada impuestas por diversos

delitos por el mismo juez o tribunal sentenciador.

No obstante, no se dice nada en relacién a la concurrencia de diversas condenas
de libertad vigilada dictadas por distintos jueces o tribunales, ni tampoco prevé cuél de
los jueces o tribunales sentenciadores que han impuesto esas condenas debe controlar su
ejecucion. Por tanto, ante el silencio del legislador, cabe entender que sera cada juez o
tribunal sentenciador, quien haya impuesto la respectiva libertad vigilada

postpenitenciaria, el encargado de su ejecucion.

349 En relacion a la acumulacion material y acumulacién juridica en caso de concurso real de delitos.,
MuRoz CONDE, F./GARCIA ARAN, M, Derecho Penal, Parte General, 8.2 ed., Tirant lo Blanch, 2010,
pags. 545y ss.
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7.3 Revision periddica de la ejecucion de la libertad vigilada

postpenitenciaria

Una de las principales ventajas que tiene la configuracion de la libertad vigilada
como medida de seguridad es el régimen previsto para su ejecucion, caracterizado por
su flexibilidad®P°. Para la determinacion temporal del maximo de cumplimiento de las
medidas de seguridad hay que tener en cuenta dos limites, a saber uno formal y otro
material. De acuerdo con el limite formal, las medidas de seguridad no pueden resultar
mas gravosas ni de mayor duracién que la pena abstractamente aplicable al hecho
cometido, y tratandose de medidas no privativas de libertad no pueden durar mas de
cinco o diez afios, segun el supuesto del que se trate. A partir de este limite, hay que
tener en cuenta el material, a saber que la duracion de las medidas no puede exceder el
limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor, es decir, de la subsistencia

o remision del pronostico de peligrosidad criminal.

Al ser la libertad vigilada una medida de seguridad, en la determinacion
temporal también habra que tener en cuenta el limite formal y el material. El limite
formal maximo de la libertad vigilada es de cinco o diez afios, pero el limite material
obliga a que la duracion de la misma esté condicionada a la subsistencia o remisién de
la circunstancia que motivo su imposicion, es decir, de la peligrosidad criminal del

sujeto.

Afortunadamente, esto es un beneficio ya que a diferencia de las penas que
deben cumplirse integramente, el cumplimiento de la libertad vigilada por parte de los
delincuentes imputables estd condicionado a la subsistencia del pronéstico de
peligrosidad criminal futura. Asi, por ejemplo, si no existe tal prondstico puede que la
medida de libertad vigilada impuesta en sentencia no se concrete en obligaciones o

prohibiciones, o que una vez concretada no se ejecute tras la salida de prision del reo.

30 Hay que tener en cuenta que el Anteproyecto de reforma de 2008 configuraba la libertad vigilada
como pena accesoria; sin embargo, a diferencia del régimen de ejecucién de cualquier otra pena, se
disponia un régimen de ejecucion propio de las medidas de seguridad caracterizado por la posibilidad de
modificar las obligaciones, reducir la duracion o dejar sin efecto la libertad vigilada.
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7.3.1 El papel del Juez de vigilancia penitenciaria

A diferencia de lo dispuesto para las medidas de seguridad no privativa de
libertad dentro de la que se incluye la libertad vigilada ordinaria, en la revision
periddica de la ejecucion de la libertad vigilada postpenitenciaria el juez de vigilancia
cumple un papel importante. Asi, el art. 98.1 CP establece que cuando se trate de una
medida de seguridad privativa de libertad o de una medida de libertad vigilada que deba
ejecutarse después del cumplimiento de una pena privativa de libertad, el juez de
vigilancia penitenciaria estara obligado a elevar, al menos anualmente, una propuesta de

mantenimiento, cese, sustitucién o suspension de la misma.

Para formular dicha propuesta el JVP “debera valorar los informes emitidos por
los facultativos y profesionales que asistan al sometido a medida de seguridad o por las
Administraciones Publicas competentes y, en su caso, el resultado de las demas
actuaciones que a este fin ordene”. Para la formulacion de dicha propuesta, el JVP
también puede tener en consideracion el informe técnico sobre la evolucion del penado
que, de conformidad con el art. 23 del RD 840/2011, de 17 de junio, debe elaborar la
junta de tratamiento u 6rgano equivalente, del centro penitenciario en el que el penado
se encuentre cumpliendo condena, o del que esté adscrito si se encuentra en libertad
condicional, teniendo en cuenta, por ejemplo, que la medida no debe ejecutarse si en el

momento del licenciamiento definitivo existe un pronostico positivo de reinsercion®?,

En cualquier caso, dado que la aplicacion de la medida conforme al RD
840/2011 se delega en Instituciones penitenciarias, que actla sobre hombres plenamente
libres, parece que los criterios de seguimiento, vigilancia y control seran los que ésta
acuerde de conformidad con el juez. Por tanto, resulta obvio que al final los criterios no
difieren mucho de los adoptados con otras materias como por ejemplo los permisos de

salida.

%1 La Direccion General de Instituciones Penitenciarias confecciond una Tabla de Variables de Riesgo
publicada en la Instruccion 22/96, de 16 de diciembre. Se basa en un analisis estadistico de las
caracteristicas de los internos que han quebrantado la condena.
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Si bien, pese a que el art. 98.1 CP establece que el juez de vigilancia
penitenciaria debe elevar una propuesta anual, nada impide que pueda hacerlo en plazos
inferiores. En principio, porque este articulo establece que esta obligado a elevar “al
menos” anualmente una propuesta, lo que supone el limite maximo, pero COmo quiera
que en la ejecucion de la libertad vigilada debe observarse la evolucion de la
peligrosidad criminal del sujeto sometido a ella, si los informes emitidos por los
facultativos y profesionales que asistan al sometido a la medida o por las
administraciones publicas revelan la necesidad de revisar la ejecucion de la medida,
como afirma GARCIA ALBERO, el juez de vigilancia penitenciaria esta obligado a elevar
la propuesta al juez o tribunal sentenciador, con independencia de la fecha en que el
sujeto empez6 a cumplir la medida o desde que se produjo la Gltima propuesta®?2,

Aunque el juez de vigilancia penitenciaria es el encargado de elevar la respectiva
propuesta sobre la revision de la ejecucion de la libertad vigilada postpenitenciaria, no
tiene por qué excluirse la posibilidad de que el sometido a ella solicite la revision
directamente al juez o tribunal sentenciador o se dirija al JVP para que eleve la

respectiva propuesta de revision.

En otro orden de cuestiones, aunque no se diga nada expresamente al respecto en
el CP, en principio, el juez de vigilancia penitenciaria encargado de elevar la propuesta
sobre el contenido concreto de la libertad vigilada postpenitenciaria debe ser el del
centro penitenciario donde el sujeto esté internado o el del centro al que esté adscrito si

se encuentra en libertad condicional.

Esto deriva del contenido del art. 23 del RD 840/2011, de 17 de junio, al
establecer que para la elaboracion de dicha propuesta el juez de vigilancia penitenciaria
debe solicitar un informe técnico sobre la evolucion del condenado a la junta de
tratamiento del centro penitenciario en el que el penado se encuentre cumpliendo

condena, o a la del que esté adscrito si se encuentra en libertad condicional.

32 FEJOO SANCHEZ, B., La libertad vigilada en el derecho penal de adultos, Civitas-Thompson Reuters,
2011, pag. 226.
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Sin embargo, la cuestion problematica aparece cuando se trata de determinar qué
juez de vigilancia penitenciaria debe elevar la propuesta de revisién o modificacion de
la ejecucion de la libertad vigilada cuando el sujeto ya ha salido de prision, teniendo en
cuenta que el sujeto puede residir en un lugar distinto al de la sede del tribunal que
concreto la medida o a la del centro penitenciario en el que cumplio la pena de prision.
Conviene resaltar que en los supuestos de libertad condicional, el juez de vigilancia
penitenciaria encargado de formular la propuesta de revision es el del domicilio del
sujeto sometido a la medida y, por ende, lo mismo puede ocurrir respecto a la libertad

vigilada.

7.3.2 Periodicidad de la revision

En cuanto a la periodicidad con la que debe producirse la revision de la libertad
vigilada, antes de la reforma de 2010 del CP, el art. 97 CP disponia, tal como ahora se
hace en el art. 98.1 CP, que el juez de vigilancia penitenciaria estara obligado a elevar al
menos anualmente una propuesta de mantenimiento, cese, sustitucion o suspension de la
medida privativa de libertad impuesta, pero no se establecia expresamente si la decision
que debia tomar al respecto el juez o tribunal sentenciador debia ser también al menos

anualmente.

La practica jurisprudencial al respecto es variada. Por lo general, en las
sentencias, tras determinar el limite maximo de duracion de la correspondiente medida
de seguridad, se establece que en la ejecucion debera tenerse en cuenta el art. 97 del CP
0 que ésta debe ser revisada periédicamente a partir de un momento determinado. Asi,
por ejemplo, en la STS 369/2005, de 30 de marzo, se determind que la primera revision
de la medida de seguridad de internamiento impuesto por un plazo de cinco afios debia
realizarse a los dos afios de cumplimiento, y sucesivas revisiones anuales después de

dicho término. Sin embargo, hay otras en las que se han impuesto plazos mas largos>®.

353 Un ejemplo de ello es la STS nim. 487/2006, de 31 de enero, Pte. Bacigalupo Zapater, en la que,
anulando parcialmente la Sentencia de Instancia, absolvié al acusado de un delito de asesinato en grado
de tentativa en concurso con un delito de incendio, porque el sujeto padecia una esquizofrenia paranoide
recurrente del art. 20.1 CP, y en virtud de ello le impuso la medida de internamiento para tratamiento
médico en establecimiento adecuado para la alteracion que sufria, prevista en el art. 101 CP, por un

240



EJECUCION DELASPENAS

La firmeza de esta sentencia hubiese supuesto que el sujeto tendria que estar
internado obligatoriamente durante ocho afos sin la posibilidad de que, ante un eventual
cambio o evolucién en su tratamiento, esta medida privativa de libertad hubiese sido
sustituida por otra menos restrictiva, como por ejemplo el sometimiento a un
tratamiento médico externo. Sin embargo, el interno presentd un recurso de amparo ante
el TC, quien estim¢ parcialmente el recurso anulando la sentencia en lo que se refiere a
que la medida de seguridad impuesta no podra ser revisada hasta transcurridos ocho
afios de internamiento por considerar que tal decisién vulnera el principio de legalidad
penal, en su vertiente de garantizar el estricto sometimiento del juez a la ley penal,
vedando todo margen de arbitrio, en tanto que para la Sala tal prohibicion es contraria al
art. 97 CP, que establece con caracter obligatorio una revision periédica anual de las

medidas.

Pese a que las consideraciones anteriores se enmarcan en el ambito de las
medidas de seguridad privativas de libertad, la propuesta de revisién que ahora se
contiene en el art. 98.1 CP, en el que como vimos supra también se incluye a la libertad
vigilada postpenitenciaria, habra que entender que, como el juez de vigilancia tiene la
obligacion de elevar, al menos anualmente, una propuesta de mantenimiento, cese,
sustitucién o suspensién de la misma, a priori, se preve legalmente el control judicial de
la ejecucion de la libertad vigilada postpenitenciaria con una periodicidad maxima de un

afo.

Pero también cabe la posibilidad de que el juez o tribunal sentenciador en la
resolucion en la que se determine el contenido concreto de la libertad vigilada
establezca periodos inferiores al afio para que el juez de vigilancia penitenciaria eleve la
propuesta a la que se refiere el art. 98.1 CP, y se proceda a la revision de la ejecucion de

la libertad vigilada.

tiempo de veinte afios, estableciendo que dicha medida “no podra ser revisada hasta transcurridos ocho
anos de internamiento”.
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Lo que no puede acontecer es que una vez impuesta la libertad vigilada y
determinado su contenido concreto, asi como su duracion, el juez o tribunal
sentenciador decrete que la propuesta del juez de vigilancia penitenciaria o la revision
de la ejecucion de la medida se realice en plazos superiores a un afo, tal como sucedio

en la STS anteriormente mencionada.

7.3.3 Procedimiento para la revision

La propuesta de revision de la libertad vigilada postpenitenciaria realizada por el
JVP debe ser elevada al juez o tribunal sentenciador para que, de acuerdo con el
contenido del art. 98.3 CP, acuerde una decision al respecto. Se dice en el art. 106.3 CP
que el juez o tribunal “podrd”, lo que supone, en principio, el caracter facultativo de la

decision.

La redaccion original del art. 97 CP también disponia que la decision del juez o
tribunal sentenciador tuviese caracter facultativo. A pesar de ello, la doctrina entendio
que, teniendo en cuenta que, de conformidad con el art. 6.2 CP, las medidas de
seguridad no pueden exceder de lo necesario para prevenir la peligrosidad criminal, si
esa peligrosidad desaparece o disminuye, o las medidas inicialmente impuestas no son
adecuadas, el juez o tribunal sentenciador deberd modificar la ejecucion de la medida de

acuerdo a la nueva situaciéon®®.

Los mismos argumentos pueden ser trasladados a la libertad vigilada
postpenitenciaria, ya que si la ejecucion de la medida esté inspirada en el principio de
flexibilidad, que permite adecuar no solo el contenido de la medida sino la ejecucién y
duracion de la misma a las circunstancias personales del condenado, en atencién al
pronostico positivo de reinsercion o a la desaparicion de la peligrosidad criminal, el juez
o tribunal sentenciador estd obligado a modificar el nimero y clase de medidas, a

reducir la duracion de la libertad vigilada o poner fin a la misma.

354 En este sentido, la LO 15/2003, por la que se modifica el Cédigo penal, sustituye la palabra «podra»
por la de “adoptara”, de forma que se aclara que el Juez o Tribunal sentenciador debera adoptar durante
la ejecucion de la medida alguna de las decisiones a las que se refiere el art. 97 CP.
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Asi, el carécter facultativo no implica necesariamente que el juez o tribunal

sentenciador pueda tomar o no alguna de las decisiones previstas en el art. 106.3 CP.

Sin embargo, el art. 106.3 CP, por ejemplo, no prevé expresamente la
posibilidad de mantener la ejecucion de las obligaciones o prohibiciones impuestas,
pero eso no significa que el juez no pueda decretarla. Por ejemplo, si un reo solicita la
revision de una libertad vigilada postpenitenciaria y, segun el informe presentado por el
JVP, y tras el respectivo procedimiento previsto en el art. 98.3 CP, el juez o tribunal
sentenciador llega al convencimiento de que no debe ser modificada, debera decretar el

mantenimiento de la ejecucion de medida.

En este procedimiento debe darse audiencia a las partes, e incluso a quienes
siendo victimas del delito no estuvieron personadas en el respectivo procedimiento. La
finalidad de la audiencia, y sobre todo la oportunidad que se da a la victima para que se
pronuncie, no tiene por qué verse como un elemento perturbador en este procedimiento,

ni menos que ello pueda suponer una mayor estigmatizacion del sujeto.

Asi, en esta audiencia las victimas pueden solicitar incluso el mantenimiento o el
cese de una medida, pero también garantiza que el juez o tribunal sentenciador tenga a
su disposicion elementos de valoracion suficiente que le permitan tomar la decision mas
adecuada, no solo para el condenado sino también con la victima®*®. Ahora bien, el que
la victima solicite, por ejemplo, la modificacion de la medida de alejamiento no
significa que el juez o tribunal esté obligado a concederla, ya que sélo supondrad una

consideracion a tener en cuenta por éste ultimo.

Consecuentemente, y a tenor de lo previsto en el art. 106.3 CP, el juez o tribunal
podra: a) modificar en lo sucesivo las obligaciones y prohibiciones impuestas; b)
reducir la duracion de la libertad vigilada o incluso poner fin a la misma en vista del

prondstico positivo de reinsercion que considere innecesaria 0 contraproducente la

35 Para SANz MORAN, la Unica justificacion para esta prevision quizas haya que buscarla en el dato de
que en aquellas propuestas a las que se refiere el art. 98.3 se encuentra la libertad vigilada
postpenitenciaria, en la que se comprenden las actuales prohibiciones de aproximacién o comunicacién
con la victima. Medidas de seguridad: régimen general, pag. 142.

243



EJECUCION DELASPENAS

continuidad de las obligaciones o prohibiciones impuestas; y, c) dejar sin efecto la
medida cuando la circunstancia descrita en la letra anterior se dé en el momento de

concrecion de las medidas que se regula en el nimero 2 del presente articulo.

En principio, respecto a la posibilidad de decretar el mantenimiento de la
libertad vigilada aunque no se haya previsto expresamente en el art. 106.3 CP, hay que
tener en cuenta que, segun el art. 98.1 CP, el juez de vigilancia penitenciaria esta
obligado a elevar al menos anualmente un informe sobre la evolucion del sujeto, y que,
incluso, el mismo sujeto sometido a la medida puede solicitar directamente al juez o
tribunal sentenciador la modificacion de la ejecucién de la libertad vigilada o solicitar al
juez de vigilancia penitenciaria que emita la propuesta en este sentido sin tener que

esperar a la propuesta anual.

Si el juez o tribunal sentenciador advierte que no se ha producido ninguna
modificacion en la situacion de peligrosidad criminal del sujeto sometido a la medida,
debera decretar el mantenimiento de la ejecucion de las obligaciones o prohibiciones
impuestas, al igual que sucederia respecto a la suspension condicional de la libertad
vigilada postpenitenciaria. Y es que si partimos de la premisa de que el contenido del
art. 106.3 CP es de carécter facultativo, para no descartar la posibilidad de que en el
transcurso de la ejecucion de la libertad vigilada postpenitenciaria puedan aparecer otras
circunstancias que no se contemplen en este precepto y, sin embargo, el juez o tribunal
sentenciador pueda tenerlas en cuenta, y que segun el art. 98.1 CP el Juez de vigilancia
penitenciaria puede elevar una propuesta de suspension, entonces no habria motivos
para descartar la posibilidad de que el juez o tribunal sentenciador decrete la suspension

condicional de la ejecucion de la libertad vigilada postpenitenciaria.

En este sentido, también en el Preambulo de la LO 5/2010 se destaca que en la
concrecion del contenido de la libertad vigilada postpenitenciaria y en su eventual
“sustitucion, modificacion, suspensién o cesacién, intervienen tanto el Juez de
Vigilancia Penitenciaria, debidamente informado por los servicios penitenciarios, como

el Juez o Tribunal sentenciador al que corresponde hacer ejecutar lo juzgado”.
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7.3.4 Decisiones sobre la revision

Las posibilidades previstas en el art. 106.3 CP que permiten al juez o tribunal
sentenciador adecuar la ejecucion de la libertad vigilada postpenitenciaria, en orden a la

importancia para el sujeto sometido a ella, son:

-Dejar sin efecto la medida (Art. 106.3.c CP): La letra c del art. 106.3 CP prevé

que el juez o tribunal sentenciador podra dejar sin efecto la medida cuando la
circunstancia descrita en la letra anterior, es decir, el prondstico positivo de reinsercion,
considere innecesaria o contraproducente la libertad vigilada postpenitenciaria, se dé en

el momento de la concrecion de las medidas.

Teniendo en cuenta que el contenido de la libertad vigilada se determina al
menos dos meses antes de que el sujeto termine de cumplir la pena o penas de prision,
puede suceder que en ese momento el tribunal sentenciador considere innecesaria 0
contraproducente la imposicion de las obligaciones o prohibiciones recogidas en el art.
106.1 CP.

Ello supone en la préactica que la determinacion de las obligaciones o
prohibiciones que deberia observar el condenado una vez cumplida la pena de prision
estd condicionada a que en ese momento las circunstancias personales del sujeto revelen
que la medida no tiene sentido por no existir circunstancia alguna que justifique su
concrecion, porque o bien nunca existid tal pronostico de peligrosidad futura, o
habiendo existido esta ha desaparecido. El dejar sin efecto la medida supone la remision
total de la misma, es decir, que no se podra en el futuro, independientemente de las

circunstancias sobrevenidas, volver a imponer la medida de libertad vigilada.

-Poner fin a la medida impuesta (art. 106.3.b CP): A diferencia de la decision

anterior, si las obligaciones o prohibiciones impuestas van a empezar a ejecutarse o ya
se estan ejecutando, el juez o tribunal puede poner fin a las mismas en vista del
prondstico positivo de reinsercion que considere innecesaria 0 contraproducente la

continuidad de éstas. Como adelantaba supra, si bien el tenor literal del art. 106.3 CP
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dispone expresamente que el juez o tribunal sentenciador “podra” decretar alguna de las
alternativas previstas en este precepto, lo que en principio supondria una decision
facultativa, lo cierto es que si tenemos en cuenta que en la ejecucion de la medida debe
tenerse en cuenta la peligrosidad criminal del sujeto, si el prondstico positivo de
reinsercion considera contraproducente la continuidad de las obligaciones impuestas, el
juez o tribunal sentenciador “esta obligado” a decretar el fin de la ejecucion de la
misma. Por otro lado, si el juez decreta poner fin a la ejecucion de la medida de libertad

vigilada supone la remision de la misma.

-Reducir la duracién de la medida (art. 106.3.b CP): La libertad vigilada puede

tener una duracion maxima de hasta cinco o diez afios y dentro de estos limites el juez o
tribunal sentenciador debe establecer la duracion de la misma. Pues bien, una vez
establecida la duracion de la medida, el juez o tribunal sentenciador, a la vista del
pronostico positivo de reinsercién, puede decretar reducir la duracién de las
obligaciones o prohibiciones impuestas.

Esto supone la persistencia del juicio de peligrosidad criminal futura, pero no en
los mismos términos que fundamentd la determinacion inicial de la duracion de la
medida, es decir, se entiende que la peligrosidad ya no resulta tan grave o ésta es de
menor intensidad porque se observa un progreso en el tratamiento del sujeto, pero no el
suficiente como para poner fin a la medida. Una vez decretada la reduccién de la
duracion de la medida, el juez no puede en una decision posterior volver a decretar la
duracion prevista inicialmente. Sin embargo, no se dice nada respecto a la decision que
puede tomar el juez o tribunal sentenciador si una vez decretada la reduccion de la
duracion de la libertad vigilada aparece un prondstico que revele un mayor prondstico
de peligrosidad o el fracaso del tratamiento, por lo que aqui podria cobrar importancia la
posibilidad de la suspension condicional de la ejecucion del resto del tiempo de la

medida como un paso previo para decretar la reduccion de la duracion de la misma.

-Modificar las obligaciones y prohibiciones impuestas (art. 106.3.a CP): Por

ultimo, el art. 106.3.a CP se refiere a la posibilidad de modificar el contenido concreto

de la libertad vigilada, mas no la medida en si misma. Es decir, el juez o tribunal
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sentenciador puede, en atencién a los informes presentados por el JVP y por cualquiera
de las partes que intervienen en el procedimiento contradictorio previsto en el art. 98.3
CP, modificar el alcance de las obligaciones o prohibiciones impuestas inicialmente o
sustituirlas por otras obligaciones o prohibiciones que configuran la libertad vigilada, es

decir, por cualquiera de las previstas en el art. 106.1 CP.

Por ejemplo, si inicialmente impuso la prohibicion de aproximarse a la victima
puede modificarla para que incluya también la prohibicién de aproximarse a sus
familiares o a otras personas que el juez o tribunal sentenciador determine; o si impuso
la obligacion de presentarse periddicamente en el lugar que éste establezca puede
sustituirla por la obligacién de estar siempre localizable mediante aparatos electrénicos

gue permitan su seguimiento permanente.

La modificacion también puede conllevar la reduccion del nimero de las
obligaciones o prohibiciones impuestas, lo que en la préctica supondria dejar sin efecto
la ejecucion de una determinada obligacion o prohibicion, asi como aumentar el nUmero
de obligaciones o prohibiciones inicialmente impuestas si asi lo aconseja el informe de
reinsercion. Pero si las obligaciones o prohibiciones pueden modificarse o sustituirse
por cualquier otra u otras que componen la libertad vigilada con la sola exigencia de que
éstas sean adecuadas a la evolucién del sujeto, hay que tener en cuenta que el art.
106.3.a CP no prevé la posibilidad de que el juez o tribunal sentenciador decrete la
sustitucion de la libertad vigilada postpenitenciaria por otra medida de seguridad no
privativa de libertad ni menos por otra privativa de libertad, tal como puede suceder, de
concurrir los requisitos previstos en el CP, cuando se trate de la libertad vigilada

ordinaria impuesta a los sujetos declarados inimputables o semiimputables.

8. INCUMPLIMIENTO Y QUEBRANTAMIENTO DE LA LIBERTAD
VIGILADA

Como he analizado en las lineas superiores, la libertad vigilada esta prevista para
dos grupos de supuestos que, en principio, conllevan regimenes distintos. Cuando se

trate de la libertad vigilada ordinaria prevista para los inimputables y semiimputables, es
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aplicable el régimen general propio de las medidas de seguridad no privativas de
libertad, mientras que, cuando se trate de la libertad vigilada postpenitenciaria prevista
para los imputables condenados por delitos contra la libertad e indemnidad sexuales o

terrorismo, el régimen es el expresamente dispuesto para estos casos en el CP.

Sin embargo, se produce un solapamiento que resulta contradictorio entre el art.
100.2 y 3 inciso 1° CP, que regula el incumplimiento y quebrantamiento de las medidas
de seguridad no privativas de libertad, y el art. 106.4 CP, que preveé las consecuencias

del incumplimiento y quebrantamiento de la libertad vigilada.

Son dos regimenes distintos, y el optar por uno u otro conlleva consecuencias
distintas, no sélo en lo relacionado con las decisiones que puede tomar el tribunal
sentenciador respecto al incumplimiento de la medida en si o de las obligaciones o
prohibiciones impuestas, sino también cuando se trate de deducir testimonio por un

delito de quebrantamiento de condena.

Partiendo de la premisa de que el régimen aplicable es distinto segln sea la
libertad vigilada ordinaria o la postpenitenciaria, cabria afirmar que cuando se trate del
incumplimiento de la libertad vigilada ordinaria, al ser una medida de seguridad no
privativa de libertad, habria que aplicar el régimen general del art. 100.2 CP, tal y como

afirma MANZANARES SAMANIEGO3%,

En este articulo se dispone con caracter general que si se tratare de otras medidas
que no sean de internamiento, es decir, de medidas de seguridad no privativas de
libertad contenidas en el art. 96.3 CP, dentro de las que ahora se encuentra la libertad
vigilada, “el juez o tribunal podra acordar la sustitucion de la quebrantada por la de
internamiento si ésta estuviese prevista para el supuesto de que se trate y si el

quebrantamiento demostrase su necesidad”.

3% MANZANARES SAMANIEGO, J.L., La Libertad vigilada, Diario La Ley, 2010, pag. 14. El autor concluye
que en el caso de la libertad vigilada s6lo procederia su sustitucion por el internamiento cuando se trate de
las eximentes incompletas que recoge el art. 104, ya que no hay libertad vigilada sin una pena privativa
de libertad que es incompatible con las eximentes completas y, por ende, con los internamientos de los
arts. 101, 102 y 103.
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Mientras que cuando se trate de la libertad vigilada postpenitenciaria seria de
aplicacion el inciso primero del art. 106.4 CP, que dispone que “en caso de
incumplimiento de una o varias obligaciones el Juez o Tribunal, a la vista de las
circunstancias concurrentes y por el mismo procedimiento indicado en los numeros

anteriores, podra modificar las obligaciones impuestas”.

Asi, pese a que el precepto s6lo se refiere a las obligaciones, y no a las
prohibiciones, se entiende que estas Gltimas también deben ser incluidas en este
régimen. Se trata de una decision facultativa, ya que el precepto establece que “podrad”
modificar la medida, por lo que cabe la posibilidad de que el érgano sentenciador decida
mantener la o las obligaciones o prohibiciones impuestas, o bien sustituirlas por otras

mas adecuadas.

Si bien, también cabe interpretar que este concurso aparente de normas que se
presenta entre los arts. 100.2 y 106.4 CP se resolveria aplicando el principio de

especialidad a favor de este ultimo.

Es decir, que en caso de incumplimiento, tanto de la libertad vigilada ordinaria
como de la modalidad postpenitenciaria, debe aplicarse el régimen especial previsto en
el art. 106.4 CP frente al régimen genérico dispuesto para las demas medidas de

seguridad no privativas de libertad previsto en el art. 100.2 CP.

- Incumplimiento de la obligacién de sequir tratamiento médico:

En este epigrafe debemos acudir a la delimitacion del ambito de aplicacion de lo
dispuesto en el art. 100.3 CP. Asi, la reforma de 2010 modifico este paragrafo para
incluir una disposicion relacionada con el incumplimiento de la obligacion de seguir
tratamiento médico. En concreto, dispone que “no se considerara quebrantamiento de
la medida la negativa del sujeto a someterse a tratamiento médico o a continuar un
tratamiento médico inicialmente consentido. No obstante, el Juez o Tribunal podra
acordar la sustitucion del tratamiento inicial o posteriormente rechazado por otra

medida de entre las aplicables al supuesto de que se trate”.
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Sobre el contenido de este articulo cabe realizar las siguientes matizaciones. En
primer lugar, en el art. 100.1y 2 CP y en el inciso primero del nimero 3 se contiene el
régimen general aplicable en caso de incumplimiento de las medidas de seguridad,
dentro del que se podria incluir la libertad vigilada ordinaria pero no la libertad vigilada

postpenitenciaria.

En segundo lugar, el tratamiento médico, como una medida en la que se puede
concretar la libertad vigilada, puede aplicarse a los sujetos inimputables o
semiimputables y a los imputables condenados por delitos contra la libertad e
indemnidad sexual y terrorismo. Cuando forme parte de la libertad vigilada ordinaria, la
inimputabilidad o semiinimputabilidad del sujeto supone que éste no puede ejercer 0 no
puede ejercer plenamente la decision autbnoma sobre la admision o el rechazo del
tratamiento médico. En otras palabras, tal como venia sucediendo en estos casos antes
de que el tratamiento médico ambulatorio pasare a formar parte de la libertad vigilada,
el juez puede imponerlo sin requerir el consentimiento del sujeto. Sin embargo, cuando
se trate del tratamiento médico como parte de la modalidad postpenitenciaria se requiere

el consentimiento del sujeto®”.

Asi, en virtud del consentimiento informado, el facultativo debe explicar en
términos comprensibles al sujeto el alcance del tratamiento médico, los riesgos que se
pueden padecer y las posibles alternativas para que, en base a ello, el sujeto pueda

decidir libremente si acepta 0 no someterse al tratamiento médico.

En tercer lugar, el inciso segundo del art. 100.3 CP se refiere a la negativa a
continuar el tratamiento médico inicialmente consentido, por lo que se entiende que este
inciso es aplicable solamente a los sujetos imputables condenados por delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales y terrorismo que, habiendo aceptado previamente

someterse al tratamiento medico, con posterioridad se niegan a continuarlo.

357 De conformidad con el art. 2.2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente, que establece que “toda actuacion en el &mbito de la sanidad requiere, con
caracter general, el previo consentimiento de los pacientes y usuarios. El consentimiento, que debe
obtenerse después de que el paciente reciba una informacion adecuada, se har& por escrito en los
supuestos previstos en la Ley”.
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Y, en cuarto lugar, el ultimo inciso del art. 100.3 CP prevé expresamente que,
“No obstante, el Juez o Tribunal podra acordar la sustitucion del tratamiento inicial o
posteriormente rechazado por otra medida de entre las aplicables al supuesto de que se
trate”. Por tanto, dicha disposicién podria aplicarse tanto a los inimputables y

semiimputables como a los inimputables.

Consecuentemente, si estamos ante la libertad vigilada ordinaria, el
incumplimiento del tratamiento médico permitiria sustituirlo por “otra medida entre las
aplicables al supuesto de que se trate”, es decir, algunas de las previstas en el art. 96
CP, como por ejemplo, si procede, el internamiento. Mientras que si se trata de la
libertad vigilada postpenitenciaria, el incumplimiento del tratamiento inicialmente
consentido solo podria sustituirse por cualquiera de las obligaciones o prohibiciones

previstas en el art. 106.1 CP.

La doctrina ha puesto de manifiesto la incorrecta ubicacién del precepto, por lo
que hubiese sido preferible regularlo en el contexto de la libertad vigilada, es decir, en
el art. 106 CP%*% o, dadas las peculiaridades que presenta, configurarlo de forma
autbnoma como una medida de seguridad no privativa de libertad en el art. 96 CP,
desvinculandola de la libertad vigilada®°.

9. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Este apartado tiene como objetivo reflejar la evolucion de la jurisprudencia
emanada del TS relativa a la libertad vigilada, su naturaleza y contenido. Para ello, he
analizado los pronunciamientos mas relevantes que han ido dictandose desde la entrada
en vigor de la LO 5/2010 hasta la actualidad.

38 Asf, expresamente, SANZ MORAN, A.J., La nueva medida de libertad vigilada, Dialnet, pags. 1025 y
ss.

359 ACALE SANCHEZ, M., Medicidn de la respuesta punitiva y Estado de Derecho, Ed Aranzadi, 2011,
pags. 202 y ss.
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.- STS niim. 216/2012, 1 de febrero de 2012:

Esta sentencia constituye uno de los primeros pronunciamientos del TS respecto a

la medida de libertad vigilada.

El recurso de casacion se presenta contra la STSJ de Castilla y Leon el cual
revoca parcialmente la sentencia emitida por el Tribunal del Jurado. Anteriormente, el
Tribunal del Jurado emiti¢ veredicto absolviendo al acusado de un delito de asesinato
por concurrir en él la circunstancia eximente completa de alteracion psiquica, pero
acordandose el internamiento del mismo a un Centro Médico-Psiquiatrico en régimen
cerrado. Contra esta decision se interpuso recurso de apelacion ante el TSJ de Castilla 'y
Ledn que se estimd en parte y redujo el tiempo maximo del internamiento (de una

duracion que no excediera a veinte afios a quince afnos).

El recurso de casacion planteado por el penado se basa en que le ha sido impuesta
una medida de internamiento en centro médico-psiquiatrico en régimen cerrado en lugar
de contemplarse la posible adopcion de un tratamiento médico externo, como una de las

medidas previstas en el art. 96 CP.

El TS acaba desestimando el motivo al entender que la pretension que interesa al
recurrente, esto es, el sometimiento a un control médico externo de caracter periddico,
que cabria adoptar bajo la forma de libertad vigilada, no cumple con los fines a los que
debe ir dirigida una medida de seguridad sustitutiva de la pena. El tribunal considera
que tal medida no es suficiente ateniendo a las condiciones psicologicas del penado, lo

gue hace necesaria una medida de internamiento en centro adecuado a su enfermedad.

En definitiva, esta sentencia fija un primer pronunciamiento respecto al &mbito de
aplicacion de la libertad vigilada. De ella se puede extraer la naturaleza de medida de
seguridad que tiene la libertad vigilada, cuya esencia radica igualmente en “la

peligrosidad subsistente del sujeto” que “halla su respuesta idonea en una medida de
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seguridad®®°, que ademas, como cualquier otra medida de seguridad tiene como
objetivo “la proteccion a las victimas, como en la rehabilitacion y reinsercion social

del delincuente”.

Por dltimo, se puede concluir que la libertad vigilada es una medida que opera
bien con posterioridad al cumplimiento de la pena, o bien como una medida sustitutiva
de ésta, esto Ultimo, en los casos previstos por el art. 105 CP en relacion a los arts. 101 a

104, esto es, para los sujetos exentos de responsabilidad criminal®6:,

.- STS ndm. 347/2013, 9 de abril de 2013:

En este caso el TS resuelve un recurso de casacién que tiene como antecedente
una sentencia dictada por la AP Barcelona con fecha 24 de mayo de 2012, la cual
condena al acusado como autor penalmente responsable de un delito consumado de
abuso sexual, y de otros dos delitos intentados también de abuso sexual, sin que
concurran circunstancias modificativas de responsabilidad penal, a una pena de dos
afios de prision por el primer delito, y a una pena de un afio de prision para cada uno de
los dos delitos intentados. Asimismo, se le impone al acusado la medida de seguridad de
libertad vigilada por un tiempo de cinco afios, la cual seré ejecutable una vez cumplida

las penas privativas de libertad.

Pues bien, en el recurso planteado, el Ministerio Fiscal denuncia que la sentencia
de instancia excluye la imposicién de la pena accesoria, en concreto, la de prohibicién
de aproximacion, regulada en el articulo 57 y 48 del CP para los delitos objeto de la
condena. EI TS, bajo los argumentos que expondré a continuacion estima el recurso del

Ministerio Fiscal e impone la prohibicion de aproximacion a la victima.

360 Seglin el Preambulo de la LO 5/2010.

%1 Asi establece el Fundamento de Derecho 2% “desarrollada esta novedosa medida, bien como
instrumento posterior al cumplimiento de la pena, bien como sustitutivo de ésta, en los arts. 105y
ss. CP, la concreta peticion que formula el recurrente cabria reconducirla al actual inciso k) del art.
106.1 CP, que autoriza la imposicion al exento de responsabilidad criminal del seguimiento de un
tratamiento médico externo o bien el sometimiento a control médico de caracter periddico, evidentemente
siempre bajo control judicial [...] .
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De los Fundamentos de Derecho de la STS se puede concluir que, si bien las
penas accesorias del art. 57 CP se imponen facultativamente, sus fines y efectos no son
alcanzables y garantizables mediante la libertad vigilada. En un principio el tribunal de
instancia entendié lo contrario de alli a que la sentencia objeto de recurso impusiera la
pena de libertad vigilada y omitiera la imposicion de la prohibicion de aproximacion la
victima: “La sentencia excluye la imposicion de las penas accesorias previstas en ese
precepto como facultativas por considerar que "sus fines y efectos™ ya son realizables
mediante la libertad vigilada que, estima la sentencia, habria de coincidir en el

tiempo.”

Pero ademaés, el tribunal de instancia fue un paso mas alla al estimar que tanto
las penas accesorias citadas como la libertad vigilada habian de coincidir en el tiempo.
Frente a tal posicion, el Ministerio Fiscal alega que la pena de prohibicion de
aproximacion “en los términos que la solicito resulta no excluible por la razon que la

sentencia expone”.

En los Fundamentos de Derecho de la sentencia analizada, el TS se pronuncia en
el sentido que la libertad vigilada prevista en los arts. 105.1.a) y 192 del CP y la
prohibicion de aproximacién prevista en el art. 48 CP no tienen que coincidir
temporalmente en su cumplimiento. Mientras la primera se cumple con posterioridad a
la pena privativa de libertad, la segunda se cumplira de forma simultanea con la pena de

prision tal y como impone el art. 57 CP.
Por ultimo, el TS determina que la coincidencia en el tiempo entre la prision y la
prohibicion no alcanza a la libertad vigilada, por lo que el argumento del tribunal de

instancia decae.

~ATS niim. 1278/2013, 20 de junio de 2013:

El auto objeto de comentario inadmite un recurso de casacion contra la SAP de
Palencia de 5 de febrero de 2013, en la que se condend al acusado como autor

responsable de dos delitos de abusos sexuales (uno por el articulo 181.1 y el otro por el
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183 Cddigo Penal), sin la concurrencia de circunstancia modificativa alguna, a la pena
de dos afios y seis meses de prision por cada uno de ellos. Por otra parte, afiade que una
vez cumplida la pena de prision, el condenado deberd cumplir ocho afios de libertad
vigilada, la cual consistira en la prohibicion de aproximarse a menos de 150 metros de

las tres victimas menores.

En el recurso planteado el recurrente alega infraccion de ley por indebida
aplicacion de la libertad vigilada prevista en el articulo 122.1 CP, entre otras.
Concretamente considera que la medida de libertad vigilada que se le impone no puede
alcanzar ocho afios, alegacion que defiende cuestionando la individualizacion de la pena

que se le ha impuesto y considerando que le es aplicable la pena minima dispuesto en la

ley.

Frente a ello, el TS estima correcta la duracién de la libertad vigilada reflejada en
la sentencia de instancia. Su decision parte de lo previsto en el art. 192.1 CP, que
establece que la libertad vigilada tendra una duracion de entre cinco y diez afios cuando
se trate de delitos graves, especificando el tribunal que los delitos de abuso sexual al
cual se ha condenado al recurrente, son graves, es decir, que superan los cinco afios de
prisién conforme a lo establecido por el art. 33 CP. Al respecto, el tribunal alude como
ejemplo el delito de abusos sexuales a menores previsto en el art. 183 CP, el cual se

castiga con pena de entre dos a seis afios establece el cddigo.

~ATS niim. 1116/2014, 26 de junio de 2014:

El presente auto inadmite un recurso de casacion contra la sentencia dictada por la
AP Barcelona del 13 de noviembre de 2013. El fallo de la sentencia condena al acusado
como autor de dos delitos: por una parte, un delito de violencia habitual en el &mbito
familiar con la circunstancia atenuante analogica a la de embriaguez, como muy
cualificada, a la pena de seis meses de prision; por otra parte, como autor de un delito
violacion, en concreto, una agresion sexual con penetracion, concurriendo la
circunstancia atenuante analogica a la de embriaguez, como muy cualificada y la

circunstancia agravante de parentesco, a la pena de seis afios de prision. Por ultimo,
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ademas de penas accesorias, por delito de violacién se le impone cinco afios de libertad

vigilada.

El recurrente invoca como uno de los motivos del recurso la infraccion de
precepto constitucional por vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva e

infraccion del principio acusatorio.

A juicio del recurrente, la medida de libertad vigilada impuesta por la sentencia
de instancia infringe el principio acusatorio ya que su aplicacion no ha sido solicitada
por las acusaciones. Sin embargo, en el fallo del presente ATS se pronuncia en que no
hay vulneracion del principio acusatorio ya que la medida se ha impuesto de
conformidad a las previsiones legales en la materia, esto es, de acuerdo con lo
establecido en los articulos 192.2 y 106.1 CP3%2, concluyendo que la imposicion de la
medida de libertad vigilada es preceptiva y no potestativa, por tanto, su aplicacion no
constituye un agravamiento de la pena solicitada por las acusaciones sino un acto por el

cual el Tribunal de instancia pretende reemplazar la omisién de las acusaciones.

.- STS ndm. 756/2014, 11 de noviembre de 2014:

Estamos ante una sentencia importante en la materia puesto que el TS recuerda a
los tribunales que la imposicién de la medida de libertad vigilada es de caracter
obligatorio para todos los delincuentes sexuales condenados a pena privativa de
libertad. Tal importancia queda reconocida por el propio TS, que dispone en la propia

sentencia:

362 Art. 192.1 CP: "A los condenados a pena de prisién por uno o méas delitos comprendidos en este Titulo
se les impondra ademas la medida de libertad vigilada, que se ejecutara con posterioridad a la pena
privativa de libertad. La duracion de dicha medida serd de cinco a diez afios, si alguno de los delitos
fuera grave, y de uno a cinco afios, si se trata de uno o mas delitos menos graves. En este Gltimo caso,
cuando se trate de un solo delito cometido por un delincuente primario, el Tribunal podra imponer o no
la medida de libertad vigilada en atencién a la menor peligrosidad del autor”.
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“La medida de libertad vigilada fue acogida en el derecho penal de adultos en
la dltima gran reforma del Cddigo Penal. Son pocos todavia los pronunciamientos
sobre tal medida de nueva planta. El Fiscal provoca ahora un nuevo acercamiento
jurisprudencial para aclarar una de las cuestiones que puede suscitar alguna duda; o,
al menos, la ha suscitado al Tribunal a quo. Contribuye asi a esa tarea de unificar la

aplicacion de las normas penales.”

Asi, el recurso que resuelve la citada sentencia tiene como origen una sentencia
de instancia que condena al acusado a dos delitos de abusos sexuales sobre menores de
13 afios, con la concurrencia de la circunstancia modificativa de responsabilidad
criminal atenuante a una pena de prision de un afio por cada delito (total dos afos).
Asimismo, se le impone la pena accesoria de prohibicion de aproximacion a las
victimas. Tal y como se puede prever, la sentencia dictada en instancia omite la
imposicion de la medida de libertad vigilada en la sentencia de instancia habiendo una
condena por un delito contra la libertad e indemnidad sexual.

Ante ello, la AP fundamenta la exclusién de la medida de libertad vigilada en la
posible suspension de la ejecucién de la condena de prision de dos afios (un afio por
cada uno de los delitos) conforme al articulo 81 Céodigo Penal.

Frente a esta tesis, el Ministerio Fiscal alega en el recurso un Gnico motivo por
infraccion de ley, considerando que la sentencia dictada en instancia conculca a la

legalidad al no imponer la medida de libertad vigilada que incluia su propia acusacion.

El TS en un primer analisis del recurso considera que el argumento de la AP

parece razonable36?

, posteriormente el Tribunal hace que nos planteemos la siguiente
pregunta: ¢qué sentido tendria adoptar una medida de libertad vigilada si en caso de
suspenderse la pena de prision, el articulo 83 del Cddigo Penal ya faculta al juez o

tribunal sentenciador a condicionar tal suspension a que el condenado cumpla con una

33 “Tal discurso en una primera aproximacién parece razonable: si a través de la suspension de
condena podran imponer reglas de conducta en gran parte similares al eventual contenido de la libertad
vigilada (Art. 83 CP), establecer ademas esa medida seria - disculpese el casticismo - como poner
"albarda sobre albarda™.
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serie de obligaciones o deberes, constituyendo éstos unos mecanismos de control
similares a la libertad vigilada? Pues bien, el tribunal acaba pronunciando que la
posibilidad de suspender una pena de prision no habilita para dejar de imponer la
libertad vigilada, la cual debe de cumplirse una vez extinguida la pena privativa de
libertad, sin perjuicio de las posibilidades de reduccion, revision o incluso cese que

prevé el CP en sus arts. 106 y 97.

Asimismo, el TS reconoce que aungue ambas instituciones juridicas — medida de
libertad vigilada y el art. 83 del CP- son de contenido equivalente y simétrico, su
naturaleza dogmatica es diferente, afiadiendo que si se tuviera en cuenta la tesis de la
AP, la razén de ser de la medida de libertad vigilada decaeria, puesto que su contenido y

finalidad quedarian absorbidos por la institucién juridica del art. 83 CP.

Para sostener este fundamento, el tribunal examina detenidamente la literalidad
de los articulos que regulan la medida de libertad vigilada, estableciendo los siguientes

extremos mas importantes.

En primer lugar, que es obligatoria la imposicion de la medida de libertad
vigilada a todos los delincuentes sexuales condenados a pena privativa de libertad.
Concretando que, solo cuando se trate de un Unico delito cometido por un delincuente

primario el juez o tribunal puede prescindir de ella.

En segundo lugar, que la pena de prision sea susceptible de ser suspendida no
conlleva necesariamente la concesion del beneficio a no imponer la libertad vigilada, la
cual es de aplicacion preceptiva. Asi, recoge que: “/...] si se ha dejado de imponer por
esa razon la libertad vigilada y luego la suspension ha de ser revocada por
incumplimiento de las condiciones o comision de un nuevo delito (art. 84 CP), resultara
que dejara de aplicarse después de la prision una medida complementaria (la libertad

vigilada) que el Codigo prevé como obligatoria”.
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En tercer lugar, el TS siguiendo su propia jurisprudencia®®*

, establece que la
suspension de condena no deja de ser una forma de cumplimiento como puede inferirse
de la ribrica del capitulo donde esta regulada®®. Por tanto, no resulta procedente la
conclusion de que no puede haber una medida posterior al cumplimiento de la condena
porque ésta no se vaya a cumplir, afirmando el TS que la suspension de la condena es

una forma sustitutiva de ejecucion de la misma3°®,

En cuarto lugar, la libertad vigilada no es una pena susceptible de ser suspendida
a tenor del art. 81 CP, solamente las penas privativas de libertad pueden suspenderse
pero la medida de libertad vigilada no®’, pudiendo solamente ser objeto de revision,
reduccion o clausura®®, sin perjuicio de lo que dispone el art. 97 CP.

En quinto lugar y ultimo, el TS interpreta los art. 106.2 y 3 y 97 CP,
estableciendo que la valoracién previa que se debe hacer de la medida antes de que ésta
se comience a ejecutar y el seguimiento posterior, no solamente sirven para fijar las
condiciones y el contenido de la misma, sino también para evaluar la reduccion de la
duracion o cancelacion de la ejecucion; respecto a este segundo aspecto el TS en sus
fundamentos afiade que no es una premisa ilégica, asi: “Esta segunda premisa hace que
ni siquiera puede tacharse de ilégica o poco razonable la imperatividad de la medida
también cuando va precedida de un sustitutivo penal como es la suspension de condena

con unos contenidos eventualmente equiparables. ”

364 STS 450/2012, de 24 de mayo con criterio también insinuado en las SSTC 109/2013, de 6 de mayo 6
152/2013, de 9 de octubre.

365 E1 Capitulo III del Titulo IIT (De las penas) (Libro I) recoge las “formas sustitutivas de la ejecucion de
las penas privativas de libertad”: en la Seccion 1° “De la suspension de la ejecucion de la pena privativa
de libertad, la Seccidon 2¢ “De la sustitucion de las penas privativas de libertad, y por ultimo, la Seccion
3 “De la libertad condicional”.

366 Por tanto no puede decirse que en esos casos no produciéndose "cumplimiento” no puede existir una
medida posterior al "cumplimiento”. Estamos ante una forma sustitutiva de ejecucion.

367 Recordemos que la medida de libertad vigilada es una medida no privativa de libertad.

368 Art. 106.3 CP: “Por el mismo procedimiento del articulo 98, el Juez o Tribunal podra: a) Modificar en
lo sucesivo las obligaciones y prohibiciones impuestas. b) Reducir la duracion de la libertad vigilada o
incluso poner fin a la misma en vista del prondstico positivo de reinsercion que considere innecesaria o
contraproducente la continuidad de las obligaciones o prohibiciones impuestas. ¢) Dejar sin efecto la
medida cuando la circunstancia descrita en la letra anterior se dé en el momento de concrecion de las
medidas que se regula en el numero 2 del presente articulo.”
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Y afiade dos argumentos en relacion a la suspension de la condena y la
posibilidad que la medida de libertad vigilada pueda ser revisada, incluso para reducir

su duracion o cancelarla.

Por una parte, el TS estima que el 6rgano judicial podra llegar no solo a reducir
el tiempo de duracion de la libertad vigilada o de acotar su contenido sino también a
dejar de ejecutar tal medida de libertad vigilada si la suspension de la condena de
prision se ha revelado como suficiente para anular la peligrosidad y deviene
innecesaria la imposicion de libertad vigilada. Si la medida se revela innecesaria
concluye el TS que no tendra que cumplirse. Asimismo, determina que si esa
posibilidad legal se mantiene abierta no tiene sentido anticipar en el momento de la
sentencia una decision que podra tomarse contando con datos actualizados que
favorecen el acierto cuando llegue el momento de ejecucion de la medida. Por ultimo,
estima que no es razonable cerrar esa puerta que el legislador mantiene accesible hasta

que llegue el momento de concretar la medida.

Por otra parte y como argumento final, el TS determina que aunque el contenido
eventual de la medida de libertad vigilada y aquellas recogidas en el articulo 83 Cddigo
Penal son muy similares, no son idénticos, como tampoco son las consecuencias que la

ley anuda al incumplimiento de unos y otros (arts. 84 y 106.4 CP).

.- ATS nim. 681/2015, 14 de mayo de 2015:

Este auto inadmite el recurso planteado contra la sentencia de instancia que
condena al recurrente como autor de un delito de abuso sexual con la circunstancia
atenuante de embriaguez a una pena de cuatro afios de prision y al cumplimiento de la

medida de seguridad de libertad vigilada por un periodo de cinco afios.

En este supuesto, nos centraremos en el tercer motivo por infraccion de ley,
porque el recurrente estima que debe aplicarse la atenuante de embriaguez como muy
cualificada, y por otra parte, infraccion de los arts. 192 y 66 del CP, respecto a la pena

impuesta.
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Al respecto, el recurrente dispone en su escrito que "la atenuacion de la pena
condicionaria la no aplicacién del art. 192 del Cddigo Penal *.

El TS acaba por no estimar la atenuante pretendida por las causas especificadas
en el mismo auto, afiadiendo que si procede la aplicacion de la medida de libertad
vigilada tal y como conden6 la sentencia de instancia, por una parte, porque su
aplicacion es preceptiva a tenor del art. 192 CP, por otra, porque el recurrente ha sido
condenado por la comision de un delito contra la libertad sexual grave, cuya pena podria
haber superado los cinco afios de prision, ya que conforme al art. 181.4 del CP la pena a

imponer oscila entre los cuatro y los diez afios de prision.
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SEXTA PARTE: PRISION PERMANENTE REVISABLE

1. CONCEPTO HISTORICO

Si a lo largo del estudio he ido incorporando y analizando las novedades
introducidas en la reforma del CP de 2015, seguramente, la prisiébn permanente
revisable, junto con la desaparicion de las faltas, se presenta como la cuestion estrella
del nuevo texto punitivo y una de las novedades que mas debate doctrinal ha suscitado

pese a su reciente incorporacion.

El anuncio en la Exposicion de motivos de la LO 1/2015 al introducir la pena de
prision permanente revisable “para supuestos de excepcional gravedad”, y que ‘“de

2

ningun modo renuncia a la reinsercion del penado”, parece que se esté adelantando a
una previsible o eventual cuestion sobre su constitucionalidad, al resultar dudosamente

compatible con la redaccion del art. 25.2 CE3%°,

Ciertamente, el concepto prisién permanente revisable ya ha planteado ciertas
reticencias, puesto que no deja de ser un eufemismo con el que se trata de evitar hacer
referencia a la denominacién tradicional de cadena perpetua y eludir, de este modo, las

connotaciones negativas que conlleva.

El propio CGPJ puso de manifiesto en su Informe al Anteproyecto de Ley
Organica por la que se modifica el CP que el adjetivo permanente debia entenderse

como un sinénimo de perpetuo®™.

Asimismo, gran parte de la doctrina®"* entiende que con la prision permanente

revisable se estd estableciendo una cadena perpetua®’?, de las méas duras que existen

%9 Reza el art. 25.2 CE que “Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran
orientadas a la readaptacion social del delincuente”

370 Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal, pag. 39.

71 DiEZ RIPOLLES, J. L. Entrevista para el eldiario.es, de 24 de febrero de 2015.
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incluso en occidente, y ello no varia por el hecho de que se trate de una condena
“revisable”, puesto que en ningun lugar de Europa existe una cadena perpetua que no
esté sometida a ninguna revision. Asi pues, el adjetivo revisable nada nuevo afiade a la

idea de cadena perpetua que impera en el continente europeo®”.

El anteproyecto de 2012 ya incorporaba la pena de prision permanente revisable
pero estaba Unicamente prevista para el delito de homicidio terrorista. De hecho, el
entonces Ministro de Justicia, Don Alberto Ruiz-Gallardon, ya anuncié que la pena de
reclusién permanente debia aplicarse exclusivamente a aquellos delitos para los que la
sociedad considera no haber afios suficientes para que una persona recupere la libertad
por el dafo realizado®#, descartando asi su aplicacion por la comision de otros delitos

graves.

Sin embargo, la excepcionalidad que en un inicio se predicaba de la prision
permanente revisable se ha visto en gran medida desvirtuada por la actual LO 1/2015,
en tanto que el catalogo de supuestos en los que se aplica dicha pena se ha aumentado

considerablemente.

372 por el contrario, para Antonio Dorado Picon, Vocal del CGPJ, el alcance de la pena de prision
permanente revisable prevista en el Anteproyecto referido no induce a ningin error. Coincide que la
misma no es una pena perpetua encubierta 0 una pena incierta, sino que se trataria mas bien de una pena
de duracion indeterminada pero con unos plazos minimos de cumplimiento visiblemente establecidos en
los arts. 78 y 92 CP. Afiade, ademas, que si tal pena puede llegar a ser permanente o perpetua, ya se
prevé la garantia de revisar los plazos y demas requisitos que la norma establece. Al respecto, véase el
voto particular formulado por los vocales D° Antonio Dorado Picon y Dofia Concepcidn Espejel Jorquera
al informe elaborado por la Comisién de Estudios e Informes del Consejo General del Poder Judicial de
fecha 8 de enero de 2013, aprobado por el Pleno del CGPJ en fecha 16 de enero de 2013.

373 Respecto a la palabra “permanente” de la prision permanente revisable, Dorado Picon y Espejel
Jorquera llegan a afirmar que la nomenclatura permanente conlleva que esta condena continde invariable
hasta la concurrencia, por el su caracter de “revisable”, de los requisitos para que se decrete su extincion.
De alli a que se regulen unos plazos de revision de la misma, lo que conlleva el cumplimiento de las
exigencias constitucionales y de la doctrina del TEDH respecto al principio de legalidad y seguridad
juridica. Véase el voto particular formulado por los vocales Don Antonio Dorado Picon y Dofia
Concepcion Espejel Jorquera al informe elaborado por la Comision de Estudios e Informes del Consejo
General del Poder Judicial de fecha 8 de enero de 2013, aprobado por el Pleno del CGPJ en fecha 16 de
enero de 2013.

374 Ruiz-Gallardén, A. Sesion de control al Gobierno en el Senado en abril de 2012. Recuperado de
http://www.lavanguardia.com/politica/20120417/54284865326/prision-permanente-revisable-aplicara-
solo-delitos-de-terrorismo.html.
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El preAmbulo de la LO ya pone de manifiesto que los delitos que llevan
aparejada la pena de prision permanente revisable son los que, a juicio del legislador,

revisten una mayor gravedad.

Concretamente, dicha pena se prevé, en primer lugar, para los asesinatos
especialmente graves del art. 140 CP, a saber los perpetrados contra menores de
dieciséis afios o personas vulnerables por razon de su edad, enfermedad o discapacidad,
aquellos asesinatos posteriores a un delito contra la libertad sexual de la victima, los
cometidos por miembros de una organizacion o grupo criminal, asi como aquellos en

los que se provoque la muerte de méas de dos personas.

En segundo lugar, también sera castigado con la pena de prision permanente
revisable el que matara al Rey, la Reina o al Principe o Princesa de Asturias (art. 485
CP), asi como el que matara al Jefe de un Estado extranjero u otra persona protegida por
Tratado que se encuentre en Espafia (art. 605 CP)™.

Finalmente, la LO 1/2015 prevé la aplicacion de la prision permanente revisable
para determinados supuestos de genocidio, cuando comporte la muerte, agresion sexual
o lesiones graves de alguno de los integrantes del colectivo (art. 607 CP) y de crimenes
de lesa humanidad, siempre y cuando comporten la muerte de alguna persona (art. 607
bis CP).

Tras una simple lectura de la LO 1/2015, se puede hondar en el interrogante de
por qué el legislador ha considerado conveniente introducir en nuestro sistema de penas
la prision permanente revisable y por qué se prevé exclusivamente para el catalogo de
ilicitos penales anteriormente mencionado y no para otros delitos que podrian

considerarse igualmente graves.

375 Parece bastante obvio que su aplicacién no depende tanto de la gravedad del hecho, sino en base a
reproches morales que dificilmente justifican una respuesta penal tan dispar. La prevision para el
homicidio del Jefe del Estado, Jefe de Estado extranjero, delitos de lesa humanidad o genocidio, no deja
de ser puramente simbélica por no decir anecddtica.
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Y es que llama especialmente la atencion la ausencia de justificacion suficiente
de la introduccion de dicha pena. Asi, en la exposicion de motivos®’® los Unicos
argumentos que parecen dirigidos a justificar’’” la incorporacion de la prision

38 en la

permanente revisable son, por una lado, la necesidad de fortalecer la confianza
administracion de Justicia garantizando que las resoluciones judiciales y las penas
impuestas sean percibidas por la sociedad como justas y, por otro, la existencia de penas

similares en los paises de nuestro alrededor.

Ciertamente, la lectura del texto puede llevar a pensar que se trata de una pena
ajustada a la gravedad del hecho, la culpabilidad del autor y la orientacion
resocializadora de la privacion de libertad, a saber: cumplimiento de una parte minima
de la condena®®, revisiones continuas de la situacion del penado y pase a la libertad

condicional.

A priori parece todo cuadrar en un sistema avanzado y respetuoso con los
derechos inalienables de todo ciudadano, pese a que estemos ante la comisién de un
hecho de extraordinaria gravedad. Si bien, en la exposicion de motivos Unicamente
encontramos una sucinta explicacion de la ejecucion de la pena de prision permanente
revisable y diversos argumentos dirigidos a defender la constitucionalidad de dicha
medida®°, dado que, si bien se tiene que cumplir de forma efectiva una minima parte de

la condena, una vez transcurrido tal periodo el tribunal revisard periddicamente la

376 Reza la exposicion de motivos que “(...) La pena de prisién permanente revisable no constituye, por
ello, una suerte de “pena definitiva” en la que el Estado se desentiende del penado. Al contrario, se trata
de una institucidon que compatibiliza la existencia de una respuesta penal ajustada a la gravedad de la
culpabilidad, con la finalidad de reeducacion a la que debe ser orientada la ejecucién de las penas de
prision.”.

377 Asimismo, el propio Consejo de Estado en la Exposicion de motivos 11 del anteproyecto de LO por la
que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP aval6 la constitucionalidad de las penas de
las penas de duracion indeterminada (eso si, revisables) al remitirse a la ratificacion por Espafia del
Estatuto de la CPI, en el que estd también prevista la posible imposicién de una pena de prision
permanente.

378 El TEDH en el caso Stafford v. Gran Bretafia, de 28 de mayo de 2002, vino a declarar la ilegitimidad
de mantener a una persona en prision con la finalidad de salvaguardar la confianza de los ciudadanos en
el sistema penal.

379 A modo de periodo de seguridad.

380 Tales como su compatibilidad con el articulo 3 del CEDH (declarada por el propio TEDH) y con el
principio de reinsercion del penado.
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situacion del penado con el objetivo de verificar si existe un pronostico favorable de

reinsercion social que permita suspender la pena.

Precisamente, la ausencia de argumentos que justificaren la reforma del CP fue
una de las principales criticas que el Consejo de Estado realizé en su Dictamen al
anteproyecto de reforma del CP. Concretamente, el Consejo de Estado discrepo de la
forma en que se presentaba esta importante decision politica penal y penitenciaria, e
insistid en la necesidad de que una reforma de tal envergadura fuera acompafada de una
justificacién profunda, detallada y respaldada por datos precisos de las razones que la

motivaban3®?,

Sin embargo, el legislador no ha utilizado ningln dato que sirva para justificar la
reforma simplemente porgue tales datos no existen. Espafia se erige como uno de los
paises europeos con la tasa de criminalidad méas baja, no Unicamente desde una
perspectiva general®®2, sino también en relacion con los delitos mas graves como son los

homicidios dolosos o los asesinatos383.

Si ya resulta dificil la adecuacion constitucional de los larguisimos periodos de
cumplimiento de las penas de prision®®*, inclusos en muchos casos con el cumplimiento
integro de la pena, aln lo es mas esta nueva pena grave que, Se presente como se

presente, no deja de ser una cadena perpetua®®.

No olvidemos que la pena de muerte fue utilizada en Espafia sin interrupcion
hasta el afio 1932, cuando fue abolida a raiz de una reforma del CP introducida durante
la Segunda Republica y fue restablecida en octubre de 1934, para delitos de terrorismo y

bandolerismo. Con el franquismo se reincorpord plenamente al CP en 1938,

381 Dictamen del Consejo de Estado 358/2013 de 27 de junio de 2013.

382 Seglin Eurostat la tasa de criminalidad espafiola en 2013 es del 46,1 % estando Gnicamente por debajo
Italia, Portugal y Grecia. Actualmente, segin Ministerio del Interior, en el primer trimestre de 2015 la
tasa ha descendido a 44,3 %.

383 Seglin Ministerio del Interior en 2013 la tasa de homicidios dolosos y asesinatos consumados es del
0,64 %.

384 El anterior art. 140 CP ya permitia llegar a los 25 afios de privacion de libertad.

385 CARBONELL MATEU, J. C., (25 de enero de 2015), Otra vez sobre la reforma penal. Recuperado de
http://alrevesyalderecho.infolibre.es.
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argumentando que su abolicion no era compatible con el buen funcionamiento de un
estado, siendo las Ultimas ejecuciones en Espafia las de dos miembros de ETA politico-
militar y tres del FRAP, fusilados el 27 de septiembre de 1975, en medio de fuertes

protestas internacionales contra la dictadura franquista.

Finalmente, la pena de muerte en Espafia fue abolida, bajo cualquier
circunstancia, por la LO de 27 de noviembre de 1995. De hecho, ya llevaba abolida 17
afios, desde la Constitucion de 1978, exceptuando lo que pudieran disponer las leyes

penales militares en tiempos de guerra.

Pero es aqui precisamente donde se critica la introduccion de la pena en un
sistema que hasta ahora la desconocia. En Espafia, la construccion de la democracia, ha
sufrido durante afos el tremendo impacto de un terrorismo que ha costado la vida de
cientos de personas y ha supuesto un terror que cuestionaba la libertad de sus decisiones

en muchos aspectos®®,

Segin RolG TORRES, resulta evidente que la introduccion de la prision
permanente revisable en el ordenamiento penal espafiol persigue una finalidad
eminentemente politica y presenta un cariz populista®®’, en tanto que el endurecimiento
del derecho penal es la respuesta a una percepcion generalizada entre los ciudadanos de

impunidad.

Por tanto, la razon de porqué se ha impuesto la prisién permanente revisable a
los delitos anteriormente mencionados y no a otros igualmente graves, parece no tener
explicacion razonable alguna. Por un lado, no ha habido ningin aumento de
criminalidad considerable que el legislador pueda utilizar como excusa para incorporar
en este momento la cadena perpetua revisable y, por otro lado, tampoco hay razones de

peso que lleven a pensar que el sistema actual vigente no funciona, ya que con el mismo

38 CARBONELL MATEU, J. C., 18 de diciembre de 2013, El Proyecto de Cédigo Penal: un retroceso
histérico. Recuperado de http://alrevesyalderecho.infolibre.es

%7 RoIG TORRES, M., La reiteracion delictiva: algunas reflexiones sobre el nuevo tratamiento en el
Anteproyecto de reforma del Codigo penal, en Rev. General de Derecho Penal, n° 19, 2013.
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se ha logrado, por ejemplo, desarticular al grupo terrorista ETA® pese a que contintien

las detenciones de ex miembros del grupo.

Al margen del terrible hecho acaecido el 11 de Marzo de 2004, llevado a cabo
por Al Qaeda y, por tanto, proveniente del terrorismo internacional, ha sido el interno el
que ha golpeado de manera mas duro y, sobre todo, permanente. ETA ha causado
mucho dafio a la libertad, ademéas de asesinar muchas vidas y lo ha hecho de manera a
veces selectiva y a veces indiscriminada, pero parece que en la actualidad ha sucumbido
ante el Estado de Derecho y ante la respuesta dura pero proporcionada de la ley penal.
Por tanto, parece que han llegado las interpretaciones jurisprudenciales, dudosamente
ajustadas a los principios penales, cuando parecia menos necesaria la imposicion de la

nueva pena.

Ciertamente, justamente cuando el terrorismo interno ha dejado de ser el primer
motivo de preocupacion de los ciudadanos y cuando la banda se encuentra técnicamente

389 a5 cuando se introduce

en tregua permanente irreversible y en la practica extinguida
la cadena perpetua y se somete su ejecucion a una rigidez que significa dar por supuesta

la permanencia de una peligrosidad que parece, por el contrario, desaparecida.

Por ello, son muchos los autores que destacan la tremenda inoportunidad de la
introduccion de una pena, ya de por si de mas que de probable inconstitucionalidad vy,
en todo caso, absolutamente rechazable desde la dptica de la libertad como valor

superior del ordenamiento juridico.

Es verdad que se trata de una prision permanente revisable, lo que parece

disminuir los efectos siniestros de la cadena perpetuay salvar, con esto, la

38 Asi, tal y como expresa el Consejo de Estado en su Dictamen, la lucha antiterrorista puede ser
plenamente eficaz mediante la conjuncion de una serie de medidas de diversa indole, sin necesidad de
introducir la prisién permanente revisable en el CP.

389 Cuando lo que parece necesario es abordar una politica criminal que permita asegurar dicha extincion
y adecuar las penas que se elevaron con motivo de incremento del terrorismo o, en su caso, revisar
criterios de ejecucion penitenciaria y buscar la integracion de los penados en la sociedad.
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inconstitucionalidad®® que comportaria el abandono de la finalidad de readaptacion

social de una pena privativa de libertad3,

En definitiva, lo que ha quedado patente es que el legislador habia tomado la
decision ya en 2012 de incorporar la prision permanente revisable en nuestro sistema,
con independencia de si sblo se preveia para los homicidios terroristas (como sucedia en
un inicio) o para otro tipo de delitos. Se podria afirmar, pues, que la cuestion relativa a
qué delitos llevan aparejada dicha pena es, en gran medida, secundaria®®. Es decir, que
el legislador haya configurado de este modo el catdlogo de delitos sancionables con
pena de prision permanente revisable conlleva el riesgo de que, en un breve periodo de
tiempo, la sociedad demande que la pena se aplique también a otros supuestos como a
los violadores en serie 0 a los integrantes de un grupo terrorista y si el legislador sigue
la misma linea que con la actual LO 1/2015 nos encontraremos con una infortunada

expansion de la prisién permanente revisable.

Finalmente, enfatizar que la cadena perpetua, pese a que sea una pena arraigada
en varios paises de nuestro entorno, no la convierte, sin mas, en adecuada para nuestro
derecho penal. Diversos autores ponen de manifiesto que una medida como la aqui
discutida no puede justificarse Unicamente porque la misma exista en otros

393

ordenamientos juridicos europeos®”, maxime si se tiene en cuenta que con el actual

3% para Corcoy Bisasolo constituye un fraude de ley el aumento del limite maximo de la prisién junto al
cumplimiento integro de las penas ya que en realidad se estaria aplicando una cadena perpetua,
considerado inconstitucional por romper con la finalidad preventiva como objetivo final del cumplimiento
de las penas. En CORCOY BIDASOLO, M., Sistema de penas y lineas politico criminales en las Ultimas
reformas del Cédigo Penal. ;Tiende el Derecho Penal hacia un ‘“Derecho penal de dos
velocidades?, Derecho Penal de enemigo. El discurso penal de la exclusién, Edisofer S.L., 2006, pags.
409y ss.

391Sin embargo, para Lascurain Sanchez la revisabilidad de la prisién permanente no disminuye los
efectos negativos de la cadena perpetua, ya que si la pena de prision es permanente, es inhumana; si es
revisable, es imprecisa, en LASCURAIN SANCHEZ, J. A., Ni aunque sea revisable, 3 de octubre de 2013, El
Pais. Recuperado de http://elpais.com

392 PERARANDA RAMOS, E. en Alvarez Garcia F. J. et al., Estudio critico sobre el Anteproyecto de Reforma
Penal de 2012. Tirant lo Blanch, 2013, pags. 487 y ss. y 489y ss.

39En palabras de CUERDA RIEZU “no siempre la mayoria acierta”. CUERDA RIEZU, A. Cadena perpetua
y las penas muy largas de prision: por qué son inconstitucionales en Espafia. Atelier, 2011, pag. 35.
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sistema penal vigente en Espafia es posible imponer condenas bastante superiores a las

previstas en la mayoria de los paises europeos que tienen cadena perpetua %4,

Asi, tal y como expone el CGPJ*%, en Alemania, al igual que en el Reino Unido,
la pena de privacion de libertad temporal maxima es por regla general de 15 afios,
mientras que en nuestro ordenamiento actual puede alcanzar los 40 afios de prision. Por
consiguiente, en los paises que admiten la cadena perpetua tienen un sistema de penas
bastante mas moderado que el espafiol, resultando a todas luces innecesario agravar ain
mas si cabe las penas previstas en nuestro CP que, si bien no se han denominado
formalmente “cadena perpetua” en algunas ocasiones operan, de facto, tal y como

analizaré en los siguientes apartados.

2. ESTADISTICADE LADELINCUENCIA

A la hora de valorar y analizar esta nueva institucion punitiva y la eficacia de
eventuales futuras, examino en primer lugar el marco contextual actual de la

delincuencia estadistica para intuir cuales seran los puntos débiles del sistema.

Nuestro pais posee el triste honor de poseer uno de los porcentajes de presos mas
altos de Europa (164 presos por cada 100.000 habitantes, mientras que la media europea
es de 63 por cada 100.000). Paraddjicamente, en Espafia la tasa de criminalidad es del
47,6 por 100.000 habitantes, muy lejos de la europea (70,4), y mucho mas lejos de otros
Estados como Reino Unido (101,6) o Alemania (76,3), por lo que la gran cantidad de
reclusos no se debe al aumento de la delincuencia sino parece tener mas que ver con el

abuso de las penas de prision y con una politica de mano dura.

En la actualidad, pese a que tenemos una de las poblaciones de reclusos mas
elevadas de Europa, la tendencia es que cada vez hay menos presos en Espafia, segun

los ultimos datos hechos publicos por la Secretaria General de Instituciones

3% MARTINEZ MORA, G., Alternativas juridicas al tratamiento penal de la delincuencia habitual. J.M.
Bosch Editor, 2015, pags. 165y ss.

3%Informe del CGPJ al Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre,
del CP, pag. 31.
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Penitenciarias, de los 76.079 internos que habia en las carceles del pais en 2009 se ha
pasado a los 65.017 en diciembre de 2014. Més de 11.000 personas, por lo tanto, han
abandonado las prisiones en el tltimo lustro, lo que representa un 15% de descenso%.

Desde el afio 1990, el numero de presos en las instalaciones penitenciarias
espafiolas no ha hecho méas que subir hasta el mencionado afio 2009 (sélo en 1995 y
1996 las cérceles experimentaron un ligero descenso a modo de excepcion), que registro
el récord de poblacion reclusa en la historia reciente de Espafia. Pero no tenia sentido
ser uno de los paises con menos criminalidad del mundo y que los inquilinos de las

cérceles vivieran hacinados.

El afio 2010 fue, por tanto, el primer afio de esta nueva tendencia descendente, la
mayor de los Gltimos 25 afios. En ese ejercicio, el Congreso de los Diputados aprobd
dos reformas del CP. Segln todos los expertos, ello provoco que la cifra de internos se
redujera en 12 meses hasta los 73.929. Un afio después, a saber en el afio 2011, volvio a
bajar hasta los 70.472 reos. En 2012, se llegd a los 68.597 reclusos. En 2013, 66.765. Y

a tltimos de diciembre de 2014, a 65.017 presos®®’.

Las sucesivas reformas, segiin dichos expertos, provocaron una significativa
reduccion de las condenas, entre otros, contra los pequefios narcotraficantes. El limite
maximo de prision pasé de nueve a seis afios y esto supuso también la revision de
numerosas penas y la consiguiente salida de muchos internos. En concreto, a 31 de
diciembre de 2010, habia 16.227 reclusos condenados por este tipo de delitos en las
carceles espafiolas y cuatro afios después, apenas gquedaban 13.066, es decir, mas de

3.000 presos menos.

En la actualidad, se pretende agravar las penas para solucionar determinados
problemas de indole politico criminal, por supuesto, en muchos casos, de extrema

gravedad (terrorismo, delitos sexuales, asesinatos multiples, etc.). Es por ello que una

3% Estadistica penitenciaria, Secretaria General de Asuntos Penitenciarios del Estado Espafiol,
www.instituciénpenitenciaria.es

397 Ruiz BALLESTEROS, R., Las carceles se quedan vacias: la poblacion reclusa baja por quinto afio
consecutivo, 18 de febrero de 2015, El Confidencial. Recuperado de http://www.elconfidencial.com.
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medida como la prisién permanente revisable aprobado por el nuevo CP, es sin duda
alguna, un eufemismo de la cadena perpetua encubierta, que ademéas podria llevar a
declarase su inconstitucionalidad (en atencion a la posible vulneracion del caracter
humanitario de la Constitucion, contenido en su art. 25.2), goza del apoyo mayoritario

de las encuestas, de ahi la orientacion populista del legislador3®,

No obstante, un anélisis sosegado de las estadisticas, y de nuestro sistema penal
y penitenciario, parece indicar que tal vez éste no sea el camino mas afortunado. Asi,
como he mencionado anteriormente, tenemos una de las tasas de criminalidad mas bajas
del mundo, lo que por supuesto también alcanza a los delitos violentos graves, para los
que se impondria la condena permanente revisable, tras cumplir no menos de 25 afios de
carcel consecutivos. La revision posible no esta prevista antes de este periodo, cuando
en paises como Alemania la revision de la situacién es obligada generalmente a los 15

afios de cumplimiento efectivo.

En Espafia el nimero de crimenes por cada mil habitantes esta en 46,1, a saber,
uno de los indices méas bajos de Europa. Y, especificamente, si hablamos de homicidios
dolosos y asesinatos consumados, susceptibles de la prision permanente revisable,
Espafia es el pais méas seguro de nuestro alrededor.

En cambio, el tiempo medio de estancia en la carcel de la poblacion reclusa que

cumple en Espafia es el mas alto de Europa, lo que demuestra la dureza de nuestro CP.

Pese a la disminucion de reclusos que las carceles espariolas han sufrido en los
ultimos cinco afios, seguimos teniendo, una de las mayores tasas de poblacion de presos
de Europa: 147 internos por cada 100.000 habitantes frente a los 98 de Francia o 79 de
Alemania. Siendo que ademas cada uno cuesta al erario publico unos 24.000 euros al

afo.

3% Se habla de una politica criminal que apunta hacia un modelo penal de seguridad ciudadana. Mas
detallado en: Diez RIPOLLES, J.L., El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana, en Rev. Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia, 2004.
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Por tanto, la aplicacion de la prision permanente revisable supondra para las
arcas del Estado un gasto ain mayor3®, dado que el sustento de los reclusos condenados
como minimo a 25 afios de prision, llevara aparejado mayores costes no sélo

pecuniarios sino también con la superpoblacion presa.

Como muchos autores recogen, en la actualidad, el modelo punitivo de una
sociedad democrética deberia fundarse en principios bésicos como el de igualdad y

humanidad de las penas*®.

La constitucionalidad de esta medida se ha defendido alegando su caracter
revisable, pero como apunta CUERDA RIEzU, quien defiende la prision permanente
revisable no puede defender en serio al mismo tiempo la idea de la reinsercion social*®

como fin de la pena o, al menos, no para todos los condenados*®?,

Dichos autores mantienen que si a un preso que cabria calificar de muy peligroso
por la tipologia de delitos para los que esta prevista la prision permanente revisable, le
impones un cumplimiento de 25 afios sin esperanza ni motivacion alguna, dicho interno
podré caer en el odio mayor al sistema, resultando complejos los propios fines de la
pena. La solucion a eso seria también inconstitucional, un Guantdnamo a la Espafiola,

eliminando todo derecho.

Consecuentemente, desde el punto de vista de los derechos humanos la prision
permanente, por muy revisable que diga ser, deviene de dificil asimilacion. Como
sostiene MAPELLI CAFFARENA, todos necesitamos la sensacion, la esperanza vital de

poder tornar nuestro futuro, de poder intervenir para mejorarlo haciendo cosas positivas,

399 En esta misma linea coinciden DIiEz RIPOLLES, J.L. Y SAEZ VALCARCEL, R., La reforma penal y el
suefio de la razon, El Pais de 24 de abril de 2013

400 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. L., El principio de humanidad en Derecho Penal, en Eguzkilore, nim.
23, 2009, pag. 217.

401 Sobre la incompatibilidad entre reinsercion social y la prision permanente revisable mas ampliamente
en CUERDA RIEzU, A., Cadena Perpetua y las Penas muy Largas de Prision: porque son
Inconstitucionales en Espafia, 12 ed., Atelier, 2011, pags. 40 y ss.

402Dg esta misma opinidn es Carmen Juanatey en JUANATEY DORADO, C., Politica criminal, reinsercion y
prision permanente revisable, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. LXV, pag. 132.
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para nosotros y para nuestro entorno*®. Sin esa esperanza la pena deja de tener
reinsercion o reeducacion, sélo un valor punitivo, que tampoco justifica la medida, pues
también esta demostrado, desde los tiempos de BECCARIA*®, que la esencia de la pena
nunca debe ser el castigo, sino su infalibilidad: “ La certidumbre de un castigo, aunque
éste sea moderado, siempre causara mas impresion que no el temor de otro mas terrible
al que vaya unida la esperanza de la impunidad, porque los males cuando son ciertos,

aunque sean pequeiios, asustan siempre mas al animo de los hombres... "%,

Por tanto, con la reforma del CP de 2015, las penas no s6lo se endurecen sino
que lo hacen sobre politicas populistas en vez de eficaces. Por tanto, estos asuntos
conllevaran mayor prevencién y medios profesionales y econdémicos para que la

reinsercion y la reeducacion sean posibles.

3. CONSTITUCIONALIDAD DE LA PRISION PERMANENTE
REVISABLE

Como puse de manifiesto en el primer apartado, el preambulo de la Ley, mas que
ofrecer una justificacion razonable que explique por qué motivo se introduce la prision
permanente revisable, lo que hace es dar argumentos para tratar de blindar dicha medida
frente a las posibles tachas de inconstitucionalidad. El razonamiento que permite
sostener que la prision permanente revisable supera el test de constitucionalidad es

simple, a saber en la medida en que se trata de una pena susceptible de revision la

403 En opinién de MAPELLI CAFFARENA ni la prisidn perpetua ni las penas de larga duracion pueden
existir en un sistema penitenciario orientado a la resocializacién (art. 25 CE), lo que lleva crear al penado
una expectativa futura de reincorporacion pacifica en la sociedad. En MAPELLI CAFFARENA, B., Las
consecuencias juridicas del delito, 5% ed., Ed Civitas, pag. 81.

404 Cesare Bonesana, marqués de Beccaria (Milan, 15 de marzo de 1738 - ibidem, 28 de noviembre de
1794), fue un literato, filosofo, jurista y economista italiano, y padre de Giulia Beccaria, quien a su vez
fue madre de Alessandro Manzoni. Ligado a los ambientes ilustrados milaneses, formé parte del circulo
de los hermanos Pietro y Alessandro Verri, colaboré con la revista EI Café y contribuy6 a fundar la
Academia de los Pufios (Accademia dei Pugni). Estimulado por Alessandro Verri, protector de los
encarcelados, se interesd por la situacion de la justicia. Sus influencias principales fueron de John Locke,
Montesquieu, Claude-Adrien Helvétius y Etienne Bonnot de Condillac.

405 CESARE BECCARIA, Libro llamado Tratado de los delitos y de las penas. El libro publicado en italiano
en 1764, ha tenido y tiene numerosas ediciones y traducciones.
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finalidad resocializadora que la CE predica de las penas en el art. 25.2 no se vera

mermada“©®.

Sin embargo, se debe analizar si realmente la funcion resocializadora se ve
protegida®®’. En este sentido, en STS nim. 343/2001, de 7 de marzo, ya se recogio que
una pena de esta extension (mas de 25 afios) no cumple ya ninguna funcién preventiva
general ni preventiva especial, ni tiene virtualidad para producir efectos reeducadores

o resocializadores.

Dicha sentencia afiade, ademas, que una pena que por su extension se asimilara a
la cadena perpetua chocaria con los principios constitucionales en cuanto que resultaria
no solo inhumana y degradante sino que perderia cualquier posibilidad

resocializadora.

En relacion a esta excesiva extension de la pena mencionada en la anterior
sentencia, resulta interesante contrastar los minimos de cumplimiento de condena que se
prevén en la reforma del CP para revisar la prision permanente, con la media de

cumplimiento efectivo de esta pena en otros paises de la Union Europea.

Asi, mientras que en la reforma esparfiola se prevé un minimo de cumplimiento
que oscila entre los 25 y los 35 afios, en Alemania la cadena perpetua dura una media de
18 afios de prision; en Reino Unido, de 14 afios, y en Francia, de 20, siendo paises que

tiene una mayor criminalidad que en Espafa.

En consecuencia, una pena de prision permanente revisable como la que se prevé
en la reforma del CP supondria que los condenados cumplieran un periodo de reclusion
sustancialmente mayor que el de otros paises europeos que prevén esta misma pena. Lo

que cabe preguntarse, pues, es si una pena que implica un cumplimiento efectivo que

406 El adjetivo revisable es la llave que permite la entrada de la prision permanente en nuestro
ordenamiento, por cuanto permite que cada cierto tiempo se valore la situacién del recluso y se verifique
si estd en condiciones de vivir en libertad.

407 El propio TEDH en el caso Dickson v. Reino Unido de 4 de diciembre de 2007 declaré que: “las
politicas penales en Europa evolucionan y conceden una creciente importancia al objetivo de la
reinsercion, concretamente cuando finaliza una larga condena de prisién”.
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puede llegar hasta los 35 afios es compatible con la posibilidad de reinsercion“® del
condenado, especialmente si tenemos en cuenta esta comparacion con otros Estados de

nuestro entorno?®,

Aln con mas razon, entonces, se podria afirmar que se contradicen dichos
requisitos constitucionales en el eventual supuesto de que a un condenado no se le
llegara a conceder nunca la suspension de la pena. Como apunta ALBERTO DAUNIS*?,
aunque la pena de prision permanente sea revisable, esta posibilidad de revision y
suspension no deja de ser esto mismo, una posibilidad. La otra alternativa, que es igual
de posible, es mantener al condenado en prision de por vida, convirtiendo la prision

permanente revisable en una auténtica cadena perpetua.

Debemos tener en cuenta, ademas, la enorme presion publica a la que puede
verse sometido el tribunal que ha de decidir sobre la suspension de la pena, que en
muchos casos podria influir en la decision judicial en el sentido de denegar la liberacion

del condenado.

Asi, no so6lo es posible sino que se puede considerar como altamente probable
que como minimo en algin caso la prision permanente se convierta realmente en una
reclusion de por vida*l. Como apunta también ALBERTO DAUNIS, con que esta

posibilidad se materializase en un s6lo caso, ya se estaria vulnerando el art. 15 CE*'2,

408 Al respecto, cabe mencionar la STS, de 7 de marzo de 1993, que sefiala: “No puede conseguirse o
resulta muy dificil la consecucion del mandato constitucional de resocializacion cuando se produce, en
funcion de las circunstancias, una excesiva exasperacion de las penas. [...] Tal intensidad supondria una
privacion de oportunidad reinsertadora para el sujeto, una humillacién o sensacién de envilecimiento
superior a la que acompafia a la simple imposicion de la condena, trato inhumano y degradante
proscrito por el art. 15 de la Constitucion.”

409 Lo realmente determinante para valorar si una pena cumple con el requisito constitucional de
resocializacién del penado y con la prohibicién de tratos inhumanos o degradantes, es su duracion
efectiva, y no los minimos o maximos previstos legalmente. SSTC nim. 65/86, de 22 de mayo, FJ 4° y
nim. 91/2000, de 30 de marzo, FJ 9°.

410 DAUNIS RODRIGUEZ, A., La prisién permanente revisable. Principales argumentos en contra de su
incorporacion al acervo punitivo espafiol. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 32 Epoca, n°10, julio
de 2013, pags. 91y 107-108.

411 El mismo CGPJ en el informe al Anteproyecto de Ley Organica de Codigo penal, de octubre de 2012,
se remitio a la doctrina del Tribunal Constitucional por el cual se declaraba que la indeterminacion
absoluta del limite temporal de una sancion era contrario al art. 25.1 CE (STC 129/2006, de 24 de
abril, FJ 3.°)

412 Derecho a no sufrir penas inhumanas o degradantes.
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Para URIAS MARTINEZ, cabria afiadir una vulneracion también del art. 25.2
CE*13, que prescribe la finalidad resocializadora de las penas. Por ende, para que la pena
de prision permanente revisable pudiera tener encaje dentro de nuestro sistema

constitucional, deberia cumplir con dos requisitos.

En primer lugar, se deberia establecer un minimo de cumplimiento inferior al
previsto actualmente para poder acceder a la revision de la pena, de forma que se
aproximara mas al tiempo medio de cumplimiento de esta pena a nivel europeo. So6lo de
esta forma se podria lograr el objetivo constitucionalmente previsto de la reinsercion
social de los penados, dado que una pena de duracion excesiva podria frustrar
completamente dicha finalidad*'*.

Y, en segundo lugar, la prision permanente deberia contar con un limite maximo
de cumplimiento efectivo, de tal forma que se vetara la posibilidad de que realmente
alguien pudiera estar recluido a perpetuidad*!®. Esta es la regulacion por la que opta el
sistema italiano, que prevé que la prisién permanente no pueda exceder nunca de treinta
afios*®. De no preverse dicho limite maximo, nos encontramos con una norma que

ampara en cierta medida la encarcelacion de una persona hasta su muerte y esto, aunque

413 Para la mayoria de la doctrina y, en especial, Urias Martinez: “el mandato de reinsercion impone la
obligacion de interpretar los derechos fundamentales de los reclusos del modo mas favorable a su
integracion futura en la sociedad, lo que supone una obligacion difusa, pero en ningln caso una clausula
absolutamente abierta. Por otro lado, las normas penitenciarias que impidan o dificulten las
posibilidades de reconstruccion social en la vida de quienes transitoriamente se ven privados de libertad
han de ser consideradas inconstitucionales” en URIAS MARTINEZ, J.P., El valor constitucional del
mandato de resocializacion, en Rev. Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 63, 2002, pags. 76 a 77.
414 En la misma linea se pronuncié el Comité Europeo para la prevencion de la tortura y de las penas o
tratos inhumanos o degradantes, en su Undécimo informe general de actividades, afio 2000, donde
proclamé lo siguiente: “cualquier encarcelamiento de larga duracion puede entrafiar efectos
desocializadores para los reclusos [...] se institucionalizan [...] pueden quedar afectados por una serie
de problemas psicologicos [...] tienden a despegarse cada vez mas de la sociedad [...] .

415 | as SSTS de 15 de febrero y de 18 de julio de 1996, afirman que “las finalidades de reeducacion y
reinsercion social de las penas privativas de libertad que impone el art. 25.2 de la CE tienen un alcance
genérico que han de tener en cuenta el legislador al fijar las penas aplicables a cada delito y los limites
de su efectivo cumplimiento, [...]; pero, en concreto, no puede servir para, salvo casos extremos,
imponer unos limites a las penas legalmente impuestas que no sean los que la propia legislacion positiva
reconoce a la vista de la resocializacion, [...] ”. En relacion con la sentencia citada habria que unirsele la
jurisprudencia del TS que declara la prevalencia de legalidad constitucional sobre la legalidad ordinaria.
Esta premisa se extrae de las SSTS de 7 de marzo de 1993 y de 16 de abril de 1998.

416 En los demas paises europeos como Francia, Alemania, Gran Bretafia, Irlanda, Dinamarca o Suiza
también se prevé la condena a cadena perpetua sujeto a revision y a la posible concesion de la libertad
vigilada, lo que lleva a hablar de cadena perpetua revisable. En GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, F., La
nueva medida de seguridad postdelictual, Tirant lo Blanch, 2012, pags. 147 y ss.
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solo afecte a una Unica persona a la que, por cualquier circunstancia, no se le haya

suspendido la pena, contradice de forma flagrante nuestros principios constitucionales.

4. DERECHO COMPARADO Y JURISPRUDENCIA DEL TEDH

4.1 Prisidn permanente revisable en otros paises de la Unidon Europea

La pena de prision permanente revisable existe en la mayoria de paises de la

Union Europea, de entre los que destacan los siguientes ejemplost’.

En Italia, la prision permanente es revisable a partir de los veintiséis afios. En el
caso italiano, destaca la prohibicion de que la condena se alargue mas de treinta afios.
Pese a la literalidad del caracter perpetuo de la condena, la Corte Constituzionale, en
resolucion de 21 de noviembre de 1962, lo compatibiliz6 con el acceso a la libertad

condicional.

Bélgica es otro pais que prevé también esa pena de prision perpetua. La condena
se puede revisar en un periodo minimo de quince afios en caso de que el penado sea un
delincuente primario®® o bien en un plazo minimo de veintitrés afios en el caso de que
exista una condena previa por delito grave. En este ultimo caso, ademas, la decision de
suspender la pena debe adoptarse por unanimidad del Tribunal, de un funcionario de

prision y de un agente de reinsercion social.

En Francia, la prision permanente revisable se introdujo en 1994 para casos de
asesinatos de menores especialmente graves o cometidos por banda armada. La ley
francesa establece un minimo Gnico y comun de treinta afios para que la condena pueda
ser revisada y suspendida, con independencia del delito en cuestion, después de un

estudio psiquiatrico sobre el penado*®.

417 RODRIGUEZ FERNANDEZ, R, La nueva pena de prision permanente revisable y el Derecho comparado,
Actualidad Juridica Aranzadi nim. 901/2015, Ed Aranzadi, SA, 2015.

418 En su caso, no reincidente.

419 La legislacion francesa sobre este aspecto fue avalada por el TEDH en su sentencia de 13 de
noviembre de 2014 al considerarse que no habia violacién del articulo 6 (derecho a un juicio justo) ni
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En el caso de Alemania, se prevé la cadena perpetua revisable en los delitos de
asesinato y genocidio, entre otros. El periodo minimo para revisar la pena es de quince
afos, y resulta imperativo acordarla si se cumplen los requisitos legales. La media de

cumplimiento efectivo es de diecinueve.

En el Reino Unido se prevé la pena de prision permanente tanto en Inglaterra
como en Gales. En ambos casos el minimo de tiempo para que se pueda revisar la
condena es fijado por el Juez, e incluso es posible que en determinados casos no quepa
revision, concretamente en condenados por asesinato mdultiple cometido por
reincidentes o con abusos sexuales, premeditacion o terrorismo*?°. Para el caso de los
delincuentes considerados como peligrosos, el derecho britanico establece una suerte de
“custodia de seguridad” que, por sus caracteristicas, puede llegar a equipararse con una
pena de prisién permanente. La ley penal britanica establece para estos casos una
diferenciacion entre la parte punitiva y la parte preventiva de la condena. Asi, en la
sentencia condenatoria se establece un periodo minimo de cumplimiento que
corresponderia a la parte punitiva y, una vez cumplida esta parte, el penado debe probar
ante la llamada “Parole-Board” que no presenta un grado de peligrosidad que suponga
un riesgo para la sociedad. En caso que no consiga probarlo, su privacion de libertad se
prorrogaria, siendo esta parte de pena la correspondiente a la prevencion, y no a
finalidades retributivas*?!. Se constata pues otra via por la cual en el Reino Unido se
puede mantener a un condenado en la carcel de forma indefinida e incluso permanente,

aunque nominalmente no se encuentre bajo el titulo de “prision permanente”.

4.2 Jurisprudencia del TEDH

La prevision y aplicacion de la prision permanente revisable ha sido avalada por

el TEDH en sentencias como Meixner c. Alemania o Kafkaris c. Chipre, entre otras.

del articulo 3 (prohibicion de penas o tratos inhumanos o degradantes) dado que existia la posibilidad de
que la condena fuera revisada.

420 E] Tribunal de Estrasburgo ha declarado contraria a la Convencién Europea de Derechos humanas esta
modalidad de condena perpetua sin posibilidad de revision.

42! SAEz RODRIGUEZ, C. Comentarios acerca del sistema de penas en la proyectada reforma del Codigo
Penal espafiol. Indret, 2013, pag. 18.
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Es menester destacar que el TEDH ha basado la adecuacion de esta pena al art. 3
del Convenio justamente en el carécter real y efectico de la posibilidad de revision, de
manera que no existiria tal adecuacion de tratarse de una privacion vitalicia de la

libertad en que el penado no tuviera la posibilidad de reinsertarse.

Asi, el CEDH establece, en su art. 3, el derecho a “no ser sometido a tortura ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes”. Pues bien, la pena de prision permanente
revisable, segun el tribunal de Estrasburgo, es acorde al art. 3 del Convenio siempre que
la ley nacional ofrezca la posibilidad de revision de la condena de duracién
indeterminada en vista a su conmutacion, remisién, terminacién o concesion de la

libertad condicional al penado.

Y el texto de la CE, en su art. 25.2, es todavia méas contundente. Ello lo digo
porque, justamente, a tenor de la Exposicion de Motivos, uno de los argumentos para la
introduccién de la institucién de la prision permanente es que ya existe en otros

ordenamientos europeos y ha sido bendecida por el TEDH.

La ultima resolucion del TEDH, de hecho es reciente y se trata del caso
Hutchinson vs. United Kingdom, de 3 de febrero de 2015. En ella, la Secc. 1V, afirma
que el art. 3 del CEDH obliga a introducir la revision de la condena, de manera que sea
realmente posible su suspension en caso de que haya alteraciones positivas en el
comportamiento del reo y que se hayan producido progresos en la rehabilitacion, de
manera que el cardcter permanente de la prision ya no se justifique por
motivos penoldgicos. Si no esta prevista esa revision, la condena seria contraria al art. 3.
CEDH. El condenado a cadena perpetua tiene derecho a conocer desde la misma
Sentencia los mecanismos de revision y qué debe hacer para obtenerla. En otros
términos, no seria acorde al Convenio la legislacion interna que no estableciera
mecanismos seguros de acceso a la libertad condicional, ni que éstos no dependieran de

la culpabilidad o el comportamiento objetivo del sujeto.

Asi, el nuevo art. 92 CP establece el régimen juridico de la suspension. La

utilizacion del imperativo “acordard” deberia permitir la confianza en que el régimen
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de la suspension previsto se ajusta a las condiciones minimas que mas arriba se han
expuesto en torno a la compatibilidad de la regulacién con la CE y con las exigencias
del TEDH. Por tanto, se deben analizar primero los plazos en que la revision es posible
y la previsibilidad y viabilidad de los requisitos para alguien que se encuentra durante

mucho tiempo privado de libertad.

El primer requisito es el transcurso efectivo de veinticinco afos, sin prejuicio de
lo dispuesto en el 78 bis, que conduce hasta los 35 afios de prision. Ya en el supuesto
ordinario estamos ante un plazo largo y muy superior al contemplado en los paises
europeos Y, eso si, coherente con la desmesurada extension de la duracion de las penas
privativas de libertad existente en el nuestro desde al menos la ultima reforma del CP.

Tal extension complica extraordinariamente la viabilidad de alguno de los demas
requisitos. Y, en el caso del terrorismo, la imposibilita por completo. Resulta
meridianamente clara la opcién del legislador por el caracter ejemplarizante y de
satisfaccion a demandas populistas creadas artificialmente. No hay dato alguno que
afirme un incremento en ninguno de los delitos que han pasado a tener la prisién

permanente como consecuencia juridica.

Para que la revisibon se produzca es necesario, ademas, que
el sujeto se encuentre en tercer grado penitenciario, lo que en determinados casos —entre
los que se encuentran los delitos de terrorismo- no va a producirse sino después de hasta
treinta y dos afios de prision y 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 (que en
todos los casos previstos es, por lo menos, la vida), su conducta durante el
cumplimiento de la pena, las circunstancias familiares y sociales (tras treinta y cinco
afios de carcel), los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion
del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas, pueda fundar, previa valoracion

de los informes de evolucién remitidos por el centro penitenciario y por aquellos

422 No queda establecido, por otra parte, si se trata de un JVP o del tribunal sentenciador.
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especialistas que el propio tribunal determine, la existencia de un prondstico favorable

de reinsercioén social.

Ello se resolvera tras un procedimiento oral contradictorio en el que intervendran
el Ministerio Fiscal y el penado, asistido por su abogado. Es preciso insistir en la
extrema dificultad que presenta la consecucion de buena parte de los requisitos con la
duracién de la parte minima de pena que necesariamente ha de haberse cumplido, en su

inmensa mayoria en primer o segundo grado.

Pero no basta con todo eso en los supuestos de terrorismo o de los delitos
referentes a organizaciones o grupos terroristas: en estos casos, 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 produccidn 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 desarrollo de las organizaciones o asociaciones a
que haya pertenecido o con las que haya colaborado, lo que podra acreditarse mediante
una declaracién expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono de la
violencia y una peticion expresa de perdon a las victimas de su delito, asi como por los
informes técnicos que acrediten que el preso esta realmente desvinculado de la
organizacion terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos ilegales
que la rodean y su colaboracion con las autoridades. Sin olvidar que ello debera
producirse en la primera revision, tras el cumplimiento efectivo minimo de treinta y
cinco afios de prision, siempre que, tras al menos treinta y dos, se le hubiera concedido

el tercer grado penitenciario.

La alusion al abandono de los fines se interpreta como una referencia a la
actividad criminal, lo que hace dificil su delimitacion con los medios de la actividad
terrorista. Y es que la colaboracion activa con las autoridades resulta claramente
quimérica para quien ha permanecido privado de libertad durante treinta y cinco afios,

por mas que se encuentre en tercer grado de régimen penitenciario.
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También, el hecho de hacer depender la libertad condicional de una peticién de
perddn, por significativo que pueda ser, supone recordar que estamos ante un derecho y
no ante una concesion. Asi, ademas, el TEDH ha hecho depender la legitimidad de la
pena de su efectiva posibilidad de revision y el mantenimiento de las razones politico-

criminales que la originaron, es decir, de la culpabilidad por el hecho cometido.

Una vez superados los anteriores escollos, el penado pasaria a la situacion de
libertad condicional, la suspension tendra una duracion de cinco a diez afos
computados, de acuerdo con el apartado 3° y desde la fecha de puesta en libertad del
penado es aplicable el art. 80.1 péarrafo segundo CP. El tribunal debera verificar, al
menos cada dos afios, sobre el cumplimiento de los requisitos de la libertad
condicional. Y si bien resolverd también las peticiones de concesion de libertad
condicional del penado, podra fijar un plazo de hasta un afio, en el que no se dara curso

a nuevas solicitudes.

Lo anterior parece alejarse de la pretension de modernidad y de
adecuacion constitucional a los que alude la Exposicién de Motivos. Ni tampoco con los

supuestos a los que la misma se refiere en los que el TEDH acoge la institucion.

Por eso, en este punto y en relacion con todo lo anterior, analizaré otras sentencias
del TEDH en las que se hace referencia a la institucién de la prision permanente

revisable.

Asi, en la decision de admisibilidad del caso Meixner v. Alemania, el TEDH
establecio que “la imposicion de una pena de prision permanente en un adulto no esta
en si misma prohibida por o incompatible con el articulo 3 del CEDH o cualquier otro
articulo del Convenio”. Después de esta primera consideracion general, la Corte
admite que si la pena de prision permanente que se impone es “irreducible”, entonces si
podria darse una violacion del art. 3 del Convenio. El término “irreducible” es
interpretado por el tribunal en el sentido de que la ley nacional no prevea la posibilidad
de revisar la pena de prisién permanente, de forma que no permita su conmutacion,

remision, terminacion o libertad condicional del penado.
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Es decir, si el Derecho interno de los Estados prevé mecanismos como los
mencionados anteriormente, de forma que la pena pueda ser revisada y, por ende, no
pueda ser tachada de “irreducible”, entonces la prisién permanente sera compatible con
el derecho a no sufrir penas o tratos inhumanos o degradantes. Ademas, en esta misma
resolucion, la Corte apunta que los Estados tienen un deber impuesto por la misma
Convencién de tomar medidas para proteger a sus ciudadanos de la criminalidad
violenta. Esto podria justificar, entonces, la prevision de la pena de prision permanente

en vistas a cumplir con dicho deber de los Estados.

Matizando lo anterior, el TEDH apunta también, en su pronunciamiento en el
caso Meixner v. Alemania, que un periodo de veinticinco afios en prision es un tiempo
verdaderamente largo y que esto puede causar una cierta “ansiedad e incertidumbre’ en
el penado. No obstante, la Corte considera que esto no puede constituir una vulneracién
del art. 3 del Convenio mientras exista un sistema interno que permita al reo la
posibilidad de solicitar la suspension de la ejecucién de la pena. De existir dicha
posibilidad, el tribunal entiende que el penado no se encuentra privado de la esperanza
de ser liberado, y es por este motivo que no se podria constatar la existencia de una pena

inhumana o degradante contraria al art. 3 del Convenio.

Sin duda, la sentencia del TEDH que resulta mas relevante en este &mbito es la
que resuelve el caso Kafkaris v. Chipre, de fecha 12 de febrero de 2008. En dicha
sentencia, la Corte vuelve a poner de manifiesto la consideracion de la pena como
“irreducible” para determinar si es 0 no contraria al derecho consagrado en el art. 3 del
CEDH.

En términos muy similares a los empleados en la decision del asunto Meixner v.
Alemania, el Tribunal condiciona esta consideracion de “irreducible” al hecho de que el
penado pueda o no tener alguna perspectiva de ser liberado. En esta misma sentencia, la
Corte apunta que “una pena de prision permanente no se convierte en “irreducible” por
el hecho de que, en la prdctica, se acabe cumpliendo en su totalidad”. Lo relevante,

segun se establece en la sentencia, es que la pena sea reducible ‘de iure y de facto”.
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En el caso concreto de Kafkaris v. Chipre, el TEDH observa que el sistema
chipriota de revision de la prision permanente se encuentra fundamentalmente en manos
del Presidente de la Republica, siendo necesaria también la aprobacion del Fiscal
General del Estado. La Corte admite que este sistema puede ser ciertamente discrecional
y que puede incurrir en defectos sustanciales. Sin embargo, considera que las anteriores
circunstancias no implican que las condenas a prision permanente en Chipre puedan
considerarse como “irreducibles”, pues aunque la suspension de la pena se encuentre en
manos del Presidente y del Fiscal General, existe la posibilidad “de iure y de facto” de
que la pena sea reducida y por ende el preso sea liberado. Es decir, el Tribunal de
Estrasburgo pone como Unico requisito para la conformidad de la prision permanente
con el art. 3 del CEDH que la pena sea revisable “de iure y de facto”, sin importar el

sistema concreto que tenga cada Estado para dicha revision.

Cabe remarcar también que, en el caso que resuelve la mencionada sentencia, no
se establece un periodo minimo de cumplimiento de la pena antes de que se proceda a
su revision. La Corte admite que dicha circunstancia puede causar una cierta ansiedad e
incertidumbre al condenado a la pena de prisién permanente, pero apunta que esto es
una consecuencia inherente a la naturaleza de la sentencia impuesta. Afiade ademas que,
considerando que el penado tiene perspectivas reales de ser liberado, no concurre en

este caso una violacion del derecho a no sufrir penas o tratos inhumanos o degradantes.

5. PROCEDIMIENTO Y EJECUCION DE LA PRISION PERMANENTE
REVISABLE

Con la reforma del CP de 2015, y al incorporar la prisién permanente revisable,
se han modificado y afiadido varios preceptos al CP, estableciendo unos plazos minimos
para el disfrute de permisos de salida, la progresion al tercer grado y la revision de la
condena que, para algunos autores, como DAUNIS RODRIGUEZ, son claramente

423

desproporcionados*~°. Ademas del cumplimiento minimo de parte de la condena, la LO

423 DAUNIS RODRIGUEZ, A. La prision permanente revisable. Principales argumentos en contra de su
incorporacion al acervo punitivo espafiol. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3% Epoca, n°10, julio
de 2013, pag.73.
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1/2015 también toma en consideracion la evolucion del condenado a efectos de

dilucidar si debe disfrutar o no de beneficios penitenciarios.

Pero pese a la importancia de la prision permanente revisable por su novedad y
trascendencia, segun DAUNIS RODRIGUEZ, lo cierto es que la regulacion del art. 36 CP
es un auténtico despropdsito por la falta de sistematica empleada en la regulacion de la
misma, mostrando su resultado una inexcusable falta de rigor en la delimitacion de una

pena que afecta de una manera tan evidente a la dignidad humana“?*,

Partiendo de la enumeracion en el art. 35 de las penas privativas de libertad y la
referencia a que el cumplimiento y beneficios penitenciarios que acortan la pena de
todas ellas se regiran por lo dispuesto por las leyes y el CP, el art. 36 se dedica a
continuacion a regular la pena de prision y la pena de prision permanente revisable de la

siguiente manera.

El nim. 1 encabeza la regulacion con la remision de la revision de la prision
permanente al art. 92 CP, cuando lo légico es que se hubiera empezado por definir esta
nueva pena y delimitar su contenido, circunstancias y plazos de revision. Si bien. en este
mismo apartado, sin embargo, si que hace referencia a los plazos para la clasificacion en
tercer grado y para el disfrute de los permisos de salida, pese a tratarse de una materia
claramente penitenciaria, con lo cual queda claro que su contenido se caracteriza

exclusivamente por la restriccion en la aplicacion de figuras penitenciarias.

En el nim. 2, se recogen los limites de la pena de prision y la regulacion del
periodo de seguridad del mismo modo que anteriormente, si bien afiadiendo ahora en

este lugar los limites de la pena de prision, que antes estaban en el apartado 1.

Finalmente, en el nim. 3 se incorpora como novedad la posibilidad de conceder

en todo caso el tercer grado por motivos humanitarios a enfermos muy graves con

424 CERVELLO DONDERIS, V., Prision permanente revisable 11 (art. 36), pag. 208 y ss. en GONZALEZ
CussAc, J. L. (Dir.), Comentarios a la Reforma del Codigo Penal de 2015, Tirant lo Blanch, 2015.
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padecimientos incurables y septuagenarios valorando la escasa peligrosidad, que ya

viene recogida en el art. 104.4 RP.

En cualquier caso, la prision permanente revisable ha sido una figura de dificil
encaje en su tortuoso camino de incorporacion al CP, ya que desde sus inicios como
pena perpetua revisable a traves de la enmienda del partido popular en la LO 5/2010 de
22 de junio, ha cambiado de denominacion, de sistematizacion y de criterios.

Solo en este primer fracasado intento de regulacion se le llamo pena perpetua, ya
que en el anteproyecto de reforma del CP de julio de 2012 pasé a denominarse prision
permanente revisable, pese a lo cual, dicha figura no figuraba en el listado de penas del
art. 33, sino que se planteaba como una modalidad de libertad condicional o suspensién
de la ejecucidn del resto de la pena. Su falta de inclusion en el listado de penas, y su
falta de homogeneidad en la denominacion, unas veces Ilamada prision permanente
revisable y otras prision de duracién indeterminada, provocaron su cambio en el
texto presentado en octubre del mismo afio, donde ya se reguld de forma similar a la

ultima redaccioén.

En la actualidad, se recoge en el listado de penas, pero no se trata de una pena
con contenido propio, regulado y diferenciado, sino que acaba siendo una privacién de
la libertad de duracion indeterminada, sometida a un proceso de revision por el mismo
tribunal sentenciador, con un cumplimiento minimo de veinticinco afios y unas
condiciones especificas de acceso a los permisos de salida, el tercer grado y la libertad
condicional, ya que su ejecucion se caracteriza por un continuo blogueo a eventuales
salidas de la prision por el endurecimiento que sufre en el acceso a cualquier figura de

excarcelacion.

Por tanto, es indudable que la prision permanente revisable obliga a una continua
busqueda de los preceptos relacionados con la misma, y la falta de uniformidad
terminoldgica ya que conceptos como suspension de la ejecucion, suspension de la

ejecucion del resto de la pena y libertad condicional son usados de manera arbitraria
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y confusa sin que sea facil determinar si se trata de las mismas o diferentes figuras

juridicas.

Partiendo de la consideracion de la pena de prision permanente revisable como
pena privativa de libertad grave*?®, para determinar las caracteristicas legales de su
cumplimiento, se ha de recopilar lo previsto a lo largo de diversos preceptos del CP,

cuya sintesis se muestra a continuacion:

1.- Definicion: arts. 33 y 35

2.- Clasificacion en tercer grado: art. 36.1. En supuestos concursales: art. 78

bisl. Motivos humanitarios: art. 36.3

3.- Obtencion permisos de salida: art. 36.1

4.- Requisitos generales de la suspension de la ejecucion del resto de la pena: art.
92.1. Especificos para terrorismo: art. 92.2. En supuestos concursales art. 78 bis. 2.
Motivos humanitarios: art. 91

5.- Procedimiento: art. 92.3. Remisiones: a) Criterios suspension. Art. 80.1; b)
Imposicion de prohibiciones y deberes: art. 83 y 92.3; ¢) Causas revocacion por tribunal
sentenciador: art. 86; d) Remision de la pena: art. 87

6.- Revocacion de la suspension por juez de vigilancia: art. 92.3

7.- Verificacion periddica de la revision: art. 92.4

Los siete puntos de la lista vienen a recoger, en sintesis, dos aspectos de la pena:

los plazos de aplicacion de permisos de salida y clasificacion en tercer grado y el

proceso de revision que permite que esta pena no sea perpetua, o que ocurre es que en

425 Atendiendo a la clasificacion realizada en el art. 33.2 a) CP.
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lugar de hacerlo de manera ordenada y sistematizada. En el primer caso se hace
mediante un complejo sistema lleno de especificidades y excepciones, mientras que en
el segundo se mantiene una confusion de términos que, a traves de sucesivas

remisiones, va recogiendo las caracteristicas previstas para otras figuras delictivas.

5.1 Contenido v naturaleza juridica

La pena de prision permanente revisable es una pena privativa de libertad grave,
segun establecen los arts. 33.2 y 35 CP. Su cumplimiento y beneficios
penitenciarios que supongan acortamiento de la condena, se ajustardna lo que
dispongan las leyes y el propio CP, lo que si bien deberia conducir a una regulacion
especifica por la legislacion penitenciaria y residual por el CP, desde 2003, y
especialmente en esta reforma de 2015, se esta invirtiendo la tendencia, ya que los
aspectos de mayor importancia de su ejecucién vienen recogidos en los art. 36 y 92 CP,
lo que por otra parte exigird la adaptacion y modificacion de la legislacion

penitenciaria*?®.

Se trata de una pena excepcional porque se reserva para supuestos de extrema
gravedad, que son el asesinato cualificado, la muerte del Rey o del heredero, la muerte
por atentado terrorista, la muerte de jefe de estado extranjero o0 persona
internacionalmente protegida por Tratado, y la muerte, agresiones sexuales o lesiones

graves de una persona en delitos de genocidio y crimenes de lesa humanidad.

En todos ellos la pena de prision permanente revisable es preceptiva para el
Juez, nunca facultativa, lo que dificulta las operaciones de determinacién judicial, y
ademas, en muchos de ellos hay elementos valorativos tales como las expresiones
personas vulnerables, grupo u organizacion criminal, colaboracion con banda
terrorista y/o de los elementos que no siempre denotan gravedad como delitos que la
contemplan, especialmente cuando castiga hechos tan diferentes como la muerte o

las lesiones graves.

426 Juridico Lefebre, Aspectos sobre el cumplimiento de la prision permanente revisable (CP art. 33.2.a,
35,36.1y 3, 78 bisy 92 redacc LO 1/2015. El Derecho, 1 de julio de 2015.
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Asi, la pena de prision permanente revisable es una excepcion en el sistema de
penas, ya que al no estar formada por un minimo y un maximo, y arrastrar un contenido
cerrado y unico, puede provocar problemas cuando se tenga que valorar las distintas
situaciones relevantes en la determinacion judicial de la pena como el grado de

gjecucion, participacion o sistema de atenuantes y agravantes*?’.

Por ello, el legislador ha realizado una prevision especifica para determinar la
pena inferior en grado ya que al carecer de limite inferior no es posible realizar la
operacion definida en el art. 70.2 CP*%, En el art. 70.4 CP, se establece que la pena
inferior en grado a la de prision permanente revisable es la de prision de veinte a treinta
afios, con lo que se da la paradoja de que esta pena inferior puede ser incluso mayor que
la pena de origen, cuya suspension en general esta prevista a los veinticinco afios. Mas
alla de este despropdsito la prevision del articulo 70.4 ha sido objeto de numerosas
criticas. Hay quien estima que fijar la pena inferior en grado en una pena de prision de
veinte a treinta afios resulta una construccién algo artificiosa e inexplicable, aparte de
que no se sabe el modo en que el legislador ha establecido estos calculos penoldgicos*??,
si bien la Fiscalia General del Estado entiende que la cuantia de la pena se obtiene del
juego del articulo 36.1, que establece con caracter general el maximo de veinte afios de
duracién de la pena de prision, y del articulo 70.3.1° que fija la pena superior en grado

de ésta en treinta afios, segun recoge MoLINA*®,

Por otro lado, algunos autores tambien califican de “complicacion” la
incorporacion del apartado 4 en el art. 70 CP en la medida en que aplicar la pena

inferior en grado supone transformar una pena indeterminada en determinable*®! y, por

427 En www.derecho.com, Juridico Lefebre, Aspectos sobre el cumplimiento de la prisién permanente
revisable (CP art. 33.2.a, 35, 36.1y 3, 78 bis y 92 redacc LO 1/2015. El Derecho, 1 de julio de 2015.
428Asf lo puso de manifiesto DEL CARPIO DELGADO, J., La pena de prision permanente en el Anteproyecto
de 2012 de reforma del Cédigo Penal (1). Diario La Ley, n° 8004, Seccién Doctrina, Ed La Ley, 18 de
enero de 2013.

429 MOLINA, M. C., Comentario a las Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo, por las que se
modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal: los aspectos mas destacados de la
reforma. Articulo monografico, abril 2015.

430 Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 24 de noviembre, del Cddigo Penal. Madrid, 8 de enero de 2013, pag. 20.

431 FERNANDEZ BERMEJO, D., Una propuesta revisable: la prision permanente. Ed La Ley, 24 de marzo de
2014.
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ende, implica imponer una pena distinta a la que en atencion al delito cometido

corresponderia.

Tal y como afirma FERNANDEZ BERMEJO, la ausencia de una prevision similar a
la del articulo 70.4 CP para el calculo de la pena superior en grado, impide realizar este
tipo de operacién por la absoluta indeterminacion del maximo de pena a cumplir, lo cual

es contrario a los principios de individualizacion de las penas*32,

5.2 Permisos de salida

El Predmbulo de la LO 1/2015 ya pone de manifiesto que la prision permanente
revisable de ningln modo renuncia a la reinsercion del sujeto. En consecuencia, los
condenados a prision permanente revisable también pueden disfrutar de permisos de

salida, si bien estan sujetos a un régimen especifico.

Segun FERNANDEZ BERMEJO, en principio, la regla general seria la aplicacion de
la LOGP 1/1979, de 26 de septiembre, que en su art. 47.2 dispone que serd posible
otorgar permisos de salida cuando se haya extinguido la cuarta parte de la condena*3.
No obstante, para los casos en que se esté cumpliendo prision permanente revisable el
articulo 36.1 CP en su redaccién dada por la LO 1/2015 prevé que el penado no pueda
disfrutar de permisos de salida hasta que haya cumplido un minimo de 8 afios de prision
0 12 en el caso de que se le haya condenado por delito cometido en el seno de una

organizacion terrorista.

Segun dicho autor, en este punto conviene llamar la atencion sobre un descuido
del legislador. Si se pone este precepto en relacion con el resto de articulos que regulan
la prision permanente revisable se puede observar como siempre se agrava el régimen

aplicable para los casos de delitos cometidos en el seno de una organizacion terrorista®3

432 FERNANDEZ BERMEJO, D., Una propuesta revisable: la prision permanente. Ed La Ley, 24 de marzo de
2014.

433 Dictamen del Consejo de Estado 358/2013 de 27 de junio de 2013, Consideracion Séptima.

434 Delitos del Capitulo V11 del Titulo XXII del Libro Il CP.
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o en el seno de un grupo u organizacion criminal®®®. Sin embargo, en materia de
permisos de salida el régimen es mas gravoso Unicamente para los delitos de terrorismo
(Capitulo VII del Titulo XXII del Libro 11)*%,

Asi, atendiendo al art. 36.1 CP, al sujeto condenado por delito cometido en el
seno de una organizacién criminal se le aplicara los minimos temporales mas elevados
para acceder al tercer grado y a la suspension en caso de condena por una pluralidad de
delitos, mientras que para disfrutar de un permiso de salida se le aplicara el mismo
régimen que para el resto de delitos (cumplimiento minimo de 8 afios de prision). La
solucién a este desequilibrio vendra dada por los tribunales que, o bien realizaran una
interpretacion sistematica del art. 36.1 CP o adoptaran la interpretacion méas favorable al

reo, que tendria que ser lo oportuno.

En el caso de concurso no esta previsto ningln plazo diferente para la obtencion
de permisos de salida, por lo tanto se entiende que seran los mismos que en los
supuestos generales: ocho afos en la regla general y doce afios en los delitos referentes
a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo, lo que también perjudica,
ya que tomando como referencia las fechas topes de revision, en los supuestos en los
que la revision puede ser a los veintiocho afios, la cuarta parte seria a los siete afios, y en
los supuestos en los que la revision puede ser a los treinta y cinco, la cuarta parte seria a
los nueve afios y un mes. Una vez el interno cumpla ocho afios de condena, de estar
clasificado en segundo grado, podra obtener treinta y seis dias de permiso
de salida anuales y cuando sea clasificado en tercer grado, lo que podra ocurrir a partir
del cumplimiento de quince afios de condena, podra, también en su caso, disfrutar de los
permisos correspondientes a este grado de clasificacidn, que son cuarenta y ocho dias al

afio, mas los fines de semana.

43 Delitos del Capitulo V1 del Titulo XXI1 del Libro Il CP.
436 Asf lo dispone expresamente el art. 36.1 CP.
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5.3 Progresion a tercer grado y posibilidad de suspension

Uno de los principales argumentos esgrimidos para defender la
constitucionalidad de la prision permanente revisable es que garantiza un horizonte de
libertad para el condenado*®’. Dicha prevision de libertad viene dado principalmente
por la posibilidad de suspender la pena. Para ello la reforma del CP exige tres requisitos
basicos cumulativos: en primer lugar, el cumplimiento efectivo de un periodo minimo
de condena, en segundo lugar, estar ya clasificado en tercer grado y, finalmente, que
exista un pronostico de reinsercion social favorable. El tribunal apreciara la
concurrencia de estas tres condiciones y decidird sobre la suspension de la pena en un
procedimiento oral y contradictorio en el que Unicamente intervendran el Ministerio
Fiscal y el condenado con su abogado, al amparo del art. 92.1 CP. Concretamente, tras
el periodo de cumplimiento minimo, el tribunal debera verificar, al menos cada dos

afnos, si se cumplen los requisitos anteriormente mencionados.

Asimismo, el Tribunal también viene obligado a resolver las peticiones que en
este sentido efectle el recluso, pudiendo fijar el 6rgano un plazo de maximo un afio
dentro del cual, tras haberse rechazado una solicitud, no se examinaran las siguientes,

de acuerdo con el art. 92.4 CP.

5.3.1 Cumplimiento efectivo de un periodo minimo de condena

Como regla general, para suspender la ejecucion de la pena de prision
permanente revisable es necesario, ex. art. 92 CP, el cumplimiento de 25 afios de la
condena. Ahora bien, existen reglas especificas previstas en el art. 78 bis CP para los

casos en que se condena al sujeto por una pluralidad de delitos.

Asi, para los casos en los que el sujeto haya sido condenado por un delito
castigado con prision permanente revisable y por otros delitos cuando la suma de las

penas exceda de 5 afios 0 de 15 serd necesario el cumplimiento efectivo de, al menos,

47 LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP.
Boletin Oficial del Estado, 31 de marzo de 2015, nim. 77.
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25 afios de prision, salvo que se trate de delitos cometidos en el seno de organizaciones
criminales o grupos terroristas, en cuyo caso, el minimo exigido para que sea posible
suspender la condena son 28 afios de cumplimiento efectivo. En cambio, en aquellos
casos en que el sujeto sea condenado por la comision de varios delitos castigados con
prision permanente o de un delito castigado con dicha pena y otros cuando las penas
sumen 25 afios 0 mas sera necesario el cumplimiento minimo de 30 afios de condena,
llegando a 35 en caso de que se traten de delitos cometidos en el seno de una

organizacion criminal o terrorista.

5.3.2 Clasificacion en tercer grado

Respecto al tercer grado, el art. 92.1 CP no tan sélo requiere que se cumplan los
plazos minimos anteriormente mencionados sino que, ademas, exige que el sujeto se
encuentre clasificado en tercer grado. Con la nueva regulacion del CP, la progresion al
tercer grado en los casos de prision permanente revisable se produce también al
cumplirse una parte minima de la condena y siempre que exista una favorable evolucion

del condenado.

Concretamente, deberan cumplirse minimo 15 afios 0 20 si estamos ante delitos
cometidos en el seno de grupos terroristas. No obstante, de nuevo, el art. 78 bis CP
prevé en su apartado primero reglas especificas para las condenas por pluralidad de
delitos. Asi, en aquellos casos en que se haya cometido un delito castigado con prision
permanente revisable y el resto de penas sumen mas de 5 afios serd necesario el
cumplimiento efectivo de, al menos, 18 afios y si el resto de penas exceden de 15 afios
el minimo asciende a 20. En cambio, para poder optar al tercer grado en los casos en
que se hayan cometido varios delitos castigados con prision permanente revisable o un
delito de este tipo y varios cuyas penas lleguen o excedan los 25 afios sera necesario
cumplir con un periodo de reclusion minima de 22 afios. En caso de delitos cometidos
en una banda u organizacion criminal los afios de cumplimiento minimo se aumentan

hasta los 24 afios en los dos primeros casos y 32 en el dltimo.
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En cualquier caso, conviene destacar que la LO 1/2015 afiade un nuevo apartado
3 al art. 36 CP, en virtud del cual es posible que el tribunal o JVP acuerde la progresion
a tercer grado por motivos humanitarios de los reclusos que se encuentren gravemente
enfermos con padecimientos incurables y de los septuagenarios valorando
especialmente su escasa peligrosidad. Esta decision, que debera adoptarse en todo caso
con informe previo del Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y de las demés
partes, se prevé para todo tipo de penas en las que el recluso se encuentre en esas
circunstancias, por lo que debe entenderse que también resultard aplicable a los

supuestos de prision permanente revisable*8,

CUADRO RESUMEN

TERCER GRADO SUSPENSION
Regla general Minimo 15 afios Minimo 25 afios (art. 92)
Organizacion terrorista Minimo 20 afios
(art. 36)

1 castigado con PPR y el resto
de penas sumadas > 5 afios Minimo 18 afios Minimo 25 afios
Org. terrorista o criminal Minimo 24 afios Minimo 28 afios

1 castigado con PPR y el resto
de penas sumadas > 15 afios Minimo 20 afios Minimo 25 afios
Org. terrorista o criminal Minimo 24 afios Minimo 28 afios
2 0 mas castigados con PPR Minimo 22 afios Minimo 30 afios

0
1 castigado con PPR y el resto
de penas > 25 afios
Minimo 32 afios Minimo 35 afios
Org. terrorista  criminal

438 Este supuesto ya viene recogido en el art. 104.4 RP si bien alli exige informe médico y junto a la
escasa peligrosidad, la dificultad para delinquir, con él se discuti¢ si en estos casos se requeria el periodo
de seguridad lo que aclard la Instruccion DGIP 2/2005 de 15 de marzo para entender que no era necesario
dado que el art. 92 CP exime de los requisitos temporales en el mismo supuesto para la libertad
condicional, por eso en este caso debe utilizarse el mismo criterio ya que su justificacion es el principio
de humanidad.
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De lo expuesto hasta el momento se observa que el régimen aplicable se
endurece cuando los delitos se han cometido en el seno de una organizacion criminal o
grupo terrorista. Conviene apuntar, tal y como hace el CGPJ, que esta diferenciacion es,
cuando menos, discutible, maxime si se tiene en cuenta que estamos ante una modalidad
delictiva que esta sancionada con el mismo tipo de pena que el resto, por lo que cabe
presumir que su gravedad es equiparable a la de las demas. De este modo, la
diferenciacion unicamente se explica por la voluntad de endurecer ain mas el régimen

de cumplimiento aplicable sobre la Gnica base de la singularidad del delito cometido**°.

5.3.3 Pronostico favorable de reinsercion social

El condenado, ain cumpliendo los requisitos temporales mencionados, debe
superar un ulterior filtro que consiste en que el tribunal aprecie un pronéstico favorable
de reinsercion social, esto es, el sujeto debe estar preparado para la vida fuera de
prision. Segun indica el propio art. 92 CP, tal prondstico debe inferirse de:

.- La personalidad del penado

.- Sus antecedentes penales

.- Las circunstancias del delito cometido

.- La relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una
reiteracion delictiva.

.- La conducta del penado durante el cumplimiento de la pena

.- Sus circunstancias familiares y sociales

.- Los efectos que quepa esperar de la suspension de la ejecucion y de las

medidas que se le impongan.

El tribunal debe tener en cuenta todas las circunstancias anteriores previa
valoracion de los informes de evolucion realizados por el centro penitenciario, ademas

de otros informes de expertos que pueden ser determinados por el propio tribunal.

43 Informe del CGPJ al anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre,
del CP, pag. 45.
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Cabe remarcar que el concepto de “prondstico favorable de reinsercion” ya se
encuentra establecido en el art. 90 CP como requisito indispensable para otorgar la
libertad condicional a los condenados a penas privativas de libertad. No obstante, la
regulaciéon actual sélo condiciona la existencia de dicho prondéstico al informe final
previsto en el art. 67 de la LOGP, y al hecho de que el penado haya satisfecho la
responsabilidad civil en los supuestos y conforme a los criterios establecidos por el art.
72.5y 6 de la LOGP.

A continuacion relacionaré diversos fundamentos de resoluciones dictadas por
diferentes Salas de Audiencias Provinciales que se pronuncian sobre el contenido y la

valoracion de dicho prondéstico de reinsercion:

- AAP Cadiz, Secc. 62, num. 114/2006, de 8 septiembre, que recoge que “si
bien se cumplen los presupuestos de la primera y segunda circunstancias (estar en
tercer grado y extincion de las tres cuartas partes de la condena), y aun de la primera
parte de la tercera (buena conducta), no existe "el prondstico individualizado y
favorable de reinsercion social”, en donde no solo habran de valorarse los resultados

consequidos por el tratamiento, sino que ha de hacerse un juicio de probabilidad sobre

el comportamiento futuro del sujeto en libertad.”

- AAP Girona, Secc. 42, de 14 noviembre 2013, en el que se contiene que "La
bondad o no de la respuesta, en estos casos ha de guardar relacion, indefectiblemente,
con las probabilidades de reinsercion social, es decir, con la valoracion sobre
pronostico de reincidencia futura (peligrosidad penal) y, también, con el principio de

proporcionalidad (basico en la ejecucién). Si el Juez puede trabajar sobre estos

parametros, cuantos mas instrumentos normativos tenga delante mas factible le
resultara llegar a una decision satisfactoria. La cuestion es la ponderacion y la
motivacion sobre las circunstancias del caso concreto, y la solucién ha de pasar por
todas las posibilidades penoldgicas, salvo las expresamente vedadas en el Codigo (que
no es el caso) y sin olvidar la presencia de variables estrictamente juridicas como

puede ser, también en este caso, la excepcionalidad”.
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- AAP Las Palmas, Secc. 22 nam. 226/2010, de 18 mayo, que establece en
referencia al pronostico favorable de reinsercion: “Asi las cosas y entendido dicho
precepto en sentido estricto, en definitiva, habria que concluir que es la administracion
penitenciaria la que, en cualquier caso, puede determinar quién puede y quién no puede
acceder a dicha situacion penitenciaria. Sin embargo la jurisprudencia menor viene

manteniendo que los Juzgados de Vigilancia pueden analizar ese pronostico y discrepar

del mismo cuando existan razones para ello.”

- AAP Madrid, Secc. 52 num. 4096/2009, de 23 diciembre, en el que se recoge
que “La libertad condicional s6lo puede obtenerse si el fin de reeducacion y reinsercién

social que por mandato constitucional tiene asignada la ejecucion de pena, se ha

alcanzado en el particular caso de un sentenciado, hasta el punto de concretarse en la

afirmacion de que éste retornard a la sociedad probablemente sin conflicto con la Ley

penal.”

- AAP Girona, Secc. 43, num. 452/2009, de 22 octubre, que manifiesta que “no
cabe entender cumplido el requisito de la existencia de un pronostico individualizado y
favorable de reinsercion social del interno en los términos impuestos por el art. 90.1 c)
C.P. En efecto consta en el folio 13 informe de la Junta de Observacién y Tratamiento
sobre prondstico de integracion social desfavorable en el sentido de "No haber

consolidado el area personal (conductas adictivas) de su PIT, ha tenido positivos en

alguna analitica y sospechas de manipular las del mes de abril. Ademas tiene un juicio

pendiente por violencia doméstica”. Dicho informe debe ser puesto en relacion con la

resolucion de clasificacion inicial en tercer grado de tratamiento en régimen abierto
restringido de fecha 5.9.2008 (folio 10y ss), en donde se hace constar en el fundamento

de derecho 6° ultimo parrafo "...se considera adecuada la clasificacion inicial en
régimen de vida de semilibertad vinculada a recursos terapeuticos de referencia para
abordar la problemética endlica...”" terapeutico impuesto al haber dado positivo en

analiticas y presuntamente haber manipulado la analitica del mes de abril.”

- AAP Castellon, Secc. 12, num. 583/2008, de 22 octubre, que erige “La Sala

no comparte el criterio del juez "a quo™, por cuanto que existen circunstancias
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negativas que se oponen e impiden el acceso a la libertad condicional, pues subsiste la

incertidumbre sobre la licitud futura de la conducta del interno que no ha sequido

planes terapéuticos en el centro penitenciario a fin de abordar la problemética

relacionada con su anterior conducta delictiva. Junto a ello no puede obviarse tampoco

la circunstancia de que el dafio no ha sido objeto de la necesaria reparacion

econdmica, elemento que opera como presupuesto de la concesion del beneficio. ”.

- AAP Madrid, Secc. 5% num. 4066/2008, de 7 noviembre, el cual recoge que
“En este caso, el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria acogio la propuesta de la Junta
de Tratamiento que, en su sesion ordinaria de 29.05.08, por unanimidad, emitié un
informe pronostico de reinsercion social favorable y solicitd el levantamiento del

denominado "periodo de seguridad™, ante la posibilidad de insercion de la apelante en

el mercado laboral y habida cuenta de que contaba con una oferta de trabajo, que era

una delincuente primaria, que su conducta penitenciaria habia sido correcta a lo largo

de todo el internamiento, sin sanciones disciplinarias, que habia disfrutado sin

incidencias de diversos periodos ordinarios de salida y salidas programadas, que se

encontraba clasificada en sequndo grado, que se le habia aplicado el principio de

flexibilidad, conforme al articulo 100.2 del Reglamento Penitenciario , y que la
eventual concesion del tercer grado, tomadas en consideraciéon todas las variables
criminoldgicas, no menoscababa las finalidades penoldgicas asignadas a la privacién
de libertad.”

En definitiva, la jurisprudencia menor ha ido concretando y perfilando el
contenido del “prondstico favorable de reinsercion”, vinculando tal prondstico a los
resultados del tratamiento seguido, a las probabilidades de reiteracion delictiva del
penado, a la proporcionalidad de la decisién de otorgar o no la libertad condicional, a la
existencia de otros juicios pendientes contra el mismo penado, asi como al
cumplimiento del principio constitucional de la reinsercion social como objetivo
primordial de las penas, que se concretaria en hechos como la posibilidad del
condenado de incorporarse al mercado laboral, su conducta penitenciaria tanto dentro
del centro como durante los permisos de salida, la voluntad de seguir determinados

tratamientos terapéuticos o la efectiva reparacion econémica del dafio ocasionado por su

300



EJECUCION DELASPENAS

conducta delictiva. En definitiva, el pronostico favorable de reinsercion debe fundarse
en la perspectiva de la futura conducta del penado en libertad, en base a su

comportamiento durante la ejecucion de la pena.

La reforma del CP espafiol ha seguido el modelo aleman, ya que las
circunstancias a tener en cuenta para valorar el prondstico favorable de reinsercion
social son sustancialmente similares a las ya previstas en el Codigo aleman. Segun la
ley alemana, la pena de prision permanente se podrd suspender una vez se hayan
cumplido quince afios de condena, ademas de que el grado de culpabilidad del penado
no requiera que se mantenga la ejecucion de la pena y que ello esté justificado teniendo
en cuenta los intereses generales de seguridad ciudadana. Para que un tribunal aleméan
pueda adoptar tal decision, debera tener en cuenta la personalidad del penado, su
historial previo, las circunstancias de su acto delictivo, la posible afectacion a bienes
juridicos en caso de reincidencia, sus condiciones de vida y los efectos que la

suspension podria tener.

5.3.4 Requisitos adicionales para presos condenados por terrorismo

La reforma establece, ademas, que si el condenado a prisibn permanente
revisable lo es por delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de
terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro Il del CP, habra de cumplir los
siguientes requisitos, ademas de los sefialados en los epigrafes anteriores, para poder

acceder a la suspension de la ejecucion de la pena:

1. Mostrar signos inequivocos de haber abandonado los fines y los medios de la

actividad terrorista.

2. Haber colaborado activamente con las autoridades, ya sea:

.- Para impedir la produccién de otros delitos por parte de la organizacién o

grupo terrorista.

.- Para atenuar los efectos de su delito.
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.- Para la identificacién, captura y procesamiento de responsables de delitos

terroristas.

.- Para obtener pruebas.

.- Para impedir la actuacion o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones
a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado. Esta circunstancia se podra
acreditar mediante “una declaracién expresa de repudio de sus actividades delictivas y
de abandono de la violencia y una peticion expresa de perdén a las victimas de su
delito, asi como por los informes técnicos que acrediten que el preso esta realmente
desvinculado de la organizacion terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y

colectivos ilegales que la rodean y su colaboracion con las autoridades 44,

Por tanto, para el caso de penados por delitos de terrorismo, se endurece alin mas
el régimen de suspension de la ejecucion de la pena, un régimen que ya es de por si

considerablemente severo.

Esta diferencia de trato entre los penados por terrorismo y el resto de penados
puede conducir a pensar en la aplicacion de un “Derecho penal del enemigo”**, es
decir, un sistema penal que se basa no tanto en hechos cometidos sino en los sujetos
considerados como peligrosos (de ahi que tambien se haga referencia a este fendmeno
como “Derecho penal de autor”). Sobre ello, Jakobs apunt6 que la existencia de este
tipo de Derecho puede subsistir aunque formalmente el sistema aparente no hace
distinciones en el proceso penal basadas en los sujetos. Asi, puede ser que a un sujeto se
le concedan las garantias procesales tipicas de todo acusado, pero que a la vez se
apliquen medidas que se basen en la consideracion de dicho sujeto como “peligroso” e

incluso se le utilice como instrumento para intimidar y disuadir a otros. Es lo que

440Art. 90.8 CP segln la redaccion dada por la LO 1/2015, de 30 de marzo.

41Concepto empleado por primera vez en 1985 por Giinther Jakobs durante un congreso celebrado en
Frankfurt en el contexto de una reflexion sobre la tendencia en Alemania hacia la “criminalizacion en el
estadio previo a una lesiéon” del bien juridico.
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Jakobs denomina como “dos polos” de un mismo Derecho penal, en vez de hablar de

Derecho penal del ciudadano y Derecho penal del enemigo como dos esferas aisladas*#.

La introduccion de un Derecho penal del enemigo deberia ser evitarse, a toda
costa, por parte de cualquier Estado que se defina a si mismo como democratico y de
Derecho. Establecer diferenciaciones, por minimas que puedan parecer, en la respuesta
punitiva en base a circunstancias personales del sujeto en vez de los actos que ha
cometido, en otras palabras castigar a alguien por lo que es en vez de por lo que ha
hecho, puede abrir la puerta a una degradacion progresiva de las garantias propias de un
sistema democratico y vaciar de contenido muchos derechos y libertades fundamentales
que tanto ha constado conquistar en las Ultimas décadas. Resulta interesante en este
punto recordar la conclusion a la que llegd ZAFFARONI respecto de la instauracion de un
Derecho penal del enemigo: “la admision juridica del concepto de enemigo en el
derecho (que no sea estrictamente de guerra) siempre ha sido légica e histéricamente,

el germen o primer sintoma de la destruccion autoritaria del Estado de derecho”**.

5.4 Modificacion y revocacion de la suspension

Si el tribunal entiende que se cumplen todos los requisitos anteriormente
expuestos procedera a acordar la suspension de la ejecucion de la pena de prision
permanente revisable por un plazo de 5 a 10 afios, un plazo bastante superior al previsto
con caracter general en el art. 90.5 CP, a saber de 2 a 5 afios. El art. 92.3 CP preve la
aplicacion de algunas de las normas existentes relativas a la suspension de la ejecucion
de penas privativas de libertad, concretamente los arts. 80.1 parrafo segundo, 83, 86, 87
y 91 CP.

En este punto conviene tener en cuenta que al tratarse de un periodo de

suspension bastante prolongado (como minimo 5 afios) la imposicion de determinados

42)acoBS, G. Y CANCIO MELIA, M.. Derecho penal del enemigo, Cuadernos Civitas. 2003, pags. 21-22.
443 ZAFFARONI, E. R, El Derecho Penal del enemigo, Ed Dykinson, 2006, pag. 23.

303



EJECUCION DELASPENAS

deberes*** de los previstos en el art. 83 CP, como podria ser la obligacion o prohibicion

de residir en un determinado lugar, puede reputarse en ocasiones desproporcionada.

No obstante, esta desproporcién se ve en cierta medida paliada en tanto que el
art. 92.3 CP permite que el Tribunal, a la vista de una posible modificacion de las
circunstancias, pueda modificar la decision adoptada en aplicacién del art. 83 CPy, por
tanto, ofrece la posibilidad tanto de acordar nuevas prohibiciones, deberes o
prestaciones como de modificar las ya impuestas o, incluso, alzarlas si se considera que

dichas medidas han devenido innecesarias.

Finalmente, el art. 92.3 CP otorga al JVP una facultad de una relevancia
extraordinaria, cual es la posibilidad de revocar la suspension. Segun la redaccion dada
por la LO 1/2015 se revocara la suspension de la ejecucién de la pena de prision
permanente revisable cuando se ponga de manifiesto un cambio de las circunstancias
que hubieran dado lugar a la suspensién que no permita mantener ya el prondstico de

falta de peligrosidad en que se fundaba la decisién adoptada.

Segin MARTINEZ GARAY, el precepto no se caracteriza por ser muy determinado,
por el contrario, estamos ante una formula extremadamente abierta que no resulta
respetuosa con el principio de seguridad juridica®*. Asi, el precepto no da pista alguna
de qué tipo de circunstancias revestirian la suficiente entidad como para considerar
procedente revocar la suspension. En este sentido, debe tenerse en cuenta que las
consecuencias de revocar la suspension de la ejecucion de la prision permanente son
muy gravosas, por lo que habria sido aconsejable que el legislador no hubiera utilizado
la misma férmula que la prevista con caracter general en el art. 90.5 CP y hubiera
precisado en qué supuestos debe acordarse la revocacion de la suspension o, cuando

menos, enumerar algunos a titulo ejemplificativo.

44 DEL CARPIO DELGADO, J., La pena de prision permanente en el Anteproyecto de 2012 de reforma del
Cadigo Penal. Diario La Ley, N° 8004, 2013, pags. 12 y 13.

45 MARTINEZ GARAY, L., La incertidumbre de los prondsticos de peligrosidad: consecuencias para la
dogmatica de las medidas de seguridad, Rev. InDret, 2014, pag. 64.

304


http://app.vlex.com.sire.ub.edu/vid/126987

EJECUCION DELASPENAS

No obstante, la revocacion de la suspension de penas privativas de libertad es
una institucion que existia previamente a la reforma del CP, y que ha sido matizada por
la jurisprudencia. Asi, la AP de Sevilla**, confirmé la revocacion de la suspension de la
pena en base a que el penado beneficiado por tal suspension cometid, tan sélo seis
meses después de obtener dicho beneficio, un nuevo delito de la misma naturaleza,
contra el mismo bien juridico y de caracteristicas criminoldgicas casi idénticas al delito
por el cual fue condenado a la pena de prisién que se encontraba suspendida. Dichas
circunstancias demuestran, segun dicho tribunal, el “escaso efecto preventivo-especial
que tuvo dicho beneficio”, a lo que se sumaria la reiteracion y pluridireccionalidad de
la trayectoria delictiva del penado, factores que obviamente jugarian a favor de revocar

la suspension de la pena.

Por otro lado, la AP de Tarragona*’ tuvo en cuenta que el condenado cuya pena
se encontraba suspendida incumpli6 el deber que se le habia impuesto de asistir a un
determinado programa de formacion, como posible motivo de revocacion de la
suspension. No obstante, dicha revocacion no suspendidé por encontrarse la pena ya

prescrita.

Finalmente, no constan reguladas expresamente las consecuencias de la
revocacion de la suspension de la prisién permanente revisable. El art. 90.6 CP prevé
que la revocacion dard lugar a la ejecucion de la parte de la pena pendiente de
cumplimiento sin que el tiempo que haya transcurrido en libertad provisional sea
computable. Sin embargo, tal y como puso de manifiesto el Consejo Fiscal, las
dramaticas consecuencias de revocar la suspension de la prision permanente y de
reiniciar el cumplimiento de una pena de duracién indeterminada deberian tener una
regulacién especifica, en la que probablemente la comision de un delito doloso menos
grave o un delito imprudente no deberian llevar por si mismay en todos los casos a tal

revocacion*®,

446 AAP de Sevilla (Seccion 4%) 448/2009, de 29 junio JUR 2009\376301.

447 AAP de Tarragona (Seccion 4?) 470/2012 de 9 octubre, JUR 2012\381948.

48 Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Orgénica
10/1995, de 24 de noviembre, del Codigo Penal. Madrid, 8 de enero de 2013, pag. 86.
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6. LIBERTAD CONDICIONAL

Como he estudiado en la cuarta parte de la tesis, la Ultima etapa penitenciaria,
esto es, la libertad condicional, queda absorbida por la suspension de la pena con la
reforma del CP 2015, perdiendo su autonomia y convirtiéndose en un supuesto de

suspension de la ejecucion.

La conversién de la libertad condicional en un supuesto de suspensién es
especialmente relevante para la pena de prision permanente revisable, ya que si en las
demas penas privativas de libertad permite cumplir el Gltimo periodo de la pena en
libertad, segun el art. 90 CP, en el caso de la prisién permanente revisable, la finalidad
es Unicamente permitir la excarcelacion definitiva. Por ello, el andlisis comparativo de
ambas figuras permite concluir que se trata de dos figuras diferentes, conteniéndose los
requisitos de la libertad condicional en la prision permanente revisable en el nuevo art.
92 CP.

Ademas, como quiera que la nueva suspension de la ejecucién es una figura que
abarca ahora la suspensiéon propiamente dicha, la sustitucion de la pena y la libertad
condicional, si a ello se le suma que el proceso de revision de la pena de prision
permanente revisable se regula también dentro de la suspension de la ejecucion, el
resultado es una regulacion compleja, tal y como venia anunciando en los epigrafes

anteriores.

Asi, en primer lugar, el art. 80 CP establece que el objetivo de la suspension en
la ejecucion de las penas privativas de libertad es suspender la ejecucion cuando sea
razonable esperar que no es necesaria para evitar la comision futura de nuevos delitos,
por lo que esté refiriendo a una suspension inicial dirigida a evitar el ingreso en prision

en la que, obviamente, no cabe la prisién permanente revisable.
En segundo lugar, la modalidad de la suspension de la pena regulada en el art. 90

CP se trata de una forma de suspension de la ejecucion del resto de la pena de prision y

concesion de la libertad condicional, aplicable en la ultima fase del cumplimiento de la
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condena y gque mantiene, a salvo del pronostico favorable de reinsercion social, los
mismos requisitos que el texto del CP anterior a la reforma, es decir, la concede el JVP
y requiere la clasificacion en tercer grado, el cumplimiento de tres cuartas partes de la

condena y buena conducta.

De hecho, segun algunos autores la naturaleza de la libertad condicional en el
CP de 1995 se acerca mas, segun algunos autores, a una ‘“sustitucion del cumplimiento
de la fase final de la condena impuesta” que a, simplemente, una ultima etapa de la

gjecucion de la pena de prision®4°.

Pero en dicho precepto no se hace referencia alguna a la prision permanente
revisable, por lo tanto, habrd que estar a los requisitos generales para concluir si se
puede o no aplicar a esta nueva pena, y ahi es donde se descarta, ya que cumplidos los
plazos propios de acceso al tercer grado y buena conducta, es obstaculo insalvable el
cumplimiento de las tres cuartas partes, ya que en una pena que no tiene duracion

determinada no es posible calcularlo.

Y por Gltimo, se recoge en el art. 92 CP como un supuesto especifico, el de
la suspension de la ejecucion de la pena de prision permanente revisable que, aunque
exige similares requisitos que la libertad condicional, s6lo en su ordinal tercero la
vincula a esta figura, cuando en realidad se trata del proceso de revision necesario para
que no acabe siendo una pena perpetua, teniendo en cuenta que se trata de una pena de
duracion indeterminada. Por ende, la suspension de la ejecucion de la pena esta
operando como una via de revision que conlleva finalizacion de la condena, mas que

como una excarcelacion adelantada.

Por otro lado, y respecto al juzgado o tribunal competente, la libertad
condicional de la pena de prision la concede el JVP dado que se trata de una figura
propia de la ejecucién penitenciaria. Sin embargo, la revision de la pena de prision

permanente revisable la concede el tribunal sentenciador, tras un procedimiento oral

49 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. Formas sustitutivas de las penas privativas de libertad en el Codigo
Penal espafiol de 1995. Estudios Juridicos en Memoria de José Maria Lidon, 2002, pags. 16 a 17.
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contradictorio en el que intervienen el Ministerio Fiscal y el penado asistido de su
abogado**°. No obstante, en el propio art. 91 CP se recoge que el tribunal sentenciador
solo mantiene la competencia de cambiar las condiciones impuestas con arreglo al art.
83 CP, pero no la de su revocacion, que queda en manos del JVP, por méas que la
remision al art. 86 CP extienda al tribunal sentenciador las causas generales de la

revocacion de la suspension.

Las divergencias entre las competencias de ambos juzgados surgen nuevamente
cuando el mismo art. 92 CP sefiala que sera el tribunal (sentenciador) el que verifique
cada dos afios la posibilidad de suspensién y demas, por remision a los arts. 83, 86 y 87
CP. Es decir, nuevamente se refiere a dicho juzgado o tribunal y no al JVP.

Otra diferencia importante a tener en cuenta en la libertad condicional en cuanto
a la prision permanente es que mientras en la libertad condicional se exige el pago de la
responsabilidad civil, en la revision de la prision permanente revisable se omite dicho

requisito, sin que le pueda alcanzar el art. 90.1 CP.

En cuanto a los requisitos especificos de la libertad condicional para delitos
referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo y organizaciones
criminales, han sido reproducidos integramente en la revision de la prision permanente

revisable prevista en el art. 92.2 CP, lo que puede bloquear gravemente su concesion.

Para la concesion de la libertad condicional el juez de vigilancia ha de valorar la
existencia de buena conducta en el penado, porque como ya dije en el los apartados
anteriores, con la reforma del CP de 2015, se ha suprimido la necesidad de prondstico
individualizado y favorable de reinsercion social. Por el contrario, en la revision de la
prision permanente revisable, el tribunal ha de comprobar: la existencia de un
prondstico favorable de reinsercion social valorando la personalidad del penado, sus
antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos

gue podrian verse afectados por una reiteracion del delito, su conducta durante el

40Art. 92.1 in fine tras la redaccion dada por la LO 1/2015, de 30 de marzo.
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cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales y los efectos que
quepa esperar de la suspensioén de la ejecucion y el cumplimiento de las medidas
impuestas -previa valoracion de los informes emitidos por el centro penitenciario y los
especialistas que el tribunal determine-. Sin duda, dicho requisitos son mucho mas

subjetivos y dotador de mayor indeterminacion.

En cuanto a la revocacién, ambas figuras se remiten al art. 86 CP donde se
recogen las causas especificas de revocacion por el juez de vigilancia si cambian las
circunstancias que dieron lugar a su concesion. La diferencia, como antes he recogido,
es que el cambio de reglas impuestas en la libertad condicional lo realiza el juez de
vigilancia, mientras que en la revision de la prisién permanente revisable lo hace el juez

o tribunal sentenciador.

Otro elemento a tener en cuenta es que la revocacion en la prision permanente

revisable emplaza a un nuevo intento de solicitud de revision.

Por otro lado, la libertad condicional en sistema general no contempla plazos
predeterminados para volver a solicitarla, salvo de los periodos de revision de
clasificacion previstos por la legislacion penitenciaria que son cada seis meses, de
acuerdo con lo que dispuesto en el art. 105 RP. En la revision de la prision permanente
revisable, se deben verificar por el tribunal el resto de requisitos de la libertad
condicional, como minimo cada dos afios, desde las fechas previstas en el art. 92 y 78
bis CP, respectivamente e, incluso, el penado podra volver a solicitarla cuando lo desee,
salvo que el tribunal le fije un plazo de hasta un afio para no volver a pedirla de nuevo

después de una denegacion.

En la revision de la prision permanente revisable lo caracteristico es que se
concede por un plazo de cinco a diez afios, y justo en dicho requisito es donde el
legislador sefiala en el art. 92.3 CP que “el plazo de suspension y libertad condicional
se computard desde la fecha de la puesta en libertad del penado”, 10 que resulta
sorprendente después de presentarlas como dos figuras diferentes a lo largo del resto de

la regulacion.
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Los elementos coincidentes entre la libertad condicional en general y la libertad
condicional en la prision permanente revisable son: la valoracion del esfuerzo en la
reparacion (art. 80 CP), la posibilidad de imponer prohibiciones y deberes (art.83 CP),
las causas de revocacion (art. 86 CP), la remision de la pena (art. 87 CP) y los supuestos
especiales de mayores de setenta afios y enfermos muy graves (art. 91 CP). Todas estas
funciones corresponden al tribunal sentenciador, salvo la ultima de ellas que
corresponde al JVP, al igual que la posibilidad de revocar la suspension de la ejecucion
del resto de la pena y la libertad condicional concedida cuando no se pueda mantener el

prondstico de falta de peligrosidad en que se habia fundado.

Parte de la doctrina destaca la pérdida de funciones de competencia por parte del
juez de vigilancia en la prision permanente revisable, como es la concesion de la
libertad condicional o la concesidén en segunda instancia del tercer grado, y que la
revision de esta sancién se apoye en demasiados aspectos del pasado y del incierto
futuro reflejado en el concepto de peligrosidad, pero no del presente y su evolucion.

Como afirma SANCHEz OsTiz, de todo ello se puede concluir que la libertad
condicional como ultima fase del sistema de individualizacion cientifica no es aplicable
a la prision permanente revisable como una prueba més del control, que en los Gltimos
afos viene ejercitando el CP sobre el sistema penitenciario®*. Con ello, desplazando la
esencia del tratamiento penitenciario basado en la evolucion a través de la progresion
individual del condenado, se sustituye el enfoque resocializador necesario en toda

materia penitenciaria por su perspectiva estrictamente punitiva.

Segun BONA I PUIGVERT, la reforma operada por la LO 7/2003, de 30 de junio,
de medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas, ya afect
gravemente al tercer grado y a la misma libertad condicional al priorizar el aspecto
cronoldgico en el primero y anular en ambos el valor del prondstico individualizado de
reinsercion social por su condicionamiento con el pago de la responsabilidad civil, todo

ello, segun dicho autor, no hace mas que ignorar la especialidad del tema penitenciario

451 SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, P., La prision permanente revisable protagoniza la reforma del Codigo
Penal, Ed Aranzadi, 2015.
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espanol basado en la clasificacion penitenciaria en cuatro grados diferenciados por el

tratamiento penitenciario y el régimen de vida a seguir®®?,

En conclusion, parece que el régimen penitenciario previsto para la prision
permanente revisable no sélo conlleve una vulneracion del mandato de los arts. 15 y
25.2 de la CE*®, sino que también vacia de contenido el sistema de individualizacion
cientifica, e incluye periodos de seguridad en figuras que son derechos reconocidos a
los internos cuando se cumplen los requisitos previstos legalmente. Lejos queda, segln
doctrina mayoritaria, la voluntad del art. 71.1 de la LOGP que prioriza el tratamiento
sobre el régimen, ya que todas estas previsiones son continuos ataques al sistema

penitenciario basado en la reeducacion y reinsercion social*>*.

42 BONA I PUIGVERT, R., Clasificacion y tratamiento penitenciario. Cuadernos de Derecho Judicial, 1995,
pag. 253.

43 CUERDA RIEZU, A. La cadena perpetua y las penas muy largas de prision: porqué son
inconstitucionales en Espafia, Atelier, 2011, pag. 85.

454 Hay un fuerte debate doctrinal acerca de la naturaleza, significado y contenido que debe otorgarse a la
reinsercion y reeducacion social previstos en el art. 25.2 CE. Al respecto, mas ampliamente ZAPICO
BARBEITO, M., ¢Un derecho fundamental a la reinsercion social? Reflexiones acerca del articulo 25.2
CE, en AFDUDC, 2009, pag. 919 a 944,
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CONCLUSIONES

Las conclusiones de la presente tesis suponen, por un lado, determinar con
precision los conceptos estudiados, relacionarlos, y observar desde una posicion critica
la realidad que envuelve la ejecucion de las penas y, por otro lado, nos sirven de
motivacion para proponer alternativas resolutivas que puedan mejorar los problemas

principales que surgen en la ejecucion, esto es, su pronta determinacion y aplicacion.

Soy consciente de que la investigacion que he suscrito sobre las formas
sustitutivas de las penas privativas de libertad asi como de su cumplimiento, es un tema
que resulta centenario. Si bien, la literatura juridico-penal y penitenciaria sobre el
mismo es tan prolija como escasos han sido los avances que se han producido en orden
al destierro de las penas privativas de libertad, en general, dentro de los sistemas

punitivos.

En la dltima década, Unicamente se habian reformado e introducido alternativas
en relacion a las penas cortas privativas de libertad, tales como los trabajos en beneficio
de la comunidad, y dichos avances no iban dirigidos en la linea de sustituir las penas
cortas de prisidn por otras, sino por la via de la inejecucién o ejecucion incompleta de
las mismas, es decir, a través de la suspension. Muchos de ellos, ademas, llevados a
cabo de manera infructuosa, debido a la falta de medios administrativos y econémicos

para hacer efectivo los mismos.

Aqui radica mi principal critica frente al sistema judicial penal actual, y es en la
escasez de medios econémicos, administrativos y judiciales para una efectiva, correcta y

agil ejecucion de una pena corta de prision.
Tanto la suspension como la sustitucién de las penas privativas de libertad por

otras menos gravosas deberia ser un beneficio de primer orden en cualquier estado

democratico y constitucional, como lo es el estado espafiol.

313



EJECUCION DELASPENAS

Con la reforma del CP operada en este afio 2015, es cierto que los avances han

sido més notorios y, a mi parecer, con una vision mucho mas europeista.

No obstante, es notorio en los tiempos en que nos hallamos, el desbordamiento
de causas en fase de ejecucion que padecen en la actualidad no sélo los jueces y

tribunales sentenciadores, sino también aquellos especificos de tramitar ejecutorias.

A lo largo de la investigacion, he estudiado la posibilidad de la suspension y
sustitucion de la pena privativa de libertad en el mismo dictado y fallo de la sentencia
previsto, por fin, de forma especifica, en el nuevo CP. Esta es una excelente opcion para
no colapsar los juzgados de ejecutorias y sera necesario que, al tiempo de elevar las
calificaciones a definitivas en el acto del juicio oral, se solicite en el mismo tramite la
suspension de la pena por parte de los abogados defensores. Por ende, al tiempo de
notificar la sentencia al condenado, se le notificara igualmente sobre la concesiéon o no

la suspension, empezando a contar el plazo desde el dia de aquella notificacion.

Si la sentencia lo fuera de conformidad, al igual que en la sustitucién, se hara
constar en el mismo fallo de la sentencia y el computo de la suspension, por tanto,

iniciara al tiempo de la notificacion de ésta con unas ventajas inusuales hasta hace poco.

Con ello, no solo se actuara en beneficio del reo, sino que se evitaran demoras
injustificadas que, en la mayoria de casos y previamente a la reforma, se tornaban
contrarias al reo habida cuenta desde el dictado de la sentencia hasta la notificacion de
la suspension, en la practica, podian pasar hasta dos afios. Dicho transcurso de tiempo
unido al plazo suspensivo, pongamos de dos afios, convertia la suspension real en una
ficticia de “cuatro afios”. Ademas, de prosperar la nueva resolucion sobre la suspension
en sentencia, supondrd un descargo importante en las actividades de los juzgados y

tribunales a la hora de ejecutar una pena corta de prision.

Mi anterior razonamiento se enlaza perfectamente con lo que podria ser un
control efectivo y rapido por parte de los juzgados o tribunales competentes, del

cumplimiento, en su caso, de una pena de prision. Asi, en el caso de que la suspension o
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la sustitucion de las penas no fuera concedida, en el fallo de la sentencia, podria
recogerse igualmente la orden para efectuar, en un plazo determinado, el ingreso en
prision o, en su caso, dadas las circunstancias personales, sociales y laborales del

condenado, estimarse una prorroga para su ingreso.

Con ello se evitaria o reduciria la demora, -en muchos casos, nefasta para el reo-,
desde el dictado de la sentencia hasta que el juez o tribunal ejecutor dicta el ingreso en
prision o, en su caso, la orden de busca y captura del reo de no hallarse a disposicion de
la Justicia. Qué decir sobre la posible reincidencia delictiva del condenado en ese interin

de tiempo, interminable para quien estd a punto de ingresar por primera vez en prision.

No podemos olvidar la superpoblacion de las carceles y la falta de medios
econdmicos para soportar el hacinamiento actual de los presos. Ello, me lleva a concluir
que un mejor estudio y observacion por parte de la junta de tratamiento para personas
cuyo historial delictivo y circunstancias personales permiten un voto de confianza,
llevaria a su clasificacion inicial en un régimen abierto, por ser éste mucho mas
adecuado para los fines de la pena impuesta, cumpliendo asi con creces sus fines y

aliviando el elevadisimo nimero de internos que existen en nuestras carceles.

Y, también, porqué el tercer grado no pudiera concederse a un condenado sin
llegar a ingresar, efectivamente, de forma personal y administrativamente, en un centro
penitenciario. Es decir, que el tercer grado penitenciario se concediera sin tener que
ingresar en prision y evitar asi los largos dias de internamiento inicial que en la practica
deben transcurrir hasta que Instituciones penitenciarias aprueba el acuerdo elevado por
la junta de tratamiento. Con ello, se reduciria notablemente la poblacion presa, asi como

los costos econdmicos®® que supone la poblacion reclusa, pudiendo acudir el

455 Seglin datos oficiales del Consejo Europeo, el coste medio de cada preso en Espafia es de 65 euros al
dia, lo que supone 1.950 euros al mes y 23.725 euros al afio. El presupuesto total dedicado al sistema
penitenciario espafiol alcanz6 1.538,5 millones de euros en 2011, lo que se traduce en 3,3 veces mas que
la media europea. La media europea por recluso se ha incrementado a 103 euros dia en 2011, frente a los
93 euros en 2010.
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condenado en tercer grado, directamente, a centros especificos de régimen abierto para

pernoctar.

Existe, desde siempre, cierta ilusion o espejismo en el conjunto de la sociedad
segun el cual mediante actuaciones represivas se podra construir positivamente un
mundo mejor. Mas, esta contradiccion de pretender asentar un estado democratico sobre
las bases de la represion tiene graves consecuencias ya que se genera un ambiente
cargado de recelo y desconfianza. Llegados a este punto, debo decir que la reforma del
CP operada en este afio 2015 se caracteriza por la intensificacion de la intervencion

penal.

No solo es cuestion de mas Derecho penal, sino también de un Derecho penal
que resulta mas intenso, y se presenta como tal. La intensificacion se percibe también
cuando, siguiendo el modelo de otros paises de nuestro entorno europeo, se introduce la
prisién permanente revisable para aquellos delitos de extrema gravedad, en los que los

ciudadanos demandaban una pena proporcional al hecho cometido.

Con todo, por mas que se presente como una pena revisable y para casos
gravisimos, lo mas sintomatico, es prever la posibilidad del caracter perpetuo de la pena
de prision y el desasosiego que produce el imaginarnos volver a penas impuestas en

otras épocas.

Tras veinte afios de vigencia, son muchas las reformas que han afectado al CP.
Son tantas y algunas tan profundas que, al final, resulta dificil identificar el contenido

originario sobre una estructura maltrecha y sobrecargada.

Ciertamente, de poco serviria una legislacion al estilo de /’art pour [’art sino que
es positivo que se modifique para mejorarla. Pero quien ha seguido la evolucién de
nuestro Derecho penal a lo largo de estas reformas, llega a la conclusion de que las

nuevas medidas parece que sirvan mas para cubrirse, pero no para lucir.
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Conociendo perfectamente el legislador el problema que conlleva la ejecucion
de las penas y su efectivo cumplimiento, es lamentable que no lo haya afrontado
normativamente, persiguiendo unos fines mas politicos que encaminados a amparar los

derechos de los condenados.

Con la indicada reforma se nos presenta un nuevo CP que no evita la inseguridad
juridica que se genera a la hora de conceder o no la suspension o sustitucién de un
interno, o la aplicacién de una de las nuevas penas graves previstas, dado que estamos
ante la concurrencia de elementos subjetivos y totalmente discrecionales para jueces o
tribunales, como son presuposiciones futuras o predicciones en la peligrosidad del
condenado.

Una sociedad sin delincuencia postularia un mundo orwelliano donde todo se
encontraria programado institucionalmente y sin posibilidad de elegir. Por eso, se
establece un delicado equilibro en el Derecho penal, entre el margen de libertad de
actuacion de los ciudadanos y el campo reservado al derecho represivo frente a las
conductas incivicas desordenadas, sin olvidar, que en dicha cuerda son varios los

malabaristas en juego.

En sintesis, a modo ilustrativo, cito algunos criterios basicos que podrian inspirar

una futura legislacion de la ejecucion de las penas:

¢ Que fuera obligatorio la decisidn sobre la suspensién y sustitucion de la pena en

caso de llegar a una conformidad en fase de instruccion.

e Ordenar el ingreso en prisién o, en su caso, su aplazamiento motivado en la

misma sentencia condenatoria o, en caso de conformidad, en aquel acto.

e Posibilidad de acceder a un tercer grado penitenciario sin la necesidad de
realizar un efectivo ingreso en prision, pudiendo acceder a centros abiertos de

forma directa para pernoctar.
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e Reducir los plazos concedidos a la administracion penitenciaria para evaluar los

tratamientos y regimenes de los internos a la hora de su clasificacion.

e Aumentar el capital destinado a los controles teleméticos en relacién con las
nuevas medidas previstas en el CP del 2015, ya que de lo contrario, de nuevo,
surgirdn los problemas practicos que conllevan pan para hoy y hambre para

mafana.

e Otorgar mayor y especial relevancia a la pena de trabajos en beneficio de la
comunidad como forma sustitutiva de cumplimiento de las penas privativas de

libertad para delitos menos graves.
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