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PARTE |
“EL JURISTA Y SU EPOCA”






Emilio Tavera Benito

Jurista del Cuerpo Superior de Técnicos de Instituciones Penitenciarias (Jubilado)'

Francisco Bueno Arus: Funcionario, Jurista, Profesor

I. FRANCISCO BUENO ARUS: Funcionario. Letrado del Ministerio de
Justicia.

En el acto de homenaje, con motivo de su jubilacién, dijo Paco Bueno, citando a
Chesterton, que en su vida “todo se hizo como se habia planeado y por eso el resultado
fue el contrario del que tenia que haber sido”. No creo que haya sido asi, exactamente.
Pienso mas bien que Paco nacié dotado de unas extraordinarias capacidades a las que
sum el estudio, la reflexion, el trabajo al fin, hasta convertirlo en un profesional que
repetidamente habria de ser requerido para dirigir o colaborar en los proyectos mds
diversos en el dmbito de la justicia. Es por ello por lo que, como mds adelante se deta-
llara, lo encontramos participando en la reforma penitenciaria o presidiendo la
Comisién que redacté la Ley Reguladora de los Procedimientos ante el Juez de
Vigilancia o presidiendo Comités Negociadores de tratados bilaterales de extradicion.

En los dltimos afios de la década de los cincuenta (del siglo pasado), los funcio-
narios que en aquellos afios habfamos ingresado en el Cuerpo Especial de Prisiones
seguiamos con el mayor interés todo lo que relacionado con los funcionarios ocurria
en el Ministerio de Justicia que ocupaba, como actualmente, el edificio de San
Bernardo 45, en cuya primera planta se ubicaba la Direccién General de Prisiones.
Todos conociamos un matrimonio de funcionarios del Ministerio a los que vefamos
entrar y salir juntos del trabajo y supimos que un hijo de este matrimonio, de 21 afios,
que estudiaba el dltimo curso de la carrera de Derecho, habia comenzado a recoger
informacién y documentacién para preparar las oposiciones al Cuerpo de Letrados
del Ministerio de Justicia. Supimos y ello nos producia satisfaccion que para prepa-
rar los temas de Derecho Penitenciario consultaba con Don Marcelino Rodriguez,
Jefe Superior de Administracién del Cuerpo Especial de Prisiones, entonces uno de
los tres funcionarios del Cuerpo que eran Doctores en Derecho.

En el afio 1957, Paco Bueno terminé la Carrera de Derecho y dos afios mads tarde,
en 1959, ingresé por oposicion en el Cuerpo de Letrados del Ministerio de Justicia.

' Agradezco a la familia de Paco Bueno el haberme facilitado un buen niimero de datos a los que me habria
resultado dificil acceder.
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El Cuerpo de Letrados del Ministerio de Justicia era un Cuerpo de gran prestigio, con
un nimero muy reducido de efectivos, que no llegaba a veinte funcionarios. El acce-
so al Cuerpo resultaba sumamente dificil pues las oposiciones tenian lugar cada doce
0 mads afos.

Paco siempre considerd, y asi lo manifestaba, que su destino a la Direccién
General de Prisiones, que no era precisamente la “joya de la corona” del Ministerio
de Justicia, respondia a la intencion de los Letrados mds antiguos de mantenerlo ale-
jado de las unidades mas relevantes del Ministerio, como podian ser la Subsecretaria
o la Direccion General de Justicia, por su condicidn de hijo de funcionarios de los
“Cuerpos Generales” del Ministerio.

Sean cuales fueran los motivos por los que Paco Bueno se incorporé a la
Direccién General de Prisiones, lo cierto es que muy pronto se dio cuenta de las metas
hacia las que habia de orientarse la actuacion de esa Direccién General, de las muchas
carencias y del generalizado desencanto entre los funcionarios y a la mejora de esta
situacion se entregd con la misma intensidad y el mismo entusiasmo con el que habria
de entregarse en su futura carrera a las més diversas tareas en las que hubo de inter-
venir.

De su paso por la Direccién General de Prisiones podemos distinguir dos eta-
pas claramente diferenciadas. En la primera Paco Bueno fue un poco el “llanero
solitario”. Incomprendido, tenaz en la defensa de aquello en lo que crefa, en con-
ferencias y articulos en la Revista de Estudios Penitenciarios fue poniendo de
manifiesto sus convicciones sobre la necesidad de mejorar las condiciones de vida
de los internos. Luchando por esta idea se cred muchas indiferencias y algunas ene-
mistades. En una conferencia en la Escuela de Estudios Penitenciarios, convenci-
do de la necesidad de desterrar cualquier atisbo de malos tratos en las prisiones,
afirmé algo que hoy nadie se atreveria a discutir, que la ilegitimidad de cualquier
maltrato a un interno por parte de un funcionario transformaba en derecho la reac-
cion de defensa de éste contra el funcionario agresor. La accidon de defensa del
interno no podria considerarse antijuridica, siempre, eso si, que esa accién de
defensa cumpliera los otros dos requisitos exigidos por el Codigo Penal: necesidad
racional del medio empleado para impedirla o repelerla y ausencia de provocacién
suficiente por parte del defensor. Estas afirmaciones fueron mal recibidas por una
parte importante de los funcionarios de prisiones que, durante semanas, meses tal
vez, las criticaron duramente...

A su paso por la Direccién General de Prisiones (mas tarde Direcciéon General
de Instituciones Penitenciarias) atribuyé Paco Bueno el cambio de orientacién en
el estudio del Derecho. Tuvo el Derecho Civil como asignatura mas importante
durante la carrera, lo que le llevé a formar parte del selecto grupo de alumnos a los
que el insigne jurista Don Federico de Castro dedicaba una especial atencién y
dedicacién y a colaborar con el Profesor durante su etapa de becario del Instituto
de Estudios Juridicos. Por “necesidades del servicio”, como siempre decia, hubo
de dedicarse al Derecho Penal y al Derecho Penitenciario que constituyeron, asf,
hasta su muerte, su dedicacién principal tanto en su condicién de Letrado del
Ministerio de Justicia, como de Letrado del Consejo General del Poder Judicial, asi
como en la Universidad y en las demés Instituciones Docentes donde impartié su
magisterio.
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La segunda de estas etapas comienza en 1978 cuando es llamado por Carlos Garcia
Valdés para ocupar la Jefatura del Servicio Técnico y Juridico de Asuntos Penitenciarios
de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias. Paco afirmé repetidamente que
de todas las “aventuras” profesionales, la mds atractiva, pero también la que mds incom-
prension le habia acarreado o, tal vez, precisamente por esa incomprension, fue la refor-
ma penitenciaria de 1979. Formando parte de la Comisién de Redaccién de la Ley
Organica General Penitenciaria y presidiendo el grupo de trabajo que elabord el
Reglamento Penitenciario de 1981 tuvo la ocasion de hacer realidad buena parte de las
aspiraciones que llevaba dentro, quizas desde que, mucho antes, presentara su tesis doc-
toral sobre la redencion de penas por el trabajo: “poner el sistema penitenciario de nues-
tro pais a la altura de los mas avanzados de los paises desarrollados, dar contenido al
“mito” de la pena resocializadora, instaurar la auténtica judicializacion de la ejecucion
de las sentencias penales, atemperar la justicia con la comprensién y la compasion y
ofrecer siempre a los internos oportunidades para emprender una nueva vida alejada del
delito”. Proclam¢ siempre su lealtad a quien llamé su “joven profesor”, Garcia Valdés,
porque le habia puesto en el camino de plasmar sus convicciones, sus ideas y sus entu-
siasmos en una aventura, decia, en la que ellos dos y un pequefio grupo de colaborado-
res eran los uUnicos que crefan, junto con el Ministro, Landelino Lavilla, y el
Subsecretario, Juan Antonio Ortega Diaz Ambrona, que siempre apoyaron lo que se
estaba haciendo en la Direccién General de Instituciones Penitenciarias.

En su etapa de Letrado del Ministerio de Justicia fue Director de la Revista de
Estudios Penitenciarios (1963-1980), Director de la Coleccion Legislativa de Espafia
(1964-1968), Jefe del Servicio de Asuntos Penales, Recursos y Conflictos
Jurisdiccionales de la Subsecretarfa y Jefe del Servicio Técnico y Juridico de la
Direccion General de Instituciones Penitenciarias, como Subdirector General. Fue
Vocal Permanente (1980) de la Seccién Cuarta Derecho Penal y Penitenciario) de la
Comision General de Codificacion de la que més tarde fue Secretario y, més tarde aun,
como luego se dird, Presidente. Ha formado parte también de diversas Comisiones
Interministeriales como la Comisién de Cooperacién Juridica Internacional o la
Comision de Estudios de Problemas derivados del Consumo de Drogas.

Desde 1962 hasta su jubilacién participd, como ponente, comunicante o asistente
en Jornadas, Seminarios o Congresos convocados por Entidades Internacionales, como
la Sociedad Internacional de Criminologia, La Asociacién Internacional de Derecho
Penal, La Fundacién Internacional Penal y Penitenciaria, en los Institutos Superiores
Internacionales de Siracusa y Messina, en la Conferencia Europea de “Probation”
(Paises Bajos) y en la Conferencia Internacional para la Abolicién de la Prision. De la
Fundacién Internacional Penal y Penitenciaria fue miembro por eleccién desde 1980 y
desde 1975 miembro de la Asociacion Internacional de Derecho Penal.

Fue miembro de las Delegaciones Espafiolas designadas por el Ministerio de
Asuntos Exteriores para negociar Tratados de Extradicion y Auxilio Judicial
Internacional con Suecia (1973-1974), con Austria (1976) y con Méjico (1978). Ha
sido miembro, como representante espaiol, de los Comités de Expertos del Consejo
de Europa relativos a Extradicién (1978-1979), Tortura (1978) y Tratamiento de
Reclusos Extranjeros (1979-1983) En el Cuerpo de Letrados del Ministerio de
Justicia, en el afio 1985, ascendi6 a Letrado Mayor Superior, nimero uno del Cuerpo,
estando equiparada esta categoria a la de Magistrado del Tribunal Supremo.
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Letrado del Consejo General del Poder Judicial.

En el aflo 1981, por concurso, pasé a ocupar plaza de Letrado del Consejo General
del Poder Judicial, siendo destinado al Gabinete Técnico y nombrado, un afio des-
pués, Jefe de Servicio. Desempeiid los destinos de Jefe de Seccién de Relaciones
Institucionales, Asesor de la Mesa de Contratacién y Secretario del Consejo de
Redaccidn de la Revista del Poder Judicial.

Colabor6 con la Comisiéon de Estudios e Informes y con las Vocalias de
Publicaciones y de Relaciones con el Defensor del Pueblo, Ministerio de Justicia,
Ministerio Fiscal, Universidades y Asociaciones Profesionales. Colaboré asimismo
en los organismos internacionales de politica criminal y participd en congresos, semi-
narios y jornadas de estudio, en alguno de los cuales ha sido ponente general.

Entre los afios 1983 y 1996 particip6 en las actividades de formacién del Consejo,
dirigiendo los cursos sobre ejecucion de la sentencia penal y el monogréfico para
Jueces de Vigilancia.

En el afo 1996 presidié la Comision que redacté la Ley Penal del Menor y la
Comisién que redactd la Ley Orgédnica de Procedimiento ante la Jurisdiccién de
Vigilancia Penitenciaria.

Por sus conocimientos y experiencia en el campo penitenciario organizd y parti-
cip6 en todas las reuniones de Jueces de Vigilancia, coordinando los trabajos para
establecer los “Criterios Comunes de Actuacién” que han constituido una guia para
los propios Jueces y para la Administracién Penitenciaria, llenando el vacio produci-
do por la ausencia de normas de procedimiento, ya que el Proyecto de Ley Organica
de Procedimiento ante la Jurisdiccién de Vigilancia hubo de ser retirada durante su
tramitacion parlamentaria por falta de entendimiento del Grupo Parlamentario del
Partido en el Gobierno y el Grupo Parlamentario de Convergencia y Unién. De los
“Criterios Comunes de Actuacion de los Jueces de Vigilancia”, tal vez exagerando un
poco, llegé a decir Paco Bueno que ofrecian material para una tesis doctoral, que ver-
saria sobre “Acuerdos adoptados por Asambleas de Jueces con eficacia normativa”.
Ciertamente no todos los acuerdos de estas (asi las llama) Asambleas de Jueces, han
recibido la aprobacién de los Tribunales, especialmente del Tribunal Supremo.

Fue representante espaiiol en los Comités de Expertos del Consejo de Europa rela-
tivos a Competencia Penal Extraterritorial (1985-1988), Terrorismo (1989),
Pronunciamiento de Penas (1989-1992), Medicion en materia Penal (1998-1999). Fue
Jefe de la Delegacion Espaiiola en el Comité Director de Problemas Criminales del
Consejo de Europa (1996-2001); Miembro del Grupo de Reflexion sobre
Cooperacion Juridica Internacional en el Siglo XXI, del Consejo de Europa.
Represent6 a Espafia en los Congresos VIII y X de las Naciones Unidad sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente (La Habana 1990 y Viena 2000),
asi como en las reuniones preparatorias de Helsinki y, Viena y en el Grupo de Trabajo
Comunitario del Consejo de las Comunidades Europeas (Bruselas, 1991).

En el afio 1984 la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica creé el
Cuerpo Superior de Letrados del Estado (apartado 4° de la disposicion adicional
novena desarrollada por el Real Decreto 849/1985, de 5 de junio) e integraba en el
mismo el Cuerpo de Abogados del Estado, el Cuerpo Técnico de Letrados del
Ministerio de Justicia, el Cuerpo de Letrados de la Direccién General de Registros y
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del Notariado y el Cuerpo de Letrados del Consejo de Estado. La ley 23/1988, de 28
de julio, estableci6 que el Cuerpo de Superior de Letrados del Estado pasaba a deno-
minarse Cuerpo de Abogados del Estado, manteniendo la integracién en el mismo de
los funcionarios que formaron parte de los extinguidos Cuerpos de Abogados del
Estado, Técnico de Letrados del Ministerio de Justicia y Letrados de la Direccién
General de Registros y del Notariado.

De esta forma, Paco Bueno pasé de ser funcionario del Cuerpo de Letrados del
Ministerio de Justicia a ser funcionario del Cuerpo de Letrados del Estado y, poco
tiempo después, a ser funcionario del Cuerpo de Abogados del Estado, del que llegé
a ser nimero uno hasta su jubilacién.

Secretario General Técnico del Ministerio de Justicia.

En el mes de mayo de 1996 es nombrado por el Consejo de Ministros Secretario
General Técnico del Ministerio de Justicia, puesto en el que desarroll6 las competen-
cias en materia de promocion legislativa, cooperacién juridica internacional, recursos
administrativos, preparacién de los Consejos de Ministros, documentacién y publica-
ciones y relaciones del Ministerio con los Organismos Internacionales.

Director General de Politica Legislativa y Cooperaciéon Juridica Internacional.

Por iniciativa suya, en el mes de mayo de 2001, se crea la Direccién General de
Politica Legislativa y Cooperacion Juridica Internacional de la que es nombrado titu-
lar, cesando en el mes de diciembre de 2001, fecha en la que es nombrado Presidente
de la Seccién Cuarta (Derecho Penal y Penitenciario) de la Comision General de
Codificacion de la que, como ya se ha dicho, fue Vocal Permanente y Secretario. En
su condicién de Director General de Politica Legislativa y Cooperacién Juridica
Internacional, ha participado en Comités negociadores de tratados bilaterales de
extradicién y en Comités redactores de borradores de Tratados y proyectos de decla-
raciones o recomendaciones del Consejo de Europa, Unién Europea y Naciones
Unidas, dirigidos a los Estados miembros sobre temas de delincuencia o auxilio judi-
cial internacional. Fue nombrado miembro del Bureau del Comité Director de
Asuntos Penales del Consejo de Europa y participé en la Conferencia de Naciones
Unidas que elaboré el Estatuto de la Corte Penal Internacional de 1998 (La
Delegacion Espaiiola, presidida por el Diplomatico Antonio Yafiez recibié el Premio
Tomds y Valiente, otorgado por la Diputacion de Sevilla en 1999).

En el mes de diciembre de 2001 se reincorpora al Consejo General del Poder
Judicial y es destinado al Gabinete Técnico y a la Comision de Seguimiento de la Ley
de Responsabilidad Penal del Menor, continuando con la Presidencia de la Seccién
cuarta de la Comisién de Codificacion.

I1. FRANCISCO BUENO ARUS: Jurista.
Entre todas las actividades en las que a lo largo de su vida ha participado Paco

Bueno, no resulta facil distinguir aquéllas en las que lo ha hecho en su condicién de
Letrado del Ministerio de Justicia, de Letrado del Consejo General del Poder Judicial

Revista de Estudios Penitenciarios Extra-2013 / PAG.17



€milio Tavera Benito

o de Director General, de aquellas otras que ha llevado a cabo tnicamente en su con-
dicién de jurista. No obstante, por las Instituciones en las que han tenido lugar estas
ultimas, por los fines que persiguen y por las personas a las que van dirigidas, puede
entenderse claramente que son actividades para las que ha sido requerido por su sdli-
da y especializada formacién juridica y que habria sido invitado a las mismas cual-
quiera que hubiera sido su condicién profesional.

En los afios que transcurren entre la jubilacién y el fallecimiento de Paco Bueno,
recordando su vida activa, nos contaba a los amigos que habia dado mds de ciento
veinte conferencias sobre temas de Derecho Penal y Penitenciario y que habia parti-
cipado con ponencias y comunicaciones en otros tantos Seminarios, Congresos o
Jornadas de Estudio.

Conferencias en Universidades.

Ha pronunciado conferencias en las Universidades de Coimbra, Oporto,
Valladolid, Murcia, Granada, Cordoba, Valencia, Alicante, Las Palmas, Orense,
Pontevedra, Oviedo, Sevilla, Huelva, Jerez de la Frontera, UNED (Mérida) y CEU
(Alicante). En Madrid ha pronunciado conferencias en la Universidad Complutense,
Carlos III, UNED, San Pablo, Europea, Juan Carlos I y Colegio Universitario Luis
Vives.

Conferencias en otras Instituciones Docentes.

En las Escuelas Superiores de Arquitectura de Toledo, y de Las Palmas; en los
Institutos de Criminologia de Barcelona, San Sebastidn, Granada y Las Palmas de
Gran Canaria; En los Colegios Mayores Isabel de Espafia (Madrid) y Lasalle y Santa
Isabel (Zaragoza); en el Centro de Estudios Judiciales (Madrid y Barcelona); en el
Centro de Estudios Judiciarios de Lisboa; en las Escuelas de Practica Juridica de las
Universidades Complutense y Comillas; en la Escuela de Estudios Penitenciarios; en
la Escuela Superior de Policia; en los colegios de Abogados de Madrid, Cadiz, Las
Palmas de Gran Canaria y Santa Cruz de Tenerife; en el Instituto de Reinsercion
Social (Barcelona) la Fundacién Diagrama (Madrid), la Casa de Cultura de Reinosa
y el Centro de Estudios Juridicos de Riaza. Ha sido invitado a impartir un curso de
Derecho Penal Espaiol en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de Poitiers y a
participar en un Seminario sobre responsabilidad penal de los menores en la
Universidad Catdlica de Santiago de Chile.

Ponencias y Comunicaciones.

Ha participado como ponente o comunicante en Jornadas de Estudio, Seminarios
o Congresos convocados por la Universidad Internacional Menéndez Pelayo
(Santander), el Colegio Domingo de Soto (Segovia), CEU (Madrid), el Instituto de
Cuestiones Internacionales (Madrid), La Asociacién pro Derechos Humanos, las
Comunidades Auténomas de Andalucia, Castilla La Mancha y la Rioja, el Ministerio
del Interior, la Direccion General de Trafico, las Escuelas de Practica Juridica de la
Universidad Complutense y la Universidad Pontificia de Comillas, la Fundacién
BBYV (Bilbao), la Fundacién el Monte de Sevilla, el Instituto Internacional Research
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de Madrid, Los Institutos Matrimonio y Familia, Fe y Secularidad y Superior de
Ciencias Morales de Madrid y Fundacién Diagrama de Murcia y de Logrofio.

Otras actividades.

Ha escrito mds de setenta articulos en revistas juridicas, ha dirigido numerosas
tesis doctorales y tesinas de graduacién y ha formado parte de Tribunales para juzgar
10 tesis doctorales en las Universidades Complutense, UNED, Juan Calos I,
Comillas, Alcald de Henares, Zaragoza y Granada y en el Instituto de Criminologia
de Madrid.

I1I. FRANCISCO BUENO ARUS: Profesor. Actividades docentes.

Al Profesor Rodriguez Devesa, del que se confiesa amigo, y al ejemplo perso-
nal y profesional del Profesor Don José Anton Oneca, atribuye Paco Bueno su ini-
ciacién como profesor universitario, habiendo sido Profesor Ayudante de clases
practicas entre los afios 1962 y 1968, Encargado de Curso entre 1968 y 1969 y
Adjunto por concurso-oposicién entre 1970 y 1975 de la asignatura de Derecho
Penal de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, en las
Catedras de los profesores citados. En el aflo 1980 pasa a la situacién de exceden-
cia voluntaria.

Ha sido Profesor de Penologia y de Sistemas Penitenciarios entre los afios 1965 y
1987 y Jefe de Estudios los afios 1986 y 1987 del Instituto de Criminologia de La
Universidad Complutense de Madrid y ha impartido cursillos monogréficos sobre
aspectos juridicos y criminoldgicos del terrorismo y sobre Politica Criminal de las
Naciones Unidas.

Entre los afios 1969 y 1974 ha sido Profesor de Derecho Penal en el Colegio
Universitario Cardenal Cisneros; en el CEU desde 1974 a 1981 y en La Universidad
Pontificia Comillas ICADE) desde 1973. En este Centro adquiere la categoria aca-
démica de Profesor Ordinario y ha sido Director del Departamento de Derecho Penal
y Procesal desde 1985 hasta 1996 en el que pasa a la situacién de excedente por haber
sido nombrado Secretario General Técnico del Ministerio de Justicia. Se incorpora
nuevamente en el afio 2002 y cesa definitivamente por jubilacién en el afio 2005.
Después de su jubilacion fue Profesor Emérito del Centro y explicé la asignatura de
Derecho Penal Internacional.

Publicaciones.

— El Sistema Penitenciario Espaiol, Ministerio de Justicia (1967). Reeditado en
1971: Editora Nacional.

— Apuntes de Sistemas y Tratamientos Penitenciarios, Instituto de Crimino-
logia, Madrid, 1974.

— Estudios Penales y Penitenciarios: Instituto de Criminologia, Madrid, 1981.
— Legislacion Penitenciaria, Ed. Civitas, Madrid 1985, 5.* edici6n 1988.
— Ejecucion de Sentencias Penales, ICADE, Madrid, 1986, nueva edicién 1990.
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— Convenios de Extradicion, Ministerio de Justicia, Madrid 2.* edicién 1988.
— Bibliografia Penitenciaria, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1993.
— Aranzadi. Guia para la consulta juridica, Editorial Aranzadi, Pamplona 1995.

— Ciencia del Derecho Penal, un modelo de inseguridad juridica, Leccion
inaugural del curso 2003-2004, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid
2003, 2. edicion.

— Manual de Derecho Penal Internacional (en colaboracién con Juan de Miguel
Zaragoza), Universidad Pontifica de Comillas, Madrid, 2003.

—Ley General Penitenciaria (Comentarios). Coordinador general de la obra
Editorial COLEX, Madrid, 2005.

— Terrorismo: Algunas cuestiones pendientes (Ultima leccién académica)
Editorial Tirant lo Blanch, Madrid, 2009.

Condecoraciones.

—En 1962 se le concedi6 la Cruz Distinguida de San Raimundo de Pefiafort de 2.*
clase. En 1977, 1a de 1.2 clase.

—En 1978 le fue concedida la Medalla de Oro al Mérito Penitenciario.
— En 2002, la Cruz de Honor de San Raimundo de Penafort.
— En 2004, la Gran Cruz de San Raimundo de Pefiafort.

—En 1984 ingres6 como Académico en la Real Academia de Jurisprudencia y
Legislacion.

— En 1982 fue nombrado Socio de Honor del Instituto de Criminologia de Madrid.
— En 1992 recibid la Primera Ayuda Aranzadi a la Investigaciéon Universitaria.

IV. EL OTRO PACO BUENO.

Una vida tan intensa, tanto en lo profesional como en lo académico, tan repleta de
actividades que demandan una sé6lida formacién cualificada, que exigen salidas al
extranjero y desplazamientos dentro del pais, invita a pensar que Paco Bueno no ha
hecho otra cosa; que cualquier aficién, cualquier entretenimiento cultural o artistico
habria tenido que ser sacrificado, que su vida se habria consumido entre las paredes
de los despachos y el estudio del Derecho. Pero esto no ha sido asi.

Paco Bueno ha sido un intelectual, un humanista, como de él dijo Carlos Garcia
Valdés. Fue siempre un apasionado de la lectura, un profundo conocedor de los clé-
sicos, un gran aficionado a la lectura de los poetas antiguos y un seguidor puntual de
los poetas actuales, siempre atento a las novedades que iban surgiendo. Por los pasi-
llos de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias iba llamado a los despa-
chos ocupados por amigos y amigas con los que intercambiaba lecturas y novedades
en los campos de la literatura en general y de la poesia en particular (;verdad
Paloma?). Recuerdo que nos contaba que habia leido el Quijote hasta diez o doce
veces y en algin momento tuvo preparada una obra sobre el Derecho Penal en el
Quijote. No necesito recordar porque lo ha dejado escrito que si tuviera que elegir
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entre los poetas, su eleccién seria por Jorge Manrique: “cambiaria todo lo hecho y
mucho mds por haber sido el autor de las coplas de Jorge Manrique”, escribid.

Los que le conociamos comentdbamos siempre que en aquella tremenda cartera
negra que le hacia caminar inclinado por el peso de la misma, llevaba lo poco que atin
no habia leido de todo lo publicado.

Pero Paco no sélo fue un gran aficionado a la lectura de la poesia. Paco ha sido un
notable poeta. Con motivo de la muerte en 1967 de su hijo Oscar, a los tres dias de
nacer, escribié una veintena de poemas en los que con exquisita sensibilidad, con una
inmensa riqueza de matices dejé plasmados los mds intimos estados de dnimo por los
que pasaron su mujer Elisa y €l viendo impotentes cdmo se les iba aquella vida. Sélo
su modestia o su timidez le han impedido la publicacién de estos poemas que “a cuen-
ta gotas” ha ido dejando a unos pocos amigos.

Hay otros campos que Paco, a pesar de todas sus obligaciones profesionales, no
ha dejado de cultivar. Me refiero, por un lado, a su familia y, por otro, a los amigos.

Casi siempre su buen o peor estado de dnimo estaba relacionado con situaciones
por las que pasaba alguno de los miembros de su familia. Al principio hablaba de sus
padres, su mujer, sus hermanos, y sus hijos. Por razones obvias, dltimamente habla-
ba de su mujer, sus hermanos, sus hijos y nietos. A todos ha dedicado carifio y reco-
nocimiento por la tolerancia con que han soportado el excesivo tiempo que sus obli-
gaciones profesionales le han exigido. De todos se ha sentido orgulloso y a todos se
ha referido siempre en términos elogiosos. Ultimamente los nietos han sido los que
ocupaban el centro de sus conversaciones cuando hablaba de su familia.

Otro de los valores que mds han significado en la vida de Paco ha sido la amistad.
Hablando de los amigos ha dicho que “amigo es la mds bella palabra que un hombre
puede atribuir a otro hombre”. Con los amigos ha sido prédigo en elogios y en resal-
tar la importancia que han tenido en su vida. La fidelidad a los amigos ha sido mani-
fiesta pues varios de los que le han acompafiado hasta el final de su vida han sido
compafieros del primero de los colegios a los que asisti6.

El dia 5 de octubre pasado Paco Bueno nos dejé. El reconocimiento a su trabajo,
y el recuerdo de sus amigos estard presente por mucho tiempo. Descanse en paz.
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La utopia correccional de Bueno ArUs:
La Ley Organica de Justicia Juvenil

I. INTRODUCCION.

En un homenaje a D. FRANCISCO BUENO ARUS no puede orillarse su decisiva apor-
tacién a la modernizacién de nuestra legislacién penal de menores. El fue uno de los
principales redactores de los Anteproyectos de la actual normativa, la Ley Orgdnica
5/2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores (en
adelante, LORRPM). Hablar de Justicia Juvenil en Espafia es, por encima de todo,
hablar de su obra académica y contribucién legislativa.

Asi lo reconoci en el que fuera mi trabajo doctoral’, cuando tuve presente, desde
el inicio, que no podia conocerse el sustrato de una norma tan compleja como es la
Ley Penal del Menor sin ahondar en sus origenes. La investigacién apuntaba directa-
mente al pensamiento del Prof. BUENO ARUS, a sus anhelos y convicciones, a una
forma determinada de entender la realidad juridica del menor infractor. No todos los
que han escrito sobre la actual LORRPM —que, como expondré en las pdginas que
siguen, poco o nada tiene que ver con la idea primigenia del homenajeado— han com-
prendido la importancia de ese extremo. Ello explicaria el sinsabor de algunas criti-
cas, en ocasiones excesivamente duras y desafortunadas, que fueron lanzadas con una

' Tesis dirigida por el Prof. Enrique Sanz Delgado y posteriormente publicada, generosamente por esta
misma casa, como Premio Victoria Kent 2010, bajo el titulo “Internamiento de Menores y Sistema
Penitenciario”. Me hubiera gustado contar con la presencia del Prof. Bueno Arts en aquel tribunal de grandes
penalistas y penitenciaristas que juzgd con bondad mi primera obra académica. No hay suficientes palabras para
expresar la eterna gratitud que les profeso.
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prodigalidad inusitada, contra una Ley que nacié desde la mds absoluta buena fe* y
que ha sido maltratada por el Legislador reformista, hasta deformar por completo su
contenido.

Me consta que BUENO ARUS conocié mi trabajo sobre la privacion de libertad de
los menores infractores, y le concedié un voto de aprobacién. Su opinién era crucial
para mi. Y aunque mi planteamiento no fuera completamente convergente con su
visién doctrinal, no es menos cierto que bebia directamente de esa fuente.

D. CArRLOS GARCIA VALDES, presidente del tribunal que juzgé aquella obra, me
invita a este homenaje a su amigo de tantos afios, compaifiero de labores legislativas.
Me honra, por ello, poder participar modestamente, en este postumo tributo al hom-
bre, al jurista, pero también, a una escuela y a una forma de entender el Derecho (evi-
taré aqui usar el término penal, que tanto desagradaba al homenajeado) de Menores,
tratando en las pdginas que siguen de corresponder a tan amable deferencia y de hon-
rar la memoria del Prof. Dr. D. FRANCISCO BUENO ARUS, padre de nuestra normativa
de justicia de menores.

II. D. FRANCISCO BUENO ARUS Y EL DERECHO CORRECCIONAL DE
MENORES.

El titulo con el que he denominado este trabajo no ha sido una cuestion superflua
ni meramente nominativa. Cada una de las palabras que lo componen ha sido escogi-
da a conciencia. Todas conforman aquellos conceptos que, en mi humilde opinién,
mejor reflejan y ensefian la obra de BUENO ARUS en materia de justicia juvenil. Ast,
no ha de pasar inadvertido para el lector avezado y conocedor de nuestra mejor doc-
trina penal, que el encabezado de este trabajo mantiene marcadas similitudes con el
titulo del estudio que ANTON ONECA dedicara a la obra de DORADO MONTERO®. Mi
pretension es expresar el profundo arraigo correccional que se intentd imprimir a la
Ley Penal del Menor*.

La construccién de la normativa penal de menores en Espafia supuso recordar los
preceptos y aspiraciones de nuestro correccionalismo penal y penitenciario decimo-
nénico’. Asi lo expresaba, con claridad cristalina, el propio BUENO ARUS cuando
escribia que “los penalistas del siglo XIX tenian claro que no eran iguales los delitos
cometidos por adultos que por nifios. En consecuencia estimaron que, si los menores
de edad cometian hechos punibles, ellos no podian ser castigados por el CP, por no
ser imputables por razén de la edad, ni los castigos ni el tejemaneje del proceso favo-
recian su educacién y arrepentimiento, sino todo lo contrario, pero alguna reaccion de

? Vid. Bueno Arts, F.: “La ley de responsabilidad penal de los Menores: compromisos internacionales, and-
lisis de la imputabilidad penal y la respuesta penal”, en Pantoja Garcia, F. (Dir.): La Ley Orgdnica de
Responsabilidad Penal de los Menores: situacion actual. CGPJ, Madrid, 2005, pp. 288, 290, 291,306 y 317.

* Vid. Antén Oneca, J.: La utopia penal de Dorado Montero. Universidad, Salamanca, 1950.

* Vid. Bueno Arts, F.: “La ley de responsabilidad...” ob. cit., p. 332; y también: “Sombras y lagunas de la
politica criminal espaiiola en torno a la responsabilidad penal de los menores”, en Revista ICADE, N° 70,2007,
p. 53 (versién online); donde el autor admitia que la LORRPM “responde al modelo correccionalista del siglo
XX”.

* Sobre la influencia del correccionalismo en el Derecho penal de Menores, Vid. Cdmara Arroyo, S.:
Internamiento de menores y sistema penitenciario. Ministerio del Interior, Madrid, 2011, pp. 128 y ss.
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la sociedad si se merecian para que dejaran de ser una amenaza y adquirieran la nece-
saria socializacién. RADBRUCH habl6 para ellos, no de un Derecho penal mejor, sino
de algo menor que el Derecho penal’™.

Cuando se ideé la primera redacciéon de la LORRPM se pens6 en un Derecho
Correccional del Menor’. Esta rama del ordenamiento juridico tiene su base en los
pretéritos postulados tutelares® y no considera el derecho singular del menor infractor
como un Derecho especial desgajado del Derecho penal comiin, sino como un siste-
ma juridico auténomo y de carécter publico’ derivado de una determinada politica
Jjuvenil estatal®.

MENDIZABAL OSES defini6 el concepto de Derecho Correccional de Menores en su
vertiente objetiva “como el conjunto de preceptos encaminados a asegurar la reinser-
cién de los menores absolutamente inimputables, tienden a asegurar la paz social y el
bien comtn cuando vulnerada o violado han de restaurarse mediante la consecuencia
juridica de aplicar determinadas medidas correccionales de cardcter tutelar”. En su
dimension subjetiva (ius corrigendi), siguiendo al autor citado, supondria que “ante
la situacion irregular en la que se encuentra un menor el Estado estd obligado a apli-
car al agente, en funcién de su personalidad, una medida correccional de caricter
tutelar que tiene a la reforma y reeducacién de su conducta, con arreglo al procedi-

9911

miento establecido en la Ley™".

Sus postulados parten, como explicaré en los siguientes epigrafes, de la presun-
cién iuris et de iure de inimputabilidad del menor por razén de la edad y tienen sus
claros antecedentes en la doctrina del profesor salmantino DORADO MONTERO",
receptor de la filosofia del sistema reformatorio del penitenciarismo norteamericano

¢ Cfr. Bueno Arts, F.: “Menor edad: imputabilidad o inimputabilidad sui generis. Influencia en este punto
de la Ley Orgénica reguladora de la Responsabilidad penal del menor”, en Pantoja Garcia, F., y Bueno Arts, F.
(Dirs.): Actual doctrina de la imputabilidad penal. CGPJ, Madrid, 2006, pp. 359 y 360. En términos similares,
el mismo autor: “Lineas fundamentales sobre la reinserciéon de los menores delincuentes”, en Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia, N° 1836-37, Madrid, 1999, p. 9; y también: “Aspectos sustantivos de la
ley orgdnica reguladora de la responsabilidad penal de los menores”, en Revista ICADE, N° 53,2001, p. 6 (ver-
sion online); y por ultimo: “La ley orgdnica reguladora de la responsabilidad penal de los menores”, en Lazaro
Gonzidlez, 1.E., y Mayoral Narros, I.V. (Coord.): Jornadas sobre Derecho de los Menores. Universidad Pontificia
de Comillas, Madrid, 2003, p. 314.

7 Vid. Bueno Arts, F.: “Menor edad...” ob. cit., pp. 360 y 361; el mismo: “Prélogo”, en Diez Riaza, S.
(Coord.): Cuestiones relevantes en la aplicacion de la Ley Orgdnica 5/2000, de responsabilidad penal del
menor. Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2004, p. 11; “La ley de responsabilidad...” ob. cit., p. 308;
y también: “Sombras y lagunas...” ob. cit., pp. 4 y 40.

# Vid. Mendizédbal Oses, L.: Introduccion al Derecho correccional de menores (construccion dogmdtica de
la inimputabilidad de la minoria de edad). Instituto de la Juventud, Madrid, 1974, pp. 53, 55.

° Vid. Mendizédbal Oses, L.: Introduccion... ob. cit., p. 86; el mismo autor: Derecho de Menores. Teoria
General. Pirdmide, Madrid, 1977, pp. 49 y 372. Al respecto, también Vid. Bueno Arus, F.: “Prélogo...” ob. cit.,
p. 13.

' Vid. Mendizdbal Oses, L.: “La politica de la juventud: determinacién de su concepto”, en Revista de
Estudios politicos, N° 162, Madrid, 1968, p. 30 y ss.; del mismo autor: Introduccion... ob. cit., p. 78 y ss.;
Gonzdlez del Solar, J.: Delincuencia juvenil y Derecho de Menores: Aporte para una legislacion integral.
DePalma, Buenos Aires, 1986, pp. 122-124.

"' Cfr. Mendizdbal Oses, L.: Introduccion... ob. cit., p. 83.

"2 Vid. Cdmara Arroyo, S.: Internamiento... ob. cit., p. 283. No obstante, en su concepcién del Derecho
Correccional de Menores, Mendizdbal Oses renegaba de estos principios por considerarlos poco o nada de-
sarrollados en el Derecho de Menores; Vid. Mendizabal Oses, L.: Introduccion... ob.cit., p. 112 y nota al pie 7.
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de finales del siglo XIX": sustitucién de los principios de imputabilidad y culpabili-
dad por el de necesidad del tratamiento'; primacia de la prevencién especial por enci-
ma de la funcion retributiva del Derecho penal®; establecimiento de medidas de
caricter indeterminado y no penas'®; y configuracién del centro de internamiento
(reformatorio) como una institucién dindmica, individualizadora y con carécter refor-
mador y educativo".

Cada uno de los anteriores presupuestos se encuentra en la ideologia de la regula-
cion de justicia de menores y estaban presentes en el esquema inicial de los pre-legis-
ladores de la LORRPM.

En segundo lugar, la alusién a la visién utdpica del Derecho Correccional de
Menores tampoco es gratuita. Algunos autores se mostraron escépticos ante la con-
fecciéon de una nueva normativa reguladora de la responsabilidad del menor que no
incluyera el término penal, y otros la consideraban un desiderdtum cargado de bue-
nas intenciones, pero irrealizable. Frente a esta posicion, BUENO ARUS se mostrd
tajante: “La utopia es aquello por lo que vale la pena morir’*.

Finalmente, he incluido en el titulo la nomenclatura original del Anteproyecto de
Ley Orgdnica de Justicia Juvenil, de 30 de enero de 1997 (ALOJJ 1997), que mds
tarde se convertiria en la LORRPM. El nombre de la disposicion, a la usanza de las
creencias primitivas, parecia guardar la esencia de su contenido y se congraciaba con
las intenciones de sus redactores.

Era el citado Anteproyecto una regulacion ambiciosa, que se distanciaba de sus pre-
decesoras™ al no reconocer una naturaleza penal a la norma ni de la responsabilidad del
menor de 13 a 18 afios (excepcionalmente hasta los 21). En lugar de ello, como ha

" Vid. Wines E.C. (Ed.): Traslations of the National Congress on Penitentiary and Reformatory Discipline.
Cincinnati, Ohio, october 12-18, 1870, Albany, 1871, pp. 24 y ss.; Wines, FH.: Punishment and Reformation, a
study of the penitentiary system. Thomas Y. Crowley Company, New York, 1919 (reimpresién Elibron Classics,
New York, 2005) p. 205; Barnes, H.E., y Teeters, N.K.: New Horizons in Criminology. 3* Ed., Prentice-Hall,
Inc., Eglewood Cliffs, New Jersey, 1943, p. 425.

" Vid. Dorado Montero, P.: El Derecho protector de los criminales. Tomo I, Libreria General de Victoriano
Sudrez, Madrid, 1915, (reimpresion Analecta, Pamplona, 1999), p. 226.

" Vid. Dorado Montero, P.: El Derecho protector de los criminales. Tomo II... ob. cit., pp. 281 y ss.

' Vid. Dorado Montero, P.: El Derecho Protector...1, ob. cit., p. 227.

"7 Vid. Dorado Montero, P.: El Reformatorio de Elmira, estudio de Derecho penal preventivo. La Espafia
Moderna, Madrid, 1898, p. 30; del mismo autor: El Derecho protector...1, ob. cit., p. 223.

' Cfr. Bueno Arts, F.: “Sombras y lagunas...” ob. cit., p. 7.

' Posteriormente desarrollado con el nombre de Anteproyecto de Ley Orgdnica reguladora de la Justicia de
Menores de 1 de julio de 1997. En el texto utilizaré la abreviatura ALOJJ 1997, para referirme a ambas dispo-
siciones.

* Me refiero, en concreto, al Anteproyecto Provisional de Ley Penal de Menores (Anteproyecto) de 1985,
cuyo texto integro puede ser consultado en la Consejo Superior de Proteccién de Menores: Jornadas de Estudio
de la Legislacion del Menor. Ministerio de Justicia, Madrid, 1985, pp. 27-39; y al Anteproyecto de Ley Orgdnica
penal juvenil y del menor, de 27 de abril de 1995. Sobre este tltimo proyecto, Vid. CGPI: Informe emitido al
Anteproyecto de Ley Orgdnica penal juvenil y del menor de 1995, Madrid, 25 de julio de 1995; Sanchez Garcia
de Paz, M.1.: Minoria de edad penal y derecho penal juvenil. Comares, Granada, 1998, pp. 121 y ss.; y también
en Ventas Sastre, R.: La Minoria de edad penal. Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 2003, pp. 219 y ss.
Sin embargo, existié un proyecto anterior, atribuido de Garcia-Pablos, Pantoja Garcia y Garrido Genovés que
mantenia una nomenclatura y unos principios similares: Anteproyecto de Ley Orgdnica de Justicia Juvenil, de
30 de octubre de 1996; Vid. Viana Ballester, C.: “La responsabilidad penal del menor: naturaleza y principios
informadores”, en Revista Penal, N° 13,2004, pp. 158 y 168.
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expuesto VIANA BALLESTER, pretendia “dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo
19 del Cédigo penal, pero matizando que una Ley sancionadora con naturaleza primor-
dialmente educativa es suficiente para dar una respuesta socialmente adecuada a los
menores infractores”™'. La naturaleza juridica de la disposicion se definié como san-
cionadora-educativa, expresion que ha llegado hasta nuestra actual LORRPM en refe-
rencia a las medidas susceptibles de imponerse a los menores infractores. Sancionadora
—explicaba la EM del anterior Anteproyecto de Ley Orgdnica de Justicia Juvenil, de 30
de octubre de 1996 (ALOJJ 1996) de donde fue rescatado este concepto— pues el pre-
supuesto de aplicacion de la ley serd la verificacion de una conducta tipica del CP o de
las leyes penales especiales. Y educativa porque la reaccion social contra la conducta
del menor no se fundamenta ni en la venganza ni en la retribucién, sino que prima el
interés del menor”. La ausencia de naturaleza punitiva tenia como objetivo declarar la
primacia de la prevencion especial, y, dentro de la misma, la funcién eminentemente
educadora de las mismas de las medidas privativas de libertad®.

En un intento por clarificar esta terminologia, BUENO ARUS explicaba que el ALOJJ
debia ser considerado una Ley sancionadora, “porque en todo momento pretende exigir
responsabilidad al menor, al considerarle suficientemente duefio de sus actos, responsa-
bilidad que tiene el doble carécter de castigo merecido por los hechos ejecutados y de
advertencia intimidadora de evitar la comisién de hechos semejantes en el futuro”. Por
otra parte, se trataba de una disposicion educativa porque “responde a una orientacion de
prevencién especial educativa y por ello entiende que su fin primordial es el interés del
menor, concebido, por supuesto, en un sentido constructivo, es decir, como la adopcién
de aquellas decisiones que mejor puedan contribuir a la educacién y al desarrollo de la
personalidad de quien ha manifestado con su conducta una actitud antisocial”*.

En consecuencia con lo anteriormente expuesto, la responsabilidad de los menores
tendria un caricter social (art. 2 ALOJJ 1996), solicitindose la derogacién de los art. 19
y 69 CP en el que se establecia una responsabilidad penal de los menores (Disposicién
Adicional Primera ALOJJ 1996 y EM del ALOJJ 1997). Sin embargo, lejos de abrazar
en bloque el anterior modelo tutelar, el proyecto hacia expresa mencién al manteni-
miento de todas las garantias —al menos “las principales”— del proceso penal para el
menor infractor, asi como los derechos fundamentales recogidos en la Constitucion. Tal
y como ha expresado Rios MARTIN, el ALOJJ 1997 supuso la mayor aproximacion al
modelo correccional educativo-responsabilizador®.

' Cfr. Viana Ballester, C.: “La responsabilidad penal...” ob. cit., pp. 158 y 170.

2 Sobre una critica a la inclusién del término “venganza”, Vid. Silva Sdnchez, J.M.: “El régimen de la mino-
ria de edad penal (articulo 19)”, en El Nuevo Cddigo Penal: cinco cuestiones fundamentales. Bosch, Barcelona,
1997, p. 187; Viana Ballester, C.: “La responsabilidad penal...” ob. cit., p. 168.

» Vid. Giménez-Salinas i Colomer, E.: “La nueva ley de justicia juvenil en Espafia: un reto para el 20007,
en Giménez-Salinas i Colomer, E. (Dir.): Legislacion de Menores en el Siglo XXI: Andlisis de Derecho
Comparado. CGPJ, Madrid, 1999, pp. 126 y 127.

** Cfr. Bueno Arts, F.: “El Anteproyecto de Ley Orgénica reguladora de la Justicia de Menores elaborado
por el Ministerio de Justicia”, en Eguzkilore, N° 11,1997, pp. 166 y 167; también disponible en Harlax: Revista
técnica del Ertzaina, N° 29, 1999, pp. 48-63.

» Cfr. Exposicién de Motivos del Anteproyecto de Ley Organica de Justicia Juvenil, de 30 de noviembre de
1996.

* Vid. Rios Martin, J.C.: “La ley de responsabilidad penal de los menores. Cambio de paradigma: del nifio en
peligro al nifio peligroso”, en Revista ICADE, N° 53,2001, p. 3 (version online). Acerca del modelo educativo-res-
ponsabilizador, Vid. Rios Martin, J.C.: El menor infractor ante la Ley Penal. Comares, Granada, 1993, pp. 246 y ss.
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Se revisd el catdlogo de medidas de la anterior Ley Orgdnica 4/1992, de 5 de
Jjunio, reguladora de la competencia, y el procedimiento en los Juzgados de Menores”
(LO 4/1992). Respecto a la privacién de libertad del menor infractor®, se rompe el
internamiento en tres medidas diferenciadas, que podran cumplirse dependiendo del
grado de gravedad en régimen cerrado (la mds parecida a una verdadera pena®), régi-
men semiabierto, régimen abierto o régimen terapéutico®. Asimismo, en el Capitulo
III del Titulo VII se recogian las reglas especiales para la ejecucion de las medidas de
internamiento, concibiéndolas como una relacion juridica peculiar’,y se regulaban
detalladamente aspectos tales como las distintas clases de centros®, cuestion bastan-
te descuidada en nuestra actual legislacion®. En este sentido, se manifiesta la influen-
cia del Prof. BUENO ARUS y su dedicacién al Derecho Penitenciario™: la nomencla-
tura utilizada por el proyecto y la disposicién de tres regimenes diferentes recuerda a
la puramente penitenciaria, estableciéndose, de esta manera, tres modos de cumpli-
miento, al que corresponderdn objetivos diferentes.

El ALOJJ 1997 merecié la valoracién positiva de la doctrina en cuanto a su con-
tenido; no obstante, en lo que a la naturaleza juridica se refiere, ni el Informe pre-

7 Para una comparativa entre las medidas del art. 17 LO 4/1992 y su revisién en el ALOJJ 1997, Vid.
Sancha, V.: “Los menores infractores ante la Ley Orgdnica reguladora de la Justicia de Menores”, en Eguzkilore,
N° 12, 1998, pp. 62-64.

* Para una sintesis completa de las caracteristicas del ALOJJ en Bueno Arts, F.: “El Anteproyecto...” ob.
cit., pp. 161 y ss.; y también, Ararteko: Intervencion con Infractores menores de edad. Informe extraordinario
del Ararteko al Parlamento Vasco. Grificas Santamaria, Bilbao, 1998, pp. 72-76.

* Vid. Bueno Ards, F.: “El Anteproyecto...” ob. cit., p. 163.

*Vid. Giménez-Salinas i Colomer, E.: “La nueva ley...” ob. cit., p. 123.

*' Vid. Bueno Arts, F.: “El Anteproyecto...” ob. cit., p. 163.

2 Vid. Giménez-Salinas i Colomer, E.: “La nueva ley...” ob. cit., p. 125.

¥ Vid. Cdmara Arroyo, S.: Internamiento... p. 667; Martinez Ruiz, J.: “Reglas especiales para la ejecucion
de las medidas privativas de libertad”, en Morillas Cueva, L. (Dir.) y Sudrez Lépez, J.M. (Coord.): El menor
como victima y victimario de la violencia social. (Estudio juridico). Dykinson, Madrid, 2011, p. 522.

*Vid. Bueno Arts, F.: “Panorama comparativo de los modernos sistemas penitenciarios”, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo XXII, Fasc. 1, 1969, pp. 125-154; Garcia Valdés, C., y Bueno Arts,
F.: La reforma penitenciaria espaiiola: textos y materiales para su estudio. Publicaciones de la Universidad
Complutense, Madrid, 1981; Bueno Arts, F.: Estudios penales y penitenciarios. Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, 1981; “Historia del Derecho Penitenciario espafiol”, en VV.AA., Lecciones de Derecho
Penitenciario. 2* Ed., Universidad de Alcald de Henares, 1989, pp. ; “Breve comentario a la ley orgénica
general penitenciaria”, en VV.AA.: Estudios juridicos en honor del profesor Octavio Pérez-Vitoria. Vol. I,
Madrid, 1983, pp. 45-58; “La reforma de la ley y del reglamento penitenciarios”, en Eguzkilore, N° 7, 1993,
pp- 29-40; “La mujer y el sistema penitenciario espafiol”, en Poder Judicial, N° 39, 1995, pp. 65-98; respec-
to al trabajo penitenciario: “Algunas cuestiones fundamentales sobre el trabajo penitenciario”, en Estudios
penales y criminoldgicos, N° 2, 1977-1978, pp. 255-274; “De nuevo sobre el derecho de los reclusos a un tra-
bajo remunerado: (comentario al Auto de 14 de marzo de 1988 dictado por el Tribunal Constitucional en el
recurso de ampara nimero 87/1987)”, en Poder Judicial, N° 12, 1988, pp. 111-120; acerca de los beneficios:
“Los beneficios penitenciarios después de la Ley Orgdnica General Penitenciaria”, en Revista de Estudios
Penitenciarios, Extra 1, 1989, pp. 51-59; “De nuevo sobre la redencién de penas por el trabajo”, en
Cuadernos de politica criminal, N° 18, 1982, pp. 429-440; “Los beneficios penitenciarios”, en VV.AA.:
Vigilancia penitenciaria. CGPJ, Madrid, 1993, pp. 197-226; “Los beneficios penitenciarios a la luz del
Caédigo Penal y de la legislacion penitenciaria vigente”, en VV.AA.: El nuevo Codigo Penal: presupuestos y
fundamentos (libro homenaje al profesor Doctor Don Angel Torio Lopez), Comares, Granada, 1999, pp. 565-
586; “Nota sobre el cumplimiento integro de las penas y los beneficios penitenciarios”, en Actualidad juridi-
ca Aranzadi, N° 725, 2007, pp. 1-12; y sobre el concepto de tratamiento penitenciario: ““; Tratamiento?”, en
Eguzkilore, (Ejemplar dedicado a: II Jornadas Penitenciarias Vasco-Navarras), N° Extra 2, 1989, pp. 89-98;
“Novedades en el concepto de tratamiento penitenciario”, en Revista de Estudios Penitenciarios, N° 252,
2006, pp. 9-36.
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ceptivo emitido por el Pleno del CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL®, ni los juris-
tas especializados en la materia se mostraron de acuerdo en sortear el cardcter penal
de la disposicién®.

En definitiva, en términos del propio Prof. BUENO ARUS, los redactores del
Anteproyecto partieron de la conviccion de que no se trataba de redactar un Codigo
penal paralelo para los menores infractores, sino de “dar satisfaccién a la vieja aspi-
racion doctrinal de que el Derecho penal de los menores sea algo distinto del Derecho
penal ordinario, encaminado a conseguir la recuperacion social de aquéllos, siempre
mds facil (o menos dificil) de conseguir que con los delincuentes adultos™’.

III. UNA LEY BUENA: LA PRIMERA LEY ORGANICA 5/2000 REGULA-
DORA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE MENORES.

Tras las objeciones recogidas en los Informes de la FGE y, sobre todo, del CGPJ*, se
realizaron algunas reformas en al texto del ALOJJ 1997. Aunque las modificaciones no
supusieron un cambio sustancial en el contenido normativo del Anteproyecto, que seguia
siendo el texto base de la disposicion, si que conllevaron algunas permutaciones termi-
nolégicas que terminaron por revelarse fundamentales en la discusién doctrinal posterior.

El nuevo proyecto, en la linea de los anteriores, consagraba la preeminencia de la pre-
vencion especial en materia de ejecucion de medidas de menores infractores”. No obs-
tante, reconoce, al menos nominalmente, la naturaleza penal de la regulacion.
Asimismo, algunos de los conceptos propios del Derecho penal de adultos también for-
marian parte de la regulacion del internamiento de los menores. Es el caso de la propor-
cionalidad de la medida al hecho delictivo cometido y a la edad del infractor”. De este
modo, el mayor de 16 y menor de 18 afios que hubiera cometido un delito considerado
grave (conforme al CP 1995), seria internado obligatoriamente en un centro de régimen
cerrado (art. 26.1), medida que también podria ser impuesta para aquellos menores de
18 afios que hubieran cometido con violencia o intimidacion algtin delito tipificado como
grave (art. 26.2). También varia el dmbito de aplicacion de la Ley, estableciéndose la
edad de 14 afios como limite minimo para la exigencia de responsabilidad al menor
infractor. El proyecto prescinde de cualquier criterio psicologico o de discernimiento,
basando esta nueva horquilla de edad en razones eminentemente politico-criminales®.

* Vid. Informe del CGPJ, de 12 de noviembre de 1997.

* Asfi, por ejemplo, Vid. Sdnchez Garcia de Paz, I.: “Minoria de edad y Derecho penal juvenil. Aspectos
politico-criminales”, en Eguzkilore, N° 12, 1998, p. 70; Giménez-Salinas i Colomer, E.: “La nueva ley...” ob.
cit.,, p. 127; Aguirre Zamorano, P.: “Los jovenes del siglo XXI: Proyecto de Ley de Justicia Juvenil”, en
Giménez-Salinas i Colomer, E. (Dir.): Legislacion de Menores en el Siglo XXI: Andlisis de Derecho Comparado.
CGPJ, Madrid, 1999, p. 341.

7 Cfr. Bueno Arus, F.: “El Anteproyecto...” ob. cit., p. 160.

* Como ha expresado Viana Ballester, el Informe del CGPJ al ALOJM 1997 fue determinante en el cambio
de naturaleza juridica de la LORRPM, Vid. Viana Ballester, C.: “La responsabilidad penal...” ob. cit., p. 171.

* Vid. Ventas Sastre, R.: La Minoria de edad penal. ER, Madrid, 2003, p. 223.

“Vid. Giménez-Salinas i Colomer, E.: “La nueva ley...” ob. cit., 131.

*'Vid. Carmona Salgado, C.: “La delincuencia de jovenes y menores: hacia una nueva regulacion juridica”,
en Proteccion Juridica del Menor, Universidad Internacional de Andalucia, Sede Antonio Machado de Baeza,
Granada, 1997, pp. 137 y 138; Giménez-Salinas i Colomer, E.: “La nueva ley...” ob. cit., p. 118 y nota al pie
18; Ventas Sastre, R.: Estudio de la minoria de edad desde una perspectiva penal, psicoldgica y criminoldgica.
ER, Madrid, 2002, pp. 82-85.
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Asi, con el nombre de Proyecto de Ley Orgdnica reguladora de la Respon-
sabilidad penal de los menores, de 3 de noviembre de 1998%,la nueva normativa para
menores infractores estaria dispuesta para su discusion parlamentaria®. Serd en esta
etapa en la que se pondrdn de manifiesto la mayor parte de las controversias juridicas
entre lo querido por el pre-legislador, y lo finalmente plasmado en la letra de la
norma.

En la comisién parlamentaria, JAVIER URRA PORTILLO, psicélogo especialista en
menores en conflicto con la Ley, autor de varias monografias relativas a la anterior
LO 4/1992 y también pre-legislador en los proyectos citados, se oponia al cambio de
nomenclatura, considerdndola un “gravisimo error”*. Barruntaba ya el que fuera pri-
mer Defensor del Menor en la Comunidad de Madrid —figura ahora tristemente des-
aparecida—, que con el cambio de titulo se perderia el fundamento de una posible
defensa contra la consideraciéon del menor como inimputable y, por tanto, no respon-
sable penalmente.

La misma opinién mostraba PANTOJA GARCIA, fiscal de menores y ex Vocal del
Consejo General del Poder Judicial, que indicaba en el debate la importancia de
determinar una naturaleza no penal de la LORRPM si no se queria llegar a una situa-
cién de mayor gravedad punitiva que la establecia el CP 1973. Su propuesta incidia
en la necesidad de “crear la responsabilidad juvenil, que es aquella en la que los nifios
cometen tipificados como delitos o faltas en el Cédigo penal, pero que por ser inim-
putables no debe exigirseles responsabilidad criminal™.

Finalmente, Rios MARTIN también defendi6 la naturaleza no penal de la norma para
menores infractores. El Prof. de la Universidad Pontificia de Comillas defendia el pro-
yecto de 30 de octubre de 1996, al considerar que el Derecho penal, ain revestido de
garantias y limites, “conserva sin duda una intrinseca brutalidad que cuestiona su legi-
timidad moral y politica. El Derecho penal es el Derecho menos ductil, mas desperso-
nalizador y mds deshumanizador que existe en un sistema social. (...) Habria que acu-
dir al Derecho penal cuando no hay m4s alternativas, cuando no hay otros medios para
solucionar el problema. ;Y se puede acudir a otros medios para solucionar el proble-
ma que no sean el Derecho penal? Pues seguro que si. ;Un Derecho cémo? Un

Derecho educativo, responsabilizador, un Derecho sancionador educativo™*.

En contra de esta corriente se posicionaban en el debate GIMENEZ SALINAS I
COLOMER, por aquel entonces Vocal del Consejo General del Poder Judicial, y
AGUIRRE ZAMORANO. Para la primera ponente la normativa orgdnica penal “es una
garantia” y no “equivalente a la carcel”; “existen muchas formas de interpretar el
Derecho penal, existe la manera de aceptar que el Derecho penal es esencialmente

“ Proveniente de la Proposicion de Ley Orgdnica reguladora de la responsabilidad penal de los menores,
de 23 de junio de 1998; Vid. Ventas Sastre, R.: Minoria de edad... ob. cit., pp. 223.

“Vid. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Comisiones VI Legislatura. N° 644, Sesion N° 66,
17 de marzo de 1999. Transcrito en Giménez-Salinas i Colomer, E. (Dir.): Legislacion de Menores en el Siglo
XXI: Andlisis de Derecho Comparado. CGPJ, Madrid, 1999, pp. 138 y ss.

“ Cfr. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, N° 644... cit., p. 18759; Urra Portillo, J.: “La Ley
Orgdnica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores”, en Revista de Estudios de Juventud,
N° 69, 2005, p. 80.

# Cfr. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, N° 644... cit., p. 18766.

“ Cfr. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, N° 644... cit., p. 18776.

“7 Opinién también recogida en Aguirre Zamorano, P.: “Los jévenes del siglo XXI...” ob. cit., p. 341.
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una garantia, y en ese sentido es un acierto llamarlo de esta forma”. El segundo de los
autores citados, Juez de Menores, suscribia la primera de las opiniones y discrepaba
con la negacidn del principio de proporcionalidad y el principio de intimidacién reco-
gido en la exposicién motivadora del proyecto. En su opinién, “que el predmbulo diga
que no se aplica el principio de proporcionalidad no es exacto. Se estd aplicando y, es
mds, se debe aplicar™*.

En la segunda sesién de discusién parlamentaria®, en la que participaron los
representantes de los servicios de proteccion y reforma de las CC.AA., la cuestién
de la naturaleza penal de la LORRPM también fue relevante. Asi, desde una pers-
pectiva mds pragmadtica, GUUARRO GONZALO, en aquél momento Directora General
de los Servicios Especializados de la Junta de Extremadura, reconocia que “a la
nueva ley, al sistema que se va a inaugurar, le hubiéramos pedido que no fuera una
ley penal, lo que si seria un tratamiento revolucionario de la delincuencia juvenil
que haria no intervenir al Derecho penal. Sabemos, sin embargo, que la abolicién
del Derecho penal es hoy una utopia, pero ello no significa que como meta se deba
desistir de este objetivo a largo plazo, al que debemos acercarnos, o trataremos de
acercarnos, con reformas introducidas paulatinamente y, sobre todo, con una praxis
comprometida”®. Por el contrario, DEL BARRIO 1 GAUSACHS consideraba la nueva
nomenclatura un “auténtico acierto”. Y ello, segun el ponente citado, con base en
dos razones: “una, porque persigue la educacién en la responsabilidad de los actos
y la propia vida de los menores y de los jévenes, otra en cuanto a penal, porque es
la manera de que el menor tenga garantia juridica™'. Por el contrario, MUNIATEGUI
ELORZA, consideraba que “el proyecto de ley objeto de estudio debiera insistir mas
en medidas de tipo socioeducativo en el sentido pedagdgico que de caricter
penal”>.

Finalmente, se impuso una normativa penal, si bien se recogia en el texto final la
formula “formalmente penal pero materialmente sancionadora-educativa” (EM, 11
6) para definir su naturaleza juridica®™. Todos los ponentes defensores del modelo
correccional de Justicia de Menores lamentarian la orientacidon penal de la LORRPM
en subsiguientes publicaciones, oponiéndose, como también lo hiciera BUENO ARUS,
al concepto de responsabilidad penal del menor™.

La valoracién de la primera LORRPM mereci6 el refrendo de los operadores
juridicos®. Se trataba de una normativa penal altamente especializada, que cum-
plia con los principios fundamentales de la Convencion de los Derechos del Nifio
de 1989 y que orientaba toda intervencidn sobre el menor infractor hacia la pre-

* Cfr. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, N° 650... cit., p. 18785.

*Vid. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. VI Legislatura. N° 650, Sesion N° 66, 18 de marzo
de 1999.

* Cfr. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, N° 650... cit., p. 18926.

°' Cfr. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, N° 650... cit., p. 18931.

*2 Cfr. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, N° 650... cit., p. 18944.

> Sobre las dificultades de interpretacion de esta expresion, Vid. Cdmara Arroyo, S.: Internamiento... ob.
cit., p. 506.

*Vid. Urra Portillo, J.: “Prélogo”, en Vidal Martinez, F.: La nueva responsabilidad penal del mejor segiin
la Ley Orgdnica 5/2000. Economist&Jurist, Barcelona, 2000, pp. 13 y 20.

* Vid. Bueno Arts, F.: “Sombras y lagunas...” ob. cit., p. 7.

* Vid. Bueno Arts, F.: “La ley de responsabilidad...” ob. cit., pp. 289 y 290.
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vencién especial, observando el interés superior del mismo. Asimismo, se conso-
lidaba como un acuerdo”, una solucién pactada entre los dos modelos de inter-
vencién con menores infractores que habian permanecido enfrentados hasta ese

momento. La LORRPM se alzaba como una solucién de “consenso” inter-partes,

si bien es cierto que el enfoque penal parecia haber primado, al menos formal-
mente.

Desde la doctrina mds especializada se la consideré una “buena ley”®. Aqui, la
expresion tampoco es baladi y bien podria cambiarse por “ley buena”, otorgdndola
un significado, si se quiere, mds subjetivo, que evoque la voluntad de sus redactores.
Muchos coincidieron en un punto importante que da cuenta de los esfuerzos y el
cardcter de aquellos que la redactaron: la nueva LORRPM no solamente podria con-
vertirse en una ley eficaz para dar respuesta a la delincuencia juvenil; sino que, ade-
mads, entre sus bondades podian encontrarse conceptos tan deseables para cualquier
sistema punitivo como la flexibilidad en la adopcion y ejecucion de las medidas (EM
IT, 6 y 11), reconocimiento expreso de todas las garantias constitucionales (EM 11,
6), derechos de participacion de las victimas no vindicativos, uso flexible del princi-
pio de intervencion minima (EM 11, 9), interés particular en los sistemas de repara-
cion del daiio causado y la conciliacion del delincuente con la victima, claro predo-
minio de los criterios educativos y resocializadores sobre los de una defensa social
esencialmente basada en la prevencion general (EM 11, 13), etc.

Por supuesto, la costosa obra legislativa no estaba exenta de criticas®. Asi, un
sector de la doctrina consideraba que el resultado final de la primera LORRPM

7 Vid. Giménez-Salinas i Colomer, E.: “La nueva ley...” ob. cit., p. 137.

*# Cfr. Rios Martin, J.C.: “La ley de responsabilidad...” ob. cit., p. 3. Giménez-Salinas i Colomer, E.: “La
nueva ley”

* Vid. Aguirre Zamorano, P.: “Los jovenes del siglo XXI...” ob. cit., p. 346; Gimbernat Ordeig, E.:
“Prélogo a la 6* Ed. del Cédigo Penal”, en Gimbernat Ordeig, E., y Mestre Delgado, E.: Cddigo penal. Tecnos,
Madrid, 2000, afirmaba que la nueva ley, “es un modelo de garantismo y progresismo, ha sido elaborada con
un rigor técnico, gramatical y de fondo que uno echa de menos en otras leyes penales recientes, empezando por
el propio Cédigo Penal”; Cuello Contreras, J.: El nuevo Derecho penal de menores. Civitas, Madrid, 2000, p.
13; Urra Portillo, J.: “Prélogo...” ob. cit., p. 22; Vidal Martinez, F.: La nueva Responsabilidad Penal del Menor
Segiin la Ley Orgdnica 5/2000. Economist&Jurist, Barcelona, 2000, p. 42; Polo Rodriguez, JJ., y Huélamo
Buendia, AJ.: La nueva Ley penal del menor. 1* Ed., Colex, Madrid, 2000, p. 18; Cezén Gonzélez, C.: La
nueva Ley orgdnica Reguladora de la Responsabilidad penal de los Menores. Bosch, Barcelona, 2001, p. 14;
Giménez-Salinas i Colomer, E.: “Capitulo I. Comentarios a la Exposicién de Motivos y al Titulo preliminar”,
en Giménez-Salinas i Colomer, E. (Coord.): Justicia de Menores: una justicia mayor. Comentarios a la Ley
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores. CGPJ, Madrid, 2001, p. 41; Manzanares Samaniego,
J.L.: “Prélogo”, en De Urbano Castrillo, E., y De la Rosa Cortina, J.M.: Comentarios a la Ley Orgdnica de
Responsabilidad Penal del Menor. Aranzadi, Navarra, 2001, p. 17; Rios Martin, J.C.: “Menores en conflicto
con la Justicia”, en Lazaro Gonzélez, 1. (Coord.): Los menores en el Derecho espariol. Tecnos, Madrid, 2002,
p- 490; Ventas Sastre, R.: Minoria de edad... ob. cit., p. 271; Bueno Arts, F.: “Prélogo...” ob. cit., p. 20;
Rodriguez Lopez, P.: La Ley Orgdnica de Responsabilidad penal de menores. Dijusa, Madrid, 2005, p. 25;
Nieto Garcia, L.C.: “La ley de responsabilidad penal de menores. Valoracién de sus reformas y del actual ante-
proyecto”, en Pantoja Garcia, F. (Dir.): La Ley Orgdnica de Responsabilidad Penal de los Menores: situacion
actual. CGPJ, Madrid, 2005, p. 16; y también Alonso de Escamilla, A.: “La minoria de edad penal”, en La Ley
penal, N° 18, 2005, p. 10; Pantoja Garcia, F.: “Ayer y hoy de la respuesta sancionadora a los menores”, en
Revista de Estudios Penitenciarios, N° Extra, Homenaje a D. Francisco Bueno Arus, 2006, p. 246; Carmona
Salgado, C.: “Algunas consideraciones criticas sobre las sucesivas reformas de la legislacion penal de menores
a partir de 1la LO 5/2006, La nueva Ley 8/2006 (1)”, en La Ley Penal, N° 45, 2008, p. 57.

“ Vid. Bueno Arts, F.: “La ley organica...” ob. cit., p. 331.”
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reflejaba cierto “complejo de culpa™' por alejarse de algunos de los principios pro-
pios del Derecho penal, como es el caso del principio de proporcionalidad o el de
prevencion general®. Para CEZON GONZALEZ, a pesar de que la legislacién podria
permitir la realizacién de una justicia juvenil penal moderna, de calidad y eficaz,
presentaba algunos defectos subsanables de “inadecuacidn a la realidad (la insatis-
factoria regulacion del quebrantamiento, la falta de respuesta a las infracciones
leves, cuando se manifiesta un riesgo de comisidn de nuevas infracciones, cada vez
de mayor entidad, y el menor elude voluntariamente la actuacién del Juzgado),
otros técnicos (un desproporcmnado sistema de recursos, imprecisiones) o de siste-
mdtica (reiteraciones no siempre coincidentes, desajustes en algunos preceptos al
haberse modificado otros en el curso de la elaboracién)”®. Otros, como PoLO
RODRIGUEZ y HUELAMO BUENDIA, vieron en la introduccién de los jovenes-adultos
(mayores de 18 afios y menores de 21, segin establecia el art. 69 CP) dentro de la
normativa un posible efecto distorsionador de la finalidad del Derecho penal de
menores*. Previsién que, por cierto, lamentablemente jamds llegé a aplicarse ple-
namente®.

Por tdltimo, uno de los principales puntos problemdticos que se achacaba a la
legislacion penal de menores era su falta de previsiéon presupuestaria. Tanto en
el debate parlamentario®, como en las publicaciones posteriores, se hizo hinca-
pié en este extremo. La necesidad de dotar de recursos econdmicos a una nor-
mativa tan ambiciosa era mds bien una cuestidon politico-presupuestaria antes
que legislativa. Sobre esta cuestion, BUENO ARUS lamentaba, en defensa de las
pretensiones de la normativa, que la LORRPM entrara “en vigor coincidiendo
con una falta de entendimiento entre el Estado y las Comunidades Auténomas
que se resolvid en no dar a éstas ni un duro mds para gastos de ejecucion de la
Ley”*. Extremo que, por otra parte, ya fuera advertido por el autor citado duran-
te la tramitacion del ALOJJ 1997, que ya proponia establecer una fase de didlo-
go con las CC.AA., a fin de aclarar el cuadro de necesidades materiales de las
mismas y programar su satisfaccién, para abordar con eficacia la ejecucién de
las medidas®.

' Vid. Dolz Lago, M.: La nueva responsabilidad penal del menor. (Comentarios a la Ley Orgdnica 5/2000,
de 12 de enero). Ediciones Revista General de Derecho, Valencia, 2000, p. 36. En algunos supuestos, el autor
citado consideraba la nueva legislacién penal de menores impracticable o inviable en algunos aspectos, Vid.
Dolz Lago, M.: “La Ley Penal del Menor: ;una ley impracticable? Critica practica de su impréctica”, en Anuario
de Justicia de Menores, N° 2, 2002, pp. 21 y ss.; el mismo, mds recientemente: “La Ley penal del menor espa-
flola: una década después (2001-2011)”, en en Anuario de Justicia de Menores, N° 11,2011, pp. 16 y ss.

2 Vid. Aguirre Zamorano, P.: “Los jévenes del siglo XXI...” ob. cit., p. 341.

% Vid. Cez6n Gonzélez, C.: La nueva responsabilidad. .. ob. cit., p. 14.

* Vid. Polo Rodriguez, J.J., y Huélamo Buendia, A J.: La nueva Ley... ob. cit., pp. 13 y 14.

% Vid. Higuera Guimerd, J.F.: “Las repetidas reformas parciales de la Ley penal del menor”, en La Ley
Penal, N° 27,2007, p. 73; Camara Arroyo, S.: Internamiento... ob. cit., pp. 673 y ss.

% Vid. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, N° 644... cit., pp. 18756-59-62 y18770; y tam-
bién, Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, N° 650... cit., donde tal preocupacién es constantemente
repetida.

 Cfr. Bueno Arts, F.: “La ley de responsabilidad...” ob. cit., p. 323; el mismo: “Sombras y lagunas...” ob.
cit., p. 44. En términos similares, explicando tal abandono presupuestario, Vid. Bueno Arts, F.: “Prélogo...” ob.
cit., p. 18.

% Vid. Bueno Arts, F.: “El Anteproyecto...” ob. cit., p. 161; el mismo: “Lineas fundamentales...” ob. cit.,
p. 11; “Aspectos sustantivos...” ob. cit., p. 18; y en “La ley organica...” ob. cit., p. 333.
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La escasez de recursos incliné a muchas de las CC.AA., con competencias en la
gestién de la ejecucion de las medidas®, a derivar el tratamiento de los menores
infractores a asociaciones y fundaciones privadas sin dnimo de lucro, ampardndose,
a mi juicio, abusivamente, en la permisividad del art. 45 LORRPM”.

Una vez mds, la bondad de los pre-legisladores, que siempre pensaron en la partici-
pacidn de las instituciones sociales y de voluntariado en aras de una suerte de responsa-
bilidad social compartida en la ejecucién de las medidas para menores infractores”, fue
tergiversada por motivos economicistas en detrimento del interés superior del menor.

IV. LA NATURALEZA DE LAS COSAS: LA INIMPUTABILIDAD PENAL
DEL MENOR DE EDAD.

Uno de los principales foros de discusion que ha enfrentado a las dos corrientes
principales —correccionalistas y penalistas— en el &mbito de la Justicia Juvenil ha sido
la controversia acerca de la imputabilidad o inimputabilidad del menor infractor y,
por consiguiente, su capacidad para ser responsable penalmente.

Desde la concepcion correccional, se diferencia la responsabilidad de la imputa-
bilidad penal del menor, considerando que “la imputabilidad que es imprescindible
para todas las acciones morales y su subsiguiente calificacion, se diferencia de la res-
ponsabilidad, en que ésta s6lo surge de las acciones que de alguna forma lesionan o
perjudican a un tercero. (...) La responsabilidad es la consecuencia y nunca la causa
de la imputabilidad”, por lo que, “si nos planteamos qué causas son las que deben
excluir o eliminar la imputabilidad, y, su derivada, la responsabilidad, veremos cémo
Unicamente pueden imputarse las acciones y las omisiones que emanan de la volun-
tad libremente manifestada por el sujeto. (...) Y este pleno sefiorio sobre la voluntad
unicamente lo posee el sujeto que es plenamente capaz. Capacidad que s6lo obtiene
el hombre cuando ha logrado el integral y arménico desarrollo de la personalidad™”.

% Vid. Cdmara Arroyo, S.: “Las competencias de las Comunidades Auténomas para la ejecucién de medi-
das privativas de libertad impuestas a los menores (El ejemplo del Decreto 80/2009, de 21 de abril, sobre cen-
tros educativos de cumplimiento de medidas privativas de libertad en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco)”,
en La Ley Penal, N° 70, 2010, pp. 26 y 27.

" Vid. Parés i Gallés, R.: “Capitulo VIII. La ejecucién de medidas (Titulo VII, articulos 54, 55, 56, 57, 58,
59,y 60)”, Giménez-Salinas i Colomer, E. (Coord.): Justicia de menores... ob. cit., p. 287; en el mismo senti-
do, Sanz Delgado, E.: “Los limites de la participacién privada en el dmbito penitenciario”, en Anuario de
Derecho penal y Ciencias Penales, Tomo LII, Fasciculo tnico, enero-diciembre 1999 (2002), p. 387; Camara
Arroyo, S.: “La gestién privada de los centros de menores en Espafia”, en Anuario de Justicia de Menores, N°
10,2010, pp. 109-179; Vidal Herrero-Vior, M..S.: “Carécter puiblico del Derecho penal versus gestion privada de
los centros de reforma de menores”, en Foro, N° 11-12,2010, pp. 231-289; y también, Dopico Gémez-Aller, J.:
Prisiones de empresa. Reformatorios privados. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011.

"' Vid. Pantoja Garcia, F.: “Unas notas sobre la imputabilidad de los menores y su tratamiento en la Ley de
Responsabilidad Penal de los Menores”, en Anuario de la Facultad de Derecho de la UAM, N° 15,2011, p. 311.
Sobre lo positivo de la introduccién de esta bienintencionada prevision, Vid. Sanz Hermida, A .M: “Articulo 45.
Competencia Administrativa”, en Gémez Rivero, M.C.: Comentarios a la Ley Penal del Menor (conforme a las
reformas introducidas por la LO 8/2006). lustel, Madrid, 2007, p. 358; y también, Circular de la Fiscalia General
del Estado 1/2000, de 18 de diciembre, relativa a los criterios de aplicacién de la Ley Orgénica 5/2000, de 12
de enero, por la que se regula la responsabilidad penal de los menores, apartado XI.2. El propio Bueno Arts
mostraba también su descontento en esta cuestion, Vid. Bueno Ards, F.: “La ley de responsabilidad...” ob. cit.,
p. 329.

2 Cfr. Mendizabal Oses, L.: Introduccion al Derecho correccional... ob. cit., pp. 31-33.
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De tal posicionamiento, de cardcter eminentemente iusnaturalista™, se deriva que
el reconocimiento de la personalidad inmadura del menor excluye su responsabilidad
penal™. Dicho en otros términos, los menores no podrian ser objeto de un procedi-
miento penal porque carece de “madurez como pilar bésico de la imputabilidad™”. En
las infracciones cometidas por los menores faltaria, en definitiva, el elemento de cul-
pabilidad”. En consecuencia, deberia recogerse una presuncién iuris et de iure de
inimputabilidad del menor de edad”.

Tal fue la postura defendida por la comision redactora del ALOJJ 1997, y uno de
los principales caballos de batalla del Prof. BUENO ARUS en el sostenimiento de la ver-
dadera naturaleza —quizds debiera decirse, de la naturaleza juridica pretendida— de la
normativa de justicia juvenil.

En los parrafos subsiguientes intentaré sintetizar los argumentos del homenajeado
al respecto, no con la intencién de rebatirlos™, sino como exposicién clarificadora de
la conviccién personal y juridica del autor, que mantuvo -y, ain hoy, mantiene—
importantes apoyos en la doctrina”.

Asi, el que fuera Profesor de la Universidad Pontificia de Comillas y eminente
Abogado del Estado, se mostraba partidario de la anterior regulacién de la edad penal
contenida en el CP 1973 (art. 8.2) estimando que en nuestro sistema punitivo “los
menores de 18 afios no tienen propiamente capacidad criminal y deben seguir siendo
considerados como inimputables, a pesar de la redaccion vaga del articulo 19 del CP
de 1995 (que ha de ser modificado)™*.

7 Vid. Mendizdbal Oses, L.: Introduccion... ob. cit. pp. 17, 82 y 98; y también en: Derecho de Menores...
ob.cit.,p. 33; Legaz y Lacambra, L.: “Pr6logo”, en Mendizabal Oses, L.: Introduccion... ob. cit., p. 11. Un simi-
lar planteamiento seguia el Prof. Bueno Arts, tal y como expone en su critica al concepto de dogmatica o cien-
cia del Derecho penal; Vid. Bueno Arts, F.: “Menor edad: imputabilidad...” ob. cit., p. 322.

" Vid. Mendizabal Oses, L.: Introduccion al Derecho correccional... ob. cit. 56.

™ Cfr. Rios Martin, J.C.: El menor infractor...ob. cit., p. 129.

" Vid. Rios Martin, J.C.: “Menores infractores: una alternativa”, en Alandar, N° 80, Madrid, septiembre
1991, p. 7; el mismo: El menor infractor... ob. cit., p. 199.

7 Vid. Mendizdbal Oses, L.: Derecho de Menores... ob. cit., p. 355.

8 Mis discrepancias en este sentido ya fueron expuestas en Camara Arroyo, S.: Internamiento... ob. cit., pp.
514y ss.

” También partidarios de la inimputabilidad del menor de 18 afios: Bustos Ramirez, J.: “Imputabilidad
y edad penal”, en Echeburda Odriozola, E., De la Cuesta Arzamendi, J.L., y Dendaluce Segurola, I.
(Coords.): Criminologia y derecho penal al servicio de la persona: libro homenaje al profesor Antonio
Beristain. Instituto Vasco de Criminologia, San Sebastian, 1989, pp. 471-482; Rios Martin, J.C: El menor
infractor...ob. cit., pp. 117 y ss., y 199; el mismo, practicamente siguiendo las palabras de Bueno Arus: “La
ley de responsabilidad...” ob. cit., p. 10; Pantoja Garcia, F.: “La justicia del menor: edades penales, reali-
dades y expectativas”, en Cuadernos de Trabajo Social, N° 10, 1997, p. 166; sin embargo, el citado autor
parece haber ido cambiado progresivamente de criterio: “El hecho delictivo y el interés del menor”, en El
Pais, 7 de julio de 2005, donde indica que el menor posee “una distinta imputabilidad” al adulto; y también:
“Unas notas sobre la imputabilidad penal de los menores y su tratamiento en la Ley de responsabilidad penal
de los menores”, Benitez Ortizar, I.F., y Cruz Blanca, M.J.: El Derecho penal de menores a debate. 1
Congreso Nacional sobre Justicia Penal Juvenil. Dykinson, Madrid, 2010, p. 149, donde el autor citado
expone que la edad de 14-18 afios “permite castigar y en su caso dar una respuesta socio-educativa eficaz,
a la luz de la imputabilidad penal”; en el mismo sentido: “Unas notas...” ob. cit., 2011, p. 309; Polaino
Navarrete, M.: “La minoria de edad penal en el Cédigo Penal y en las Leyes Organicas 5y 7/2000”, en
Anuario de Justicia de Menores, N° 1, 2001, pp. 145 y 146; Alonso de Escamilla, A.: “La minoria...” ob.
cit., p. 6.

% Cfr. Bueno Arus, F.: “El Anteproyecto...” ob. cit., p. 160.
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A pesar de que en un primer momento, a punto de aprobarse definitivamente el
Proyecto de 1998, su posicién fue mds taimada, ya se advertian las dudas que susci-
taba para el autor la aceptacion de la imputabilidad penal del menor infractor confor-
me al concepto doctrinal de delito®'.

Posteriormente, BUENO ARUS darfa un mayor desarrollo a su concepto de inimpu-
tabilidad por minoria de edad, fundamentado en la denominada naturaleza de las
cosas. De este modo, que el Legislador declarard una edad de responsabilidad penal
concreta, no seria mas que un ejercicio de voluntarismo®, o imposicion juridica, des-
ligado de las estructuras logico-objetivas de la realidad. Siguiendo este posiciona-
miento, existirfa una “légica elemental abstracta”, ajena al Derecho positivo, y con
base en la estructura cultural minima de nuestra sociedad que no podria se quebranta-
da, sin contrariar el sistema de conocimientos de nuestra sociedad®. Para esta posicion,
por tanto, la naturaleza de las cosas es el limite absoluto de la tarea legislativa®.

En segundo lugar, y teniendo presente el limite antes fijado a la labor legislativa,
admitir la imputabilidad del menor supondria modificar los principios bésicos y esta-
blecidos de la teoria juridica del delito®. Indicaba, al respecto, el autor citado, que si
admitimos que el menor carece de la suficiente madurez® para conocer todas las impli-
caciones que se derivan de un ilicito penal, “la consecuencia, no sé si pretendida de tal
actitud, es que obligard a la doctrina a modificar el concepto tradicional de delito, en
uno de estos dos sentidos: a) o bien desvincular el elemento imputabilidad (=madurez)
del concepto de delito, no identificindolo con la capacidad de autodeterminacién que
se venia estimando hasta ahora como propia de los adultos sin anormalidades psiquicas
o de percepcidn; b) o bien ampliar su concepto, considerando imputables o capaces de
autodeterminacidn a los efectos del reproche social y de la determinacién de responsa-
bilidad sancionadora también a los mayores de la edad que se fije en la nueva Ley”™.

El concepto tradicional de imputabilidad en la teoria juridica del delito se trans-
formaria en una inimputabilidad sui generis, presunta, en definitiva, “en un nombre,
en una sombra, en un dato que se da por presupuesto en la sentencia”®.

Al no poder establecerse cientificamente y de forma segura una edad de madurez
a efectos de responsabilidad juridico-penal, y ante el fracaso, por la inseguridad juri-
dica en la que derivaba®, de la pretérita teoria del discernimiento, el legislador solo

* Vid. Bueno Arts, F.: “Imputabilidad de los menores”, en IV Congreso Andaluz de Ciencias Penales. El
Puerto de Santa Marfa, Cadiz, 1998, pp. 37-56; el mismo: “Lineas fundamentales...” ob. cit., p. 10; “Aspectos
sustantivos...” ob. cit., pp. 6 y 7; y también: “La ley orgénica...” ob. cit., p. 316.

2 Vid. Bueno Arts, F.: “Lineas fundamentales...” ob. cit., p. 8; el mismo: “Aspectos sustantivos...” ob. cit.,
p. 2; “La ley orgdnica...” ob. cit., pp. 313 y 315; “Menor edad...” ob. cit., pp. 321, 347, 348 y 349; y también,
“La ley de responsabilidad...” ob. cit., p. 302. Posteriormente, hablaria de voluntarismo politico, en “Sombras
y lagunas...” ob. cit., p. 18.

% Vid. Bueno Ards, F.: “La ley de responsabilidad...” ob. cit., pp. 306 y 326.

* Vid. Bueno Arts, F.: “Menor edad: imputabilidad...” ob. cit., p. 362; el mismo: “La ley de responsabili-
dad...” ob. cit., p. 302; “Sombras y lagunas...” ob. cit., p. 37.

% Vid. Bueno Arts, F.: “Menor edad...” ob. cit., pp. 339 y ss.; el mismo: “La ley de responsabilidad...” ob.
cit., p. 336; y también: “Sombras y lagunas...” ob. cit., p. 55.

% Vid. Bueno Arts, F.: “Menor edad...” ob. cit., pp. 347, 349 y 363.

¥ Cfr. Bueno Arts, F.: “Lineas fundamentales...” ob. cit., p. 10; el mismo: “Aspectos sustantivos...” ob.
cit., pp. 6 y 7, y también “La ley orgdnica...” ob. cit., pp. 314 y 315.

% Cfr. Bueno Arts, F.: “Menor edad...” ob. cit., p. 363.

* Vid. Bueno Ards, F.: “Menor edad...” ob. cit., p. 344; el mismo: “Sombras y lagunas...” ob. cit., p. 3.
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podria cambiar los limites de edad penal basdndose en razones politico-criminales™
que ignorarfan la mencionada naturaleza de las cosas. Tal clase de técnica legislativa,
en palabras de BUENO ARUS, supone una “préctica abusiva” del Legislador®.

Este pensamiento correccionalista rechaza también la denominada imputabilidad
disminuida del menor, basada en la gradacién de la responsabilidad criminal y, por
consiguiente, de la culpabilidad del sujeto menor de edad. Segiin BUENO ARUS, tal
postura, si bien conciliadora y respetable®, no puede sostenerse, pues de otro modo
lo més correcto seria aplicar una atenuante en el propio texto del CP 1995%.

Considero, a pesar de mantenerme en un plano mds formalista en este aspecto, que
debe entenderse tal posicionamiento como una legitima critica al aparente endureci-
miento que sufrirfa nuestro sistema penal, al hacer descender de facto la edad de
imputabilidad penal a los 14 afios tras la promulgacién de la LORRPM™. En efecto,
no pareceria correcto “ampliar por abajo el Derecho penal”®, pues lo que comenzé
con una actitud despenalizadora del Legislador del CP 1995, al equiparar la edad
mayoria de edad civil y penal en los 18 afios (frente a la anterior legislacién que la
establecia en los 16 afios), terminaria revertir a una situacion mas gravosa y menos
progresista para el menor infractor®. Contrariamente a esta regresion, se planteaba,
como interpretacioén pro reo y “detalle de benignidad”, asi como “un ejemplo con-
creto (...) del llamado principio de intervencién minima””’, la fijacién de los 18 afios
como edad minima a efectos penales.

Finalmente, segtin esta tesis, la imputabilidad del menor de edad resultaria incom-
patible con los preceptos de la normativa internacional sobre el tratamiento de los
menores infractores”. Asi, se interpretaria como limite inferior de la edad de respon-

* Como sostiene actualmente un amplio sector de la doctrina: Vid. Gonzélez Zorrilla, C.: “Minoria de
edad, imputabilidad y responsabilidad”, en Documentacion juridica, Vol. I, N° 37.040, enero-diciembre,
Madrid, 1983, p. 178; Giménez-Salinas i Colomer, E.: “La nueva ley de justicia juvenil en Espafia: un reto
para el 20007, en Giménez-Salinas i Colomer, E. (Dir.): Legislacion de menores en el siglo XXI: Andlisis de
Derecho comparado. CGPJ, Madrid, 1999, p. 118, nota al pie 18; Ventas Sastre, R.: Estudio de la Minoria...
ob. cit., pp. 82-85; Carmona Salgado, C.: “La delincuencia de jévenes y menores: hacia una nueva regula-
cion juridica”, en Proteccion Juridica del Menor, Universidad Internacional de Andalucia, Sede Antonio
Machado de Baeza, Granada, 1997, pp. 137 y 138; la misma autora: “Algunas observaciones sobre la res-
ponsabilidad penal de los menores a raiz de la LO 5/2000, de 12 de enero”, en Los Derechos Humanos. Libro
Homenaje al Exmo. Sr. D. Luis Portero Garcia, Granada, 2001, pp.114 y 115; Herrero Herrero, C.:
Criminologia. Parte General y Especial. Dykinson, Madrid, 1997, pp. 360 y ss.; el mismo autor:
Delincuencia de menores. Tratamiento criminoldgico y juridico. Dykinson, Madrid, 2005, ob. cit., p. 352;
en similares términos, Vid. Garrido Genovés, V.: Delincuencia Juvenil. Alhambra, Madrid, 1987, p. 11.

°' Cfr. Bueno Arus, F.: “Menor edad...” ob. cit., p. 351.

2 Vid. Bueno Arts, F.: “Menor edad...” ob. cit., pp. 364 y 365.

% Vid. Bueno Arts, F.: “La ley de responsabilidad...” ob. cit., p. 333; “Sombras y lagunas...” ob. cit.,
p-42.

* Como sostiene Matallin Evangelio, A.: “La capacidad de culpabilidad de los sujetos sometidos a la Ley
Orgénica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal del menor”, en Estudios penales y criminoldgicos, N°.
22, 1999-2000, pp. 55-102.

* Cfr. Bueno Arts, F.: “La ley de responsabilidad...” ob. cit., p. 333.

% Vid. Bueno Arts, F.: “Menor edad...” ob. cit., pp. 353 y ss. De la misma opinién, Vid. Rios Martin, J.C.:
“La ley de responsabilidad...” ob. cit., p. 5.

°7 Cfr. Bueno Arus, F.: “Menor edad...” ob. cit., p. 353.

% Que, sin embargo, segtin el Prof. Bueno Arts, si fueron respetados en la confeccion del ALOJJ, Vid.
Bueno Arts, F.: “La ley de responsabilidad...” ob. cit., pp. 289 y 290. Acerca de la vulneracién de las normati-
vas internacionales, también Vid., del mismo autor: “Sombras y lagunas...” ob. cit., pp. 9 y ss.
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sabilidad penal los 18 afios segun el art. 1 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio de 1989 (CDN), o al menos, habida cuenta de la indefinicién de la disposicién
internacional, procederd el “establecimiento de una edad minima antes de la cual se
presumird que los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales” (art.
40.3.a CDN). Conjuntamente con lo indicado, segun la Regla 4.1 de las Reglas de
Beijing el establecimiento de tal edad no debe ser “demasiado temprana”. Por tales
razones, cabe también rechazar de pleno”, y en esto deben suscribirse integramente
las palabras del autor —aunque, una vez mads, entienda otras razones de peso para con-
formar mi opinién sobre esta cuestion'®—, aquellas propuestas que pretenden ampliar
el dmbito de actuacién de la LORRPM a los menores de 12 afios™'.

A pesar de los esfuerzos por argumentar la cuestion de la inimputabilidad de los
menores de edad, actualmente esta concepcion ha sido progresivamente abandonada
por la doctrina. Sin embargo, no existe un criterio undnime y pacifico al respecto,
pues las distintas posiciones académicas mayoritarias oscilan entre las siguientes:
plena imputabilidad penal'”?, imputabilidad normalizada pero conforme a la legisla-
cién penal especifica para menores infractores'” siguiendo un criterio de especializa-
cién, como es el marco de referencia legal para el adolescente infractor'™, y, por lti-
mo, una imputabilidad penal disminuida'®, especial'® o sui generis'’.

* Vid. Bueno Arts, F.: “La ley de responsabilidad...” ob. cit., p. 299.

1% Bésicamente, razones de indole criminoldgica y politico criminal, debido al escaso éxito de la interven-
cién penal en estas tempranas edades y el reducido nimero de delitos graves que se comenten a tales edades.

"' Que fueron promovidas desde el 4mbito politico por el grupo parlamentario de CIU en 1996, y apoyadas
por un sector de la doctrina, con base en fundamentos de politica criminal; Vid. Herrero Herrero, C.:
Delincuencia de menores... ob. cit., p. 356.

"2 Vid. Landrove Dfaz, G.: Derecho Penal de Menores. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001 p. 212; Matallin
Evangelio, A.: “La capacidad de culpabilidad...” ob. cit., p. 90; Terradillos Basoco, J.: “Responsabilidad penal
de los menores”, en Ruiz Rodriguez, L.R., y Navarro Guzmadn, J.I. (Coord.): Menores. Responsabilidad penal y
atencion psicosocial. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 53.

'% Distinguiéndose, de este modo, entre minoria de edad penal y edad de responsabilidad penal, esto es,
siguiendo a Herrero Herrero, una edad a partir de la cual el menor se encuentra capacitado para responder por
sus infracciones penales conforme a una ley penal especial para él; Vid. Herrero Herrero, C.: Delincuencia de
Menores... ob. cit., p. 30.

"% Postura que defiendo doctrinalmente en mi obra Internamiento... ob. cit., p. 539. Me apoyo en la acerta-
da explicacion de De la Cuesta Arzamendi, cuando indica que la edad penal minima de 18 afios “se configura
mds como un limite personal a la aplicacion del Cédigo que como propia y verdadera causa de inimputabilidad”;
Vid. De la Cuesta Arzamendi, J.L.: “Imputabilidad y nuevo Cédigo penal”, en El Nuevo Cddigo penal: presu-
puestos y fundamentos. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Angel Torio Lépez. Comares, Granada, 1999, p. 304;
Figueroa Navarro, M.C.: “La medida de internamiento en la legislacion reguladora de la responsabilidad penal
de los menores”, en Rodriguez Blanco, M. (Dir.): La libertad religiosa de los menores en los centros de inter-
namiento. Comares, Granada, 2012, p. 3.

' Vid. Garcia Pérez, O.: “La evolucién del sistema de justicia juvenil. La Ley de responsabilidad penal del
menor de 2000 a la luz de las directrices internacionales”, en Actualidad Penal, Tomo III, N° 33, 2000, p. 683
y 684.

1% Vid. Cervell6 Donderis, V., y Colds Turégano, A.: La responsabilidad penal del menor de edad. Tecnos,
Madrid, 2002, pp. 55y 56; Colds Turégano, A.: Derecho penal de menores. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012,
p. 85.

"7 Vid. Boldova Pasamar, M.A..: “La responsabilidad penal de los menores”, en Lecciones de consecuencias
Juridicas del delito. 3" Ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 434; Navarro Frias, I.: “El necesario regreso del
principio de culpabilidad al Derecho penal de menores”, en Sola Reche, E., Herndndez Plasencia, J.U., Flores
Mendoza, F., y Garcia Medina, P. (Eds.): Derecho penal y Psicologia del menor. Comares, Granada, 2007, p.
113y 118.
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V. LA “NATURALEZA PENAL” DE LA LEY: RESPONSABILIDAD JUVE-
NIL VS RESPONSABILIDAD PENAL.

Unida a la cuestién de la imputabilidad penal del menor en la LORRPM, se encon-
traba el problema de la enigmdtica y difusa naturaleza de una disposicién formal-
mente penal pero materialmente sancionadora-educativa'®. El debate también ha
tenido —y tiene— especial conflictividad en la particular arena académica, enfrentan-
do, nuevamente, las posiciones correccionalistas y penalistas.

Y es que los redactores del ALOJJ siempre defendieron una respuesta ajena al
Derecho Penal de la disposicién para menores infractores y, coherentemente con esta
ideologia, indicaron que la responsabilidad de los menores no podia ser de naturale-
za penal. La primera justificacién parte, l6gicamente, de la consideracién del menor
como inimputable a efectos penales. No obstante, conviene exponer de modo mas
pormenorizado la cuestidn, atendiendo, una vez maés, al pensamiento del Prof. BUENO
ARUs.

En un primer momento, durante la tramitacién del ALOJJ 1996 y 1997, el texto
no recogia la acepcion responsabilidad penal, a diferencia de lo que establecian los
proyectos y anteproyectos de 1985 (art. 6), 1995, y también el de 1998, que maés
tarde se convertiria en la LORRPM. En aquel momento, se intent6 explicar la res-
ponsabilidad del menor y, por tanto, la propia naturaleza juridica de la disposicién
para menores infractores, en términos puramente tuitivos o correccionales. Desde el
comienzo, los pre-legisladores defendieron que la responsabilidad regulada en la
nueva normativa se configuraba como un nuevo genus' , diferente a la capacidad
penal, civil o administrativa. Convinieron en denominar a tal novedoso concepto juri-
dico indeterminado con el nombre de responsabilidad juvenil™'.

Sin embargo, cuando el ALORRPM de 1998 fue definitivamente aprobado y se
acuflaron expresamente en su terminologia nociones como responsabilidad penal del
menor o Derecho penal de Menores, la anterior argumentacion dio paso a una posi-
cion mds ecléctica. Parecia imposible luchar contra lo evidente. Tanto BUENO ARUS,
como los partidarios de la corriente correccional, admitieron —a reganadientes— que la
LORRPM mantenia una nomenclatura claramente penal, e incluso definieron su

'% Sobre la interpretacion de esta expresion, Vid. Cdmara Arroyo, S.: Internamiento... ob. cit., pp. 507 y ss.

1% Acerca de una critica al modelo penal de este Anteproyecto, Vid. Pantoja Garcia, F.: “Algunas conside-
raciones sobre el Anteproyecto de Ley Orgédnica Penal Juvenil y del Menor”, en Jueces para la democracia, N°
23, 1994, pp. 19-21; Rios Martin, J.C.: “Notas criticas sobre el anteproyecto de la Ley Penal Juvenil y del
Menor”, en Poder Judicial, N° 37, 1995, pp. 152 y ss.; Ventas Sastre, R.: La minoria... ob. cit., pp. 219 y ss.;
una valoraciéon mds positiva puede encontrarse en Sdnchez Martinez, F.A.: Antecedentes y nuevo enjuiciamien-
to de menores LO 4/1992. Marcial Pons, Barcelona, 1999, p. 339. pp. 243 y ss.; Sdnchez Garcia de Paz, M.I.:
Minoria... ob. cit., pp. 121 y ss.

" Vid. Bueno Arts, F.: “El Anteproyecto...” ob. cit., p. 166; el mismo: “Lineas fundamentales...” ob. cit.,
p- 17; y también: “Aspectos sustantivos...”, ob. cit., p. 16; y “La ley orgdnica...” ob. cit., p. 330.

""" Vid. Bueno Ards, F.: “El Anteproyecto...” ob. cit., p. 166; el mismo: “Lineas fundamentales...” ob. cit.,
p- 17; “Aspectos sustantivos...” ob. cit., p. 16; “La ley orgdnica...” ob. cit., p. 330; y también: “La ley de res-
ponsabilidad...” ob. cit., p. 309. En este mismo sentido, Vid. Pantoja Garcia, F.: “Unas notas...” ob. cit., p. 148;
y en “El menor y la investigacion policial ante el caso del nifio maltratado y del menor infractor. Referencia a
la LO de justicia de menores”, en Harlax, N° 25, 1998, p. 29; y también: “Introduccién: naturaleza juridica de
la LO 5/2000”, en Estudios juridicos. Ministerio Fiscal, N° 6, 2000 (Ejemplar dedicado a: Ley Organica
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores), pp. 13-24.
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naturaleza como juridico-penal' , “porque la responsabilidad procede por la comi-
sién de hechos tipificados en las leyes penales y responde al mismo fundamento que
las penas: defensa de la Sociedad, principio de culpabilidad, prevencién de nuevos
delitos. Por ello se declara expresamente como Derecho supletorio al Cédigo Penal y
a las leyes penales especiales”'". Su postura, no obstante, era escéptica en este tltimo
aspecto: se trataba de una Ley sui generis, de carcter penal, pero diferente a la res-
ponsabilidad penal ordinaria definida en el CP 1995".

Si bien la cuestién de la naturaleza penal de la LORRPM levantaba ciertas sus-
picacias entre los pre-legisladores, parece que, en un primer momento, fue incluso
aceptada como algo positivo desde el punto de vista de las garantias. Al respecto,
expresaba BUENO ARUS, en uno de sus primeros escritos sobre la LORRPM, que,
a pesar de que la idea de la naturaleza penal de la normativa para menores infracto-
res le suscitaba ciertas inquietudes, “se presenta como la mds satisfactoria y cohe-
rente desde una perspectiva constitucional, porque la Constitucién atribuye en gene-
ral a las sanciones penales una finalidad de reeducacién y reinsercién social (art.
25), silenciando la tradicional retribucién, y porque los principios propios del
Derecho penal (legalidad, imparcialidad judicial, derecho a la defensa, intervencion
minima, control judicial de la ejecucidén) aseguran, mejor que los de cualquier otra
rama del Derecho, las garantias atribuidas por la Constitucién a los derechos fun-
damentales™'".

Posteriormente, como ocurriera con la cuestién de la imputabilidad penal del
menor, su postura se recrudeceria, probablemente como defensa de una idea inicial
que fue injustamente desdeflada o reaccién critica ante la desnaturalizacién de la
LORRPM en las sucesivas reformas.

De este modo, la naturaleza penal de la disposicion seria finalmente descartada en
los ultimos escritos de BUENO ARUS. Una vez mas, sin animo de entrar en discusion
juridica alguna"®, trascribo los interesantes argumentos que exponia en sus obras y
ponencias con el dnico fin de entender su amplitud y alcance.

En primer lugar, el autor citado entiende que la expresion “responsabilidad penal
del menor”, contenida tanto en el art. 19 CP, como en el propio titulo LORRPM,
puede ser una “perversion considerable del lenguaje juridico™"’, en clara oposicién a
las posturas criticas con el modelo correccional que se congratulaban de que, por vez
primera en nuestra historia legislativa, una disposicién relativa a los menores infrac-
toras “llamara a las cosas por su nombre”.

Advertia BUENO ARUS en sus primeras publicaciones sobre la cuestion, justo antes
de la promulgacién de la LORRPM, que la terminologia empleada por la novedosa

"2 Vid. Urra Portillo, J.: “Prélogo...” ob. cit., p. 17; Rios Martin, J.C.: “La ley de responsabilidad...” ob.
cit.,, p. 9.

'3 Cfr. Bueno Arus, F.: “Lineas fundamentales...” ob. cit., p. 17; el mismo: “Aspectos sustantivos...” ob.
cit., p. 15; y también: “La ley orgdnica...” ob. cit., pp. 329 y 330.

" Vid. Bueno Ards, F.: “Lineas fundamentales...” ob. cit., p. 16; el mismo: “Aspectos sustantivos...” ob.
cit., p. 15; “La ley orgdnica...” ob. cit., p. 329.

"> Cfr. Bueno Arus, F.: “Lineas fundamentales...” ob. cit., p. 10; el mismo: “Aspectos sustantivos...” ob.
cit., p. 6; y también: “La ley orgdnica...” ob. cit., p. 314.

"® Ya expuse mi opinién al respecto en Internamiento... ob. cit., pp. 504 y ss.

"7 Cfr. Bueno Arts, F.: “Menor edad...” ob. cit., p. 350.
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disposicion podria devenir en conceptos juridicos indeterminados, sujetos a una
interpretacién subjetiva'®. En definitiva, las voces delincuencia juvenil, Derecho
penal de menores, menor delincuente y responsabilidad penal del menor, podrian
resultar engafiosas y no corresponderse, una vez mds, con la naturaleza de las cosas.
Se trataria, en suma, de una especie de ficcion juridica' impuesta por el Legislador
con validez tnicamente a efectos formales, pero no materiales.

Frente al positivismo juridico del intérprete penalista, que justificaba la natura-
leza penal de la responsabilidad del menor con tal nomenclatura, BUENO ARUS
habilmente hacia ver “que la Ley de Menores limite su dmbito a los menores que
cometen delitos, no significa que todas las consecuencias legales de la comision de
un delito hayan de ser penales”, sino que “es una aplicacién mds en materia san-
cionadora del principio de intervencién minima, que tampoco tiene por qué limi-
tarse a las penas en sentido estricto y, por ello, un supuesto de aplicacién de este
principio tampoco tiene por qué pretender que nos pone en la pista de un supuesto
de responsabilidad penal”'®. Aquella exigencia terminoldgica, continuaba, tenia la
“mds sencilla misién de reservar las medidas de la Ley del Menor para los meno-
res més peligrosos y no convertir dicha Ley en un cajén de sastre, como sucedia con
laLVM de 1933, que se aplicaba a los menores delincuentes, autores de faltas, mar-
ginados, asociales, ebrios, corruptos y abandonados, lo cual excedia el reducto de
los menores juridicamente peligrosos. El &mbito vigente de aplicacién de la Ley del
Menor, por su cardcter restrictivo, es mds adecuado al principio de intervencién
minima, que debe prescindir todas las situaciones sancionatorias y no sélo las pro-
piamente penales”™'.

Finalmente, restaria aclarar el por qué del cambio de nomenclatura en el resulta-
do legislativo final y, lo que es mds importante atin, qué es lo que motivo a la acep-
tacion de este cambio en la naturaleza juridica de la disposicion contrariamente a lo
expuesto en los anteproyectos de 1996 y 1997. A mi juicio, una de las razones ya ha
sido contestada: tanto el Informe del CGPJ, a excepcion del voto particular de
PANTOJA GARCIA, como la mayor parte de nuestra doctrina penal entendié que una
norma penal preservaria con mayor seguridad las garantias constitucionales del
menor infractor. No obstante, el propio Prof. BUENO ARUS, en un encomiable ejerci-
cio de sinceridad, expuso otra causa de gran peso, de cardcter politico'”, durante la
tramitacion legislativa de la LORRPM. El que fuera pre-legislador de la LORRPM
espafiola, admitié que la explicacién del uso de la terminologia “responsabilidad
penal” habfa sido meramente circunstancial, pues dada la configuracion politica del
Estado espaiiol, dividido en autonomias, “si el Derecho correccional del menor no se
calificaba de Derecho penal, habria que atribuirle otra naturaleza y considerarlo por
ejemplo Derecho administrativo o Asistencia Social, en cuyo caso la competencia,
incluso la legislativa, no habria de corresponder al Estado (art. 149.6), sino a las
CC.AA. (art. 148.20)"'=,

"8 Vid. Bueno Arts, F.: “Lineas fundamentales...” ob. cit., p. 7; el mismo: “Aspectos sustantivos...” ob. cit.,
p- 1; y también: “La ley orgdnica...” ob. cit., p. 313.

' Vid. Bueno Arts, F.: “La ley de responsabilidad...” ob. cit., p. 305.

20 Cfr. Bueno Arts, F.: “Menor edad...” ob. cit., p. 351.

12! Cfr. Bueno Arts, F.: “La ley de responsabilidad...” ob. cit., p. 307.

22 Vid. Bueno Arts, F.: “La ley de responsabilidad...” ob. cit., p. 333; el mismo: “Prélogo...” ob. cit., p. 16.

2 Cfr. Bueno Arts, F.: “La ley de responsabilidad...” ob. cit., p. 310.
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Actualmente, del mismo modo que ocurriera con el caso de la inimputabilidad de
los menores infractores de 14 a 18 afios, la mayor parte de la doctrina se ha apartado
de esta via interpretativa. Hoy en dia se sostiene que la naturaleza juridica de la
LORRPM mantiene un cardcter penal, aunque se considera el Derecho penal de
menores como una ley penal especial. Atras queda, en definitiva, el intento de crear
algo mejor que el Derecho penal para los menores delincuentes. Lamentablemente,
en mi modesta opinién y siguiendo un ineludible criterio de necesidad™ , para con-
seguir los fines del Derecho penal y preservar todas las garantias constitucionales y
procesales, actualmente no exista nada mejor que el Derecho penal. En este aspecto,
viene a colacion la tan manoseada cita de ALBRECHT: “el Derecho penal de menores
es Derecho penal”'®. Sin embargo, ello no es dbice para rechazar de pleno el estudio
de la corriente correccional desde un punto de vista material. Quizds debamos volver
de vez en cuanto la vista hacia atrds, con la tnica y sana intencién de construir “el
mejor de los Derechos penales” para el menor infractor. Un camino, y en esto debe
coincidirse plenamente con el sector correccional, que nuestra legislacion parece
haber abandonado en las sucesivas reformas.

VI. ;FRAUDE DE ETIQUETAS? MEDIDAS PEDAGOGICAS VS PENAS
JUVENILES.

La oposicion del sector penalista a la introduccién de un Derecho Correccional de
Menores trajo consigo la dureza —y, en ocasiones, rudeza— de las criticas hacia la defi-
nicién de las consecuencias juridicas al delito del menor infractor contenidas en la
LORRPM.

Mientras que en el Proyecto Provisional de Ley Penal del Menor de 1985 se habla-
ba de sanciones (penales) y en el de 1995 de penas juveniles, al uso de la nomencla-
tura teutona', los anteproyectos de 1996 y 1997 (re)introducian el término medida
sancionadora-educativa.

La terminologia de medida correccional no era definida en los anteproyectos, aun-
que no era una figura desconocida para la doctrina penal. Como aproximacién m4s
exacta a su significado, MENDIZABAL OSES la definia como ‘“el medio instrumental
que el Estado y que ejerce a través de organismos jurisdiccionales especializados de
Menores, en funcion del significado tutelar de la Justicia, que coactivamente se diri-
ge a favorecer la integracion armonica de la personalidad de un ser en desarrollo, pro-
porcionandole un significado valorativo de la vida humana que le permite superar o
compensar aquellas carencias precedentes que frustraron una idénea forja de su per-

" Vid. Herrero Herrero, C.: Criminologia... ob. cit., p. 496.

1% Cfr. Albrecht, P.A.: Derecho penal de menores... ob. cit., p. 94.

12 Jugendstrafe. Al respecto, Vid. Kaufmann, H.: Delincuentes Juveniles. Diagnosis y juzgamiento, traduc-
cion castellana de Bustos Ramirez, J., Depalma, Buenos Aires, 1983, pp. 13 y ss.; Albrecht, P.A.: El Derecho
penal...ob.cit., pp. 305 y ss.; Sdnchez Garcia de Paz, M*. 1.: Minoria...ob. cit., pp. 49; Samaniego Manzanares,
J. L.: “La legislacion penal juvenil en Alemania” en Martinez-Pereda Rodriguez, J.M.: Menores Privados de
Libertad. CGPJ, Madrid, 1996, pp. 85; Rossner, D.: “El Derecho Penal de menores en Alemania”, en VV.AA.,
Giménez-Salinas i Colomer, E. (Dir.): Legislacion de Menores en el Siglo XXI: andlisis de derecho comparado.
CGPJ, Madrid, 1999, pp. 310. Esta nomenclatura fue muy criticada por los partidarios de un Derecho de meno-
res ajeno al Derecho penal; Vid. Rios Martin, J.C.: “La ley reguladora...” ob. cit., p. 3.
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sonalidad, con el fin de que aflore de su misma realidad existencial ese ideal siempre
latente que pueda hacer posible su progresiva readaptacion a las “mores” sociales que
devienen de su propia ley”'”.

Como caracteristicas principales, estas medidas reeducativas carecerian de cual-
quier connotacién punitiva o significado retributivo —no constituye un “mal en si
misma”'*~, y no estdn en funcién de la gravedad mayor o menor de la conducta lesi-
va, sino directamente relacionadas con la personalidad evolutiva del menor (peligro-
sidad)'”. En referencia a la privacién de libertad del menor, la medida de interna-
miento mantendria un caricter indefinido en cuanto a duracién, influjo histdrico de la
sentencia indeterminada perteneciente al correccionalismo' que, por otra parte, esta
doctrina intenta sortear en muchos aspectos. Desde esta perspectiva, todas las medi-
das aplicables al menor infractor pertenecerian a un fertium genus"' , mas aproxima-
do a las medidas de seguridad que a las penas, pero que no puede encuadrarse en la
naturaleza juridica de ninguna de ellas'.

También el modelo educativo-responsabilizador, construido por Rios MARTIN a
partir de la postura correccional, otorgaba a las medidas correccionales unos princi-
pios determinados que las apartaban del concepto de penas'*: normalizadoras, inte-
gradoras, holisticas o totalizadoras, modificables o variables y personalizadoras.

Aunque en un primer momento la tesis de BUENO ARUS siguié un camino bastan-
te conciliador, llegando a utilizar, con ciertas reservas, como sinénimos con los con-
ceptos de medida sancionadora-educativa y pena juvenil™, posteriormente su postu-
ra fue mucho més reaccionaria.

Afirmaba el homenajeado que las medidas judicialmente impuestas a los menores
delincuentes debian tener en cuenta criterios subjetivos —circunstancias concretas y
personalidad del menor— y no objetivos —proporcionalidad entre el hecho y la san-
cion'*— y que, incluso, todo concepto objetivo introducidos en los textos legales,
como delito o violencia, debian ser interpretados en el sentido mds subjetivo posi-
ble'*. Tampoco perseguirian la mezcla de prevencién general y especial sino la
correccidn intensa del sujeto, por lo que se elegirian libremente por el Juez de
Menores atendiendo al interés superior del menor'. Por consiguiente, “la medida

27 Cfr. Mendizdbal Oses, L.: Derecho de menores... ob. cit., p. 406; y también: Introduccion... ob. cit.,
p- 176.

% Cfr. Mendizdbal Oses, L.: Introduccion... ob. cit., p. 176; el mismo: Derecho de menores... ob. cit.,
p. 408.

' Vid. Mendizabal Oses, L.: Introduccion... ob. cit., p. 176.

' Vid. Cdmara Arroyo, S.: Internamiento de menores... ob. cit., p. 279.

' Vid. Etxebarria Zarrabeitia, X.: “Algunos aspectos de Derecho sustantivo de la Ley Orgénica 5/2000,
Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores y de su reforma en materia de terrorismo”, en Revista
de la ICADE, N° 53,2001, p. 104.

2 Vid. Mendizabal Oses, L.: Introduccion... ob. cit., p. 174.

"% Vid. Rios Martin, J.C.: El menor infractor... ob. cit., pp. 298 y ss.

% Simplemente se trataba para el autor de una cuestion “simbdlica o voluntarista”; Vid. Bueno Arts, F.:
“Aspectos sustantivos...” ob. cit., p. 7; el mismo: “La ley orgénica...” ob. cit., p. 319.

% Vid. Bueno Arts, F.: “Lineas fundamentales...” ob. cit., p. 17; el mismo: “Aspectos sustantivos...” ob.
cit., p. 15; “Prélogo...” ob. cit., p. 12; y también: “La ley orgdnica...” ob. cit., p. 330.

% Vid. Bueno Arts, F.: “La ley de responsabilidad...” ob. cit., p. 291; el mismo: “Menor edad...” ob. cit.,
p. 352.

7 Vid. Bueno Arts, F.: “Menor edad...” ob. cit., p. 358.
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reeducativa asi concebida carece de significado retributivo, por cuanto que en ningtin
supuesto estd en funcién de la gravedad mayor o menor de la conducta”?. Por lo
tanto, “su naturaleza de pena no tiene sentido discutirla, y lo tnico que procede deba-
tir es si son medidas de seguridad, basadas en la peligrosidad del sujeto, o son medi-
das sui generis, dado su carédcter educativo, corrector, [y] pedagdgico especialmente
intenso”'*. Para esta concepcidn, en definitiva, las medidas aplicables a los adoles-
centes infractores no son penas ni medidas de seguridad, sino que podrian definirse
como medidas pedagogicas o correccionales™.

A diferencia de lo que ocurria en el caso de inimputabilidad de los menores infrac-
tores y de la naturaleza penal de la LORRPM, esta postura si ha encontrado algunos
partidarios en nuestra actual doctrina. Asi, aunque dentro de una naturaleza penal, hay
quienes han observado que las medidas sancionadoras-educativas mantienen caracte-
risticas comunes tanto con las penas como con las medidas de seguridad', lo que las
dota de una naturaleza auténoma o sui generis'.

Sin embargo, otro importante sector académico, partidario de considerar las conse-
cuencias juridicas al delito susceptibles de imponerse al menor infractor como verda-
deras penas, ha considerado que la nomenclatura utilizada por la disposicién no es
mds que un “fraude de etiquetas”'* que pretende maquillar la verdadera naturaleza de

1% Cfr. Mendizabal Oses, L.: Introduccion... ob. cit., pp. 176; el mismo: Derecho de Menores... ob. cit., p.
408.

'* Cfr. Bueno Arts, F.: “Menor edad...” ob. cit., p. 352.

"“Vid. Bueno Arts, F.: “La ley de responsabilidad...” ob. cit., pp. 306 y 307.

“'Vid. Aparicio Blanco, P.: “Politica criminal y delincuencia juvenil”, en Cuadernos de Derecho Judicial,
Monogriéfico Politica Criminal, 1999, p. 169; Cervellé6 Donderis, V., y Colds Turégano, A.: La responsabilidad
penal... ob. cit., p. 114.

"2 Vid. Gonzélez Cussac, J.L. y Cuerda Arnau, M.L.: “Estudios sobre la responsabilidad penal del menor”,
en Gonzilez Cussac, J.L., Tamarit Sumalla, J.M., y Gémez Colomer, J.L. (Coords.): Justicia penal de menores
y jovenes. (Andlisis sustantivo y procesal de la nueva regulacion). Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 123 y
ss.; Vaello Esquerdo, E.: “Algunos aspectos sustantivos de la LORRPM reguladora de la responsabilidad penal
de los menores”, en Diario La Ley, Tomo V, 14 de junio de 2001; Boldova Pasamar, M.A.: “Principales aspec-
tos sustantivos del nuevo Derecho penal juvenil espaiiol”, en Boldova Pasamar, M.A. (Dir.): EIl Nuevo Derecho
Penal Juvenil espariol. Jornadas sobre la nueva Ley Penal del Menor. Revista Aragonesa de Administracién
publica, Zaragoza, 2002, pp. 41 y ss.; Abel Souto, M.: “Las medidas del nuevo Derecho penal juvenil
(Consideraciones en torno al articulo 7 de la Ley penal del menor)”, en Actualidad Penal, N° 6, Tomo I, 2002,
pp. 105 y ss.; Cervell6 Donderis, V., y Colds Turégano, A.: La responsabilidad penal... ob. cit., pp. 110, 111 y
113; Feijoo Sanchez, B.: “Titulo II. De las medidas”, en Diaz-Maroto y Villarejo, J. (Dir.): Comentarios a la ley
reguladora de la responsabilidad penal de los menores. Thomas Aranzadi, Navarra, 2008, p. 126; Cervell6
Donderis, V.: La medida de internamiento en el Derecho penal del menor. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p.
19; Colds Turégano, A.: “Cumplimiento de la medida de internamiento en régimen cerrado en centro peniten-
ciario. Problemas en su aplicacion préctica”, en Revista General de Derecho Penal, N° 14,2010 p. 8; y, poste-
riormente, optando por considerarlas penas juveniles, Colds Turégano, A.: Derecho penal... ob. cit., p. 221.

"> Muchos autores han utilizado esta expresion en referencia a las medidas aplicables a los menores infrac-
tores, Vid. Vives Antén, T.S.: “Constitucién y Derecho penal de menores”, en Poder Judicial, N° 21, 1991, p.
102; Garcia-Pablos de Molina, A.: “Presupuestos criminolégicos y politico-criminales de un modelo de respon-
sabilidad de jovenes y menores”, en Martinez-Pereda Rodriguez, M. (Dir.): Menores privados de Libertad.
CGPJ, Madrid, 1996, p. 272; Anarte Borrallo, E.: “Situacién actual del Derecho de los menores. Espafia”, en
Revista Penal, N° 5, 2000, p. 164. Quizds los autores mds representativos que la han usado recientemente sean:
Landrove Diaz, G.: Derecho penal...ob. cit., pp. 161 y 162; Sdnchez Garcia de Paz, M"I.: “El sistema de medi-
das en la Ley penal del menor y las alternativas al proceso”, en Jorge Barreiro, A., y Feijoo Sanchez, B. (Eds.):
Nuevo Derecho penal juvenil: una perspectiva interdisciplinar, ;Qué hacer con los menores delincuentes?,
Atelier, Barcelona, 2007, p. 75; Navarro Frias, I.: “El necesario regreso...” ob. cit., p. 111; Higuera Guimera,
J.E.: Derecho Penal Juvenil. Bosch, Barcelona, 2003, p. 341; Jiménez Pérez, F.: Menores infractores: Estudio
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las mismas. Expresion que yo no he dudado de calificar de “desafortunada™*, y con-
tra ella protestaba -jcon razén!- el Prof. BUENO ARUS, con enérgica y dura réplica,
cuando escribia: “aletea en esa critica el conocido mensaje de Cristo, segtin el cual, el
que no estd conmigo, estd contra mi. Pero tampoco la dignidad de la cita me induce a
aceptar un reproche que me parece inauténtico o, al menos, erréneo ;se me aceptaria
un recuerdo de paso de la importancia de la buena fe —pido perdén por la insistencia—
para guardar las buenas formas (y los buenos fondos)?”'**. “Sélo la mala fe en la defen-
sa a ultranza de una postura doctrinal partidista y previa (...) puede llevar a proclamar,
como una consecuencia de la naturaleza de las cosas, que aquellas llamadas medidas
son necesariamente penas, porque consisten en privaciones coactivas de derechos que
responden a la comisién de un delito con una finalidad preventivo-especial (...). Sin
embargo, un profesor universitario no puede ignorar que el Derecho civil, el Derecho
administrativo, el Derecho internacional y otros sectores del ordenamiento (...) estdn
plagados de privaciones coactivas de derechos, de naturaleza disuasoria o intimidati-
va, que no constituyen penas, ni formal ni materialmente, por mds que tengan de pare-
cido con ellas que todas las sanciones se parecen en sus rasgos fundamentales. No se
puede atribuir, por ello, alegremente al legislador un fraude de etiquetas, sin proceder
a la vez fraudulentamente contra el pueblo que nos lee o que nos oye”'"*.

Fraude es toda accidn contraria a la verdad y la rectitud. Adn expresada en térmi-
nos estrictamente juridicos, no alcanzo a comprender la pertinencia de la expresion en
este caso, incluso siendo partidario de la naturaleza penal de la LORRPM vy de sus
medidas. Considerar como fraude la denominacién genérica de medidas sancionado-
ras-educativas supone querer —pues es impensable que se desconozcan— ignorar la
influencia correccional de la LORRPM. En segundo lugar, siendo la regulacion de res-
ponsabilidad penal de menores una norma eminentemente heterogénea no todas las
medidas que contiene se ajustan estrictamente a la denominacién de pena juvenil'.

Cuestion distinta, en mi opinidn, es la medida de internamiento que si puede consi-
derarse una pena juvenil. Desde una perspectiva integradora, que concilia los puntos de
vista penal y correccional, la medida de internamiento tendrd un carécter formalmente
penal, conservando tanto la funcién como las garantias propias de las penas de los adul-
tos, pero se especializard en su contenido material de cardcter eminentemente correc-
cional y pedagégico. Luego, como ya he sostenido anteriormente, “la verdadera espe-
cializacién del Derecho penal de menores y de sus sanciones (léanse penas) privativas
de libertad es, en gran medida, una cuestién penitenciaria”'*, de ejecucioén penal y tra-
tamiento, y no de diferencia sustancial en la naturaleza juridica de las mismas.

empirico de la respuesta penal. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 125; Abel Souto, M.: “Internamientos pena-
les de menores en la Ley Orgdnica 5/2000 y su Reglamento de 30 de julio de 2004”, en Anuario de Derecho
penal y Ciencias penales, Tomo LVII, Aio MMIV, Fasciculo tnico, 2004, p. 78; Feijoo Sanchez, B.: “Titulo
II...” ob. cit., p. 112; Colds Turégano, A.: “Cumplimiento...” ob. cit., p. 17.

' Vid. Camara Arroyo, S.: Internamiento... ob. cit., p. 532.

' Cfr. Bueno Arus, F.: “La responsabilidad penal...” ob. cit., p. 306; del mismo autor: “Menor edad...”
ob. cit., p. 350. También en justa contestacién ante la expresion, Vid. Rios Martin, J.C.: “La proteccién a la
victima como coartada legal para el incremento punitivo en la legislacion de menores infractores”, en Pantoja
Garcia, F. (Dir.): La Ley Orgdnica de Responsabilidad Penal de los Menores: situacion actual. CGPJ, Madrid,
2005, p. 369.

1 Cfr. Bueno Ats, F.: “Prélogo...” ob. cit., pp. 12y 13.

7 Vid. Cdmara Arroyo, S.: Internamiento... ob. cit., pp. 541.

'8 Cfr. Cdmara Arroyo, S.: Internamiento... ob. cit., p. 542.
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En conclusién, al margen de la denominacién que se le otorgue a la privacién de
libertad de los menores infractores, ésta no dejard de ser formalmente una pena. Lo
que la dotard de su funcién correccional serd un adecuado contenido tratamental-edu-
cativo. En este caso, bien viene a colacion la expresion “lo importante no es el conti-
nente, sino el contenido”.

VII. LAS REFORMAS LEGISLATIVAS Y EL FIN DEL DERECHO CORREC-
CIONAL DE MENORES.

En la exposicion realizada hasta este punto, el lector habrd podido observar que
los argumentos del Prof. BUENO ARUS acerca de cada uno de los puntos fundamenta-
les que él, y el resto de los redactores del ALOJJ 1996 y 1997, quisieron imprimir a
la LORRPM se acenttian progresivamente en el tiempo. Como ya he indicado supra,
considero tal radicalizacién una reaccién critica ante las sucesivas reformas que el
texto de la LORRPM ha ido sufriendo, comenzando incluso durante su periodo de
vacatio legis, esto es, antes de su puesta en vigor.

Cabe indicar que el Legislador no ha guardado cuidado alguno en este aspecto,
endureciendo paulatinamente la normativa penal de menores e introduciendo en su
articulado algunos preceptos que la asemejan al més rigorista Derecho penal de adul-
tos. Con toda légica, la protesta del pre-legislador, que ha visto truncadas todas las
expectativas volcadas en una norma que surgié con una vocacién correccional, no ha
dejado de ser enérgica.

Acerca de las reformas anteriores a la efectiva circulacion juridica del texto pri-
migenio de la LORRPM, BUENO ARUS arremetia contra la LO 7/2000, de 22 de
diciembre, considerando que las reglas excepcionales sobre terrorismo que incluia
debian ser erradicadas del texto de la LORRPM™. A todas luces, tales preceptos espe-
ciales restan flexibilidad al régimen de imposicién de medidas™ y convierten a la
LORRPM en una norma punitiva mds severa introduciendo ‘“sanciones que son
auténticas penas”'', como la inhabilitacion absoluta, o estableciendo la obligacién de
imponer la medida de internamiento, con sus respectivos periodos de seguridad'?,
ante determinadas conductas delictivas.

Por otra parte, la LO 9/2000, de 22 de diciembre, sobre medidas urgentes para la
agilizacion de la Administracién de Justicia, ya presagiaba que el régimen especifico
que preveia la LORRPM para los jovenes-adultos de 18 a 21 afios, prorrogado por la
citada disposicién, nunca llegaria a aplicarse'”.

“Vid. Bueno Arts, F.: “Prélogo...” ob. cit., p. 19; el mismo: “La ley de responsabilidad...” ob. cit., p. 314;
y también: “Sombras y lagunas...” ob. cit., p. 19. No obstante, en este punto debe matizarse que, en un primer
momento, el régimen excepcional para menores terroristas parecia asumible para el autor citado: Bueno Arts,
F.: “El Anteproyecto...” ob. cit., p. 161; “Lineas generales...” ob. cit., p. 13; y también, “La ley orgédnica...” ob.
cit., p. 332.

0 Vid. Cdmara Arroyo, S.: Internamiento... ob. cit., p. 546.

! Cfr. Bueno Arts, F.: “La ley de responsabilidad...” ob. cit., pp. 291 y 293; el mismo: “Sombras y lagu-
nas...” ob. cit., p. 27.

2 Vid. Montero Hernanz, T.: “El periodo de seguridad en la Legislacion Penal Juvenil”, en Diario La Ley,
N°7621,2011.

3 Vid. Bueno Arts, F.: “La ley orgdnica...” ob. cit., p. 316.
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Asimismo, la LO 25/2003, de 25 de noviembre, introducia (en su disposicion
final segunda) la figura procesal de la acusacidn particular en el proceso penal de
menores'*. Posteriormente, la acusacion particular quedaria plenamente integrada
en el proceso penal de menores tras la reforma de 2006. Tal posibilidad, que habia
sido excluida en la primera redaccion de la LORRPM por considerarla poco ajus-
tada a las finalidades de la propia legislacion especial para menores infractores,
tendente a eliminar cualquier rastro de justicia vindicativa'”*, habia sido reclama-
da por un importante sector doctrinal*® a pesar de que contravenia las recomenda-
ciones supranacionales sobre la materia"’ y se conjugaba mal con la intencionali-
dad y objetivos de la normativa'*®.

Finalmente, la LO 8/2006, de 4 de diciembre, ultima de las modificaciones a
la LORRPM hasta la fecha a la espera de la convulsa reforma del “enjuiciamien-
to conjunto” (que podria destruir el principio de especializacién del proceso
penal de menores), reclamaba una mayor proporcionalidad entre la gravedad del
hecho cometido y la sancién impuesta, dando al traste con la configuracién espe-
cifica de las medidas sancionadoras-educativas, y agravaba (nuevamente) la san-
cién de internamiento para los supuestos de terrorismo y delitos especialmente
graves. Esta modificacién, en definitiva, y como he expresado anteriormente,
“supuso el summun del recrudecimiento penal de la justicia de menores en
Espaiia”'®.

Frente a los motivos defensistas que inspiraban tales reformas, el Prof. BUENO
ARUS explicaba: “no estoy planteando un problema de seguridad o de orden piibli-
cos, siempre expuesto a una critica doctrinal progresista y malévola, sino un pro-
blema de socializaciéon o de vida en comun”'®. No parece oportuno, sin lugar a
dudas, ampararse en el sentimiento —fundado o no— de inseguridad ciudadana para
modificar cualquier norma penal. Més atn, tales argumentos no parecen tener cabi-
da al tratarse de una norma penal especial orientada a unos objetivos preventivo-
especiales de recuperacion social del menor infractor. Menos correcto alin parece

**Vid. De la Rosa Cortina, J.M.: “La acusacién particular en el proceso penal de menores: primeras refle-
xiones tras la reforma 15/2003”, en Actualidad Juridica Aranzadi, Ao XIV, N° 640, 2004.

15 Asf lo establecia el primer texto de la LORRPM al expresar que “no cabe reconocer a los particulares el
derecho a constituirse propiamente en parte acusadora con plenitud de derechos y cargas procesales. No existe
aqui ni la accién particular de los perjudicados por el hecho criminal, ni la accién popular de los ciudadanos,
porque en estos casos el interés prioritario para la sociedad y para el Estado coincide con el interés del menor”
(EM 11, 8).

% Vid. Ornosa Ferndndez, M.R".: Derecho penal de menores. 4* Ed., Bosch, Barcelona, 2007, p. 329.

7 Vid. Bueno Arts, F.: “La ley orgénica...” ob. cit., pp. 299 y 300.

¥ Vid. Bueno Arts, F.: “La ley de responsabilidad...” ob. cit., p. 316; el mismo: “Sombras y lagunas...”
ob. cit., p. 31.

% Cfr. Cdmara Arroyo, S.: Internamiento... ob. cit., p. 560. Sin embargo, algunos autores como Dolz Lago
han minimizado el cardcter represivo de la LO 8/2006, indicando que sus reformas, en realidad, son meramen-
te un “simbolismo penal”, de escasa eficacia préctica; Vid. Dolz Lago, M.J.: “; Endurecimiento simbdlico de la
Ley Penal del Menor?”, en La Ley Penal, N° 41, 2007 pp. 85 y 86. En contra, afirmando el cardcter represivo
de la reforma, Vid. Ornosa Ferndndez, M* R.: “Pasado y Presente de la aplicacion de la Ley penal del menor”,
en Jorge Barreiro, A., y Feijoo Sanchez, B. (Eds.): Nuevo Derecho penal juvenil: una perspectiva interdiscipli-
nar, ;Qué hacer con los menores delincuentes?, Atelier, Barcelona, 2007, pp. 64 y ss. Desde la posicion correc-
cionalista, Pantoja Garcia, F.: “Reforma del derecho de menores: mal camino”, en Viento sur: Por una izquier-
da alternativa, N°. 86, 2006, pp. 115-118.

1% Cfr. Bueno Arus, F.: “Prélogo...” ob. cit., p. 12.
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que la propia norma reformadora abduzca un “relativo”'*' aumento de la delincuen-
cia juvenil. ;Ha irrumpido en materia de menores infractores la alargada y ldgubre
sombra del Derecho Penal del Enemigo'®? ;Se torna la LORRPM en un Derecho
penal de la seguridad frente al menor delincuente? ;Siguen las reformas una deter-
minada visién de politica criminal, o se consumen en el mds descarado populismo
punitivo'® cuya tnica motivacién es recaudar votos? Independientemente de la con-
veniencia o no de reconocer —tanto a nivel dogmadtico como practico—, esta clase de
manifestaciones en nuestro Derecho penal moderno, lo cierto es que no parecen ser
las mds adecuadas para la confeccién de una politica legislativa en materia de
menores infractores. Desde luego, ni la mejor doctrina juridica, ni la coherencia
interna de un sistema penal constitucionalmente orientado a la prevencién-especial
(art. 25.2 CE), las avalan.

BUENO ARUS entendié que todas estas cuestiones determinaban una apariencia de
inconstitucionalidad de las reformas, pese a que probablemente la defensa de este
planteamiento no encontrara apoyo —ni confirmacién— en la doctrina de nuestro
Tribunal Constitucional'®. Sea como fuere, en lineas generales, puede concluirse, sin
empacho, que las sucesivas reformas operadas sobre la LORRPM han terminado por
desnaturalizar su esencia misma, arrumbando sin titubeo alguno con gran parte de su
contenido flexible orientado a una justicia de indole restaurativa, reeducativa y reha-
bilitadora. Poco, o nada, queda ya de la inspiracién correccional de la normativa que
le otorgaba la deseada especializacidn frente al Derecho penal ordinario de adultos.

' Desde un primer momento, esta afirmacion fue discutida. Asi, el Informe del CGPJ al Anteproyecto de
la LO 8/2006 ya contenia una serie de cuadros estadisticos que desmentian el aumento de la criminalidad infan-
til y juvenil. Vid. Higuera Guimerd, J.F.: “Las repetidas reformas...” ob. cit., p. 77; también criticos sobre este
argumento, Cano Pafios, M.A.: “;Es conveniente un endurecimiento del Derecho penal? Una toma de posicién
critica”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Afio LIV, Tomo LV, Fasciculo tnico, 2002, pp. 286
y ss.; Sdnchez Ldzaro, F.G.: “;Cémo se valora un texto juridico? Sobre el ejemplo del reciente Anteproyecto de
Ley Orgéanica por la que se modifica la LORRPM reguladora de la responsabilidad penal de los menores”, en
Sola Reche, E., Herndndez Plasencia, J.U., Flores Mendoza, F., y Garcia Medina, P. (Eds.): Derecho penal y
Psicologia del menor. Comares, Granada, 2007, pp. 59-74; Garcia Pérez, O.: “La reforma de 2006 de la Ley de
responsabilidad penal de los menores: la introduccion del modelo de seguridad ciudadana”, en Jorge Barreiro,
A., y Feijoo Sénchez. B.: Nuevo Derecho penal juvenil: una perspectiva interdisciplinar, ;Qué hacer con los
menores delincuentes?, Atelier, Barcelona, 2007, pp. 34 y ss.; Vdzquez Gonzdlez, C. y Serrano Téarraga, M*.D.:
Derecho Penal Juvenil, 2" Ed., Dykinson, Madrid, 2007, pp. 19 y ss.; Serrano Tarraga, M*.D.: “Evolucién de la
delincuencia juvenil en Espafia (2000-2007)”, en Revista de Derecho penal y Criminologia, 3* Ep., N° 2, 2009,
p.- 259. Los datos que en 2006 publicaba el Ministerio del Interior sobre la evolucién de la criminalidad en
Espaiia, segin expone Montero Hernanz, decian justo lo contrario a la afirmacién del gobierno: la delincuencia
juvenil estaba disminuyendo y dentro de ella estaban aumentando los delitos violentos; Vid. Montero Hernanz,
T.: “La delincuencia en Espafia en datos”, en Cuadernos de Criminologia: Revista de criminologia y ciencias
forenses, N° 9, Valladolid, 2010, p. 15. Sin embargo, segtin el dltimo autor citado, los datos del INE “parecen
evidenciar un importante aumento tanto en el nimero de infracciones cometidas como en el nimero de meno-
res condenados entre los afios 2007 y 2008”; Cfr. Montero Hernanz, T.: “La evolucién de la delincuencia juve-
nil en Espafia (1." Parte)”, en La Ley Penal, N° 78, 2011.

'2 Vid. Berntiz Benéitez, M .J.: “Justicia de menores espafiola y nuevas tendencias penales. La regulacion
del nicleo duro de la delincuencia juvenil”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, N° 07-12,
2005, pp. 12:17-12:20; Bueno Ards, F.: “La ley de responsabilidad...” ob. cit., p. 328 y 337; el mismo: “Menor
edad...” ob. cit., p. 356; y también: “Sombras y lagunas...” ob. cit., p. 47.

' Vid. Ferndndez Molina, E., y Tarancén Gémez, P.: “Populismo punitivo y delincuencia juvenil: ;Mito o
realidad?”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, N° 12-08, 2010, p. 08:22.

'% Vid. Bueno Arts, F.: “La ley de responsabilidad...” ob. cit., pp. 300, 315 y 316; el mismo: “Sombras y
lagunas...” ob. cit., pp. 16 y 21.
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VIII. ULTIMAS CONSIDERACIONES: CONEXION ENTRE EL DERECHO
PENITENCIARIO Y DERECHO PENAL DE MENORES.

Para finalizar este modesto texto de homenaje, no me resisto a poner de manifies-
to la temadtica que hilvana las dos disciplinas que han suscitado mi curiosidad cienti-
fica y académica: la ejecucion de las medidas de internamiento y su comparativa con
la normativa penitenciaria de adultos.

Como ya he anunciado, las medidas de internamiento quedarian englobadas den-
tro del concepto amplio de Derecho penitenciario, tal y como lo define nuestra mejor
doctrina académica'®. En este sentido, es insoslayable la influencia del Prof. BUENO
ARUS, eminente penitenciarista como ya indicaba supra. En efecto, y como no podria
ser de otro modo, muchos de los preceptos de la LORRPM sobre reglas de ejecucion
de las sanciones privativas de libertad recuerdan a la Ley Orgdnica 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria (LOGP) y a su Reglamento aprobado por Real
Decreto 190/1996, de 9 de febrero (RP 1996).

Sin embargo, pese a que ambas normativas se encuentran hermanadas en algunos
aspectos, la regulacion de la LORRPM no es, ni debe ser, idéntica a la de la norma-
tiva penitenciaria de adultos. En este sentido, se echa en falta una mayor especifica-
cioén en la regulacién penal de menores sobre las modalidades de cumplimiento, el
régimen de ejecucién de medidas y, como ya se ha indicado supra, acerca de los cen-
tros de internamiento. No obstante, y al margen de la critica puntual, puede obser-
varse que en la normativa penal de menores se encuentran las bases de un verdadero
Derecho Penitenciario de Menores. Vaya por delante que tal expresion, que aparen-
temente tan mal se ajusta a las pretensiones terminoldgicas de la idea correccional'®,
no debe ser entendida en su sentido més peyorativo “que lo pueda asociar a una
mayor punicion, sino en un sentido garantista, dirigido a regular los contornos juridi-
cos de una privacion de libertad por decision judicial™'®.

Como ya se ha indicado, en muchas ocasiones la LORRPM no puede prescindir de
cierta terminologia de corte penitenciario. Sin embargo, ello no significa que la ejecu-
cién de medidas privativas de libertad para menores infractores deba equipararse en
bloque a la de los adultos. El pre-legislador de la LORRPM invirtié un importante
esfuerzo en crear una serie de reglas especificas para la ejecucidn de estas medidas que
conforman un sistema penitenciario propio o sui generis, con singulares peculiaridades:

1. Divisién en cuatro medidas de internamiento (cerrado, semi-abierto, abierto y
terapéutico), en lugar de establecer una tnica medida privativa de libertad con dife-

'> Entendido como “el conjunto de normas juridicas que regulan la ejecucién de las penas y medidas pri-
vativas de libertad”; Cfr. Garcia Valdés, C.: “Derecho Penitenciario Espafiol: Notas sistemadticas”, en Lecciones
de Derecho Penitenciario. Coleccion Aula Abierta, Universidad de Alcala de Henares, Europa Artes Graficas,
Madrid 1985, p. 37; el mismo: “Sobre el concepto y el contenido del Derecho Penitenciario”, en Cuadernos de
Politica Criminal, N° 30, 1986, pp. 665 y ss.

%Y que ha sido muy criticada por la doctrina correccional, Vid. Rios Martin, J.C.: “La proteccién a la vic-
tima como coartada legal para el incremento punitivo en la legislacién de menores infractores”, en Pantoja
Garcia, F. (Dir.): La Ley Orgdnica de Responsabilidad Penal de los Menores: situacion actual. CGPJ, Madrid,
2005, pp. 356 y 368

17 Cfr. Cervellé Donderis, V.: La medida de internamiento... ob. cit., p. 14; al respecto, también Vid.
Mapelli Caffarena, B., Gonzdlez Cano, 1., y Aguado Correa, T.: Comentarios a la LORRPM, de 12 de enero,
reguladora de la responsabilidad penal de los menores. IAAP, Sevilla, 2001, p. 314.
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rentes grados o regimenes de cumplimiento'®. Se establece una mayor discrecionali-
dad para sustituir una medida por otra, creando una suerte de sistema progresion fle-
xible.

2. Establecimiento de un 6rgano jurisdiccional especializado, el Juez de Menores,
con competencias en el control y garantias de la ejecucion de las medidas limitrofes

las facultades del Juez de Vigilancia Penitenciaria'®.

3. Especializacion del tratamiento, pues a cada medida socio-educativa y régimen
de internacion se asociara un Proyecto Educativo Individualizado (PEI) para el
menor'™.

4. Creacion de un nuevo marco fisico para el cumplimiento de las medidas priva-
tivas de libertad que acabase con la indeseable mixtura proteccién/reforma: el Centro
de Internamiento de Menores'”'.

5. Conformacién de un sistema penitenciario fragmentado, al mantener las
CC.AA. competencias sobre la ejecucion de las medidas de internamiento.

No puede, en todo caso, negarse el considerable influjo que la norma penitencia-
ria continda ejerciendo sobre el ordenamiento penal del menor. No cabe duda que la
LORRPM, y su Reglamento, han sido ideados bajo el modelo de la LOGP y su RP
1996'. Al fin y al cabo su principal redactor, el Prof. BUENO ARUS, vivié de cerca la
creacién de ambas normativas. Por otra parte, ello no supone ningtin menoscabo a la
filosofia correccional en la que se inspira la LORRPM. Por el contrario, parece reco-
mendable que la norma penal para menores infractores tome de nuestra regulacién
penitenciaria aquellas caracteristicas supletorias que les sean ttiles'”, por configurar-
se como garantias consolidadas “pro reo”, en nuestro ordenamiento juridico.

'8 Vid. Feijoo Sanchez, B.: “Titulo II...” ob. cit., p. 137; Cezén Gonzilez, C.: La nueva Ley... ob. cit., p.
55; Gémez Rivero, M*.C.: “Algunos aspectos...” ob. cit., p. 182; la misma autora: “El régimen de las medidas
aplicables a los menores de edad: las Leyes Orgdnicas 5/2000 y 7/2000”, en Anuario de Justicia de Menores, N°
1,2001, p. 301; Hava Garcia, E. y Rios Corbacho, J.M.: “Las medidas aplicables a menores en la Ley 5/2000”,
en Navarro Guzman, J.I. y Ruiz Rodriguez, L.R. (Coord.): Menores. Responsabilidad penal y atencion psicolo-
gica. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 194.

' Vid. Bueno Arus, F.: “Conexion entre la Jurisdiccion de Vigilancia Penitenciaria y la Jurisdiccion de
Menores”, en De Castro Antonio, J.L.: Derecho Penitenciario II. CGPJ, Madrid, 2003, pp. 198 y ss.

' Vid. Garrido Genovés, V.: “Los Centros de Menores en la prevencion de la delincuencia en Espafia: Un
programa genérico de actuacién”, en Eguzkilore, N° 11, 1997, p. 187.

' Vid. Cdmara Arroyo, S.: “Los centros de internamiento de menores en la LO 5/2000”, en Rodriguez
Blanco, M. (Dir.): La libertad religiosa de los menores en los centros de internamiento. Comares, Granada,
2012, pp. 53-93.

' Vid. Montero Hernanz, T.: “Justicia penal juvenil frente al derecho penitenciario”, en Actualidad juridi-
ca Aranzadi, N° 771, 2009, p. 6; el mismo: “La ejecucién de medidas impuestas por los Juzgados de Menores”,
en Diario La Ley, Ao XXIX, N°, 7026, 2008, p. 11.

' Vid. Martinez, J.: “Aplicacién analdgica de la Ley Orgénica General Penitenciaria y Reglamento, en la
medida de internamiento de menores infractores”, en Revista de Estudios Penitenciarios, N° 246, 1995, p. 59.
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Sobre la transicion politica vivida
(Los origenes de la reforma penitenciaria)

A la memoria del Profesor Francisco Bueno Aris,
maestro de penitenciaristas, leal colaborador de entonces, amigo para siempre.

I

Como podria resultar equivoco plantear el titulo principal de la presente apor-
tacion de manera solitaria y tan ambiciosa, me ha parecido conveniente afiadir el
epigrafe subsiguiente que reduce su contenido a sus justos términos. De lo que
voy a tratar pues, confiando en la memoria y esforzandola, pues carezco del ade-
cuado y preciso soporte de notas, con su correspondiente archivo, salvo algunas
minimas referencias publicadas que conservo, es de mi conocimiento directo,
aunque siempre parcial, de este periodo magnifico de nuestra historia y, en con-
creto, de mi modesta participacién en la denominada transicién democratica y,
mads especialmente, de mi intervencién en la reforma penitenciaria (1978-1979),
dentro del mds amplio panorama penal que se encontraba vigente. Y ello enmar-
cado en la politica reformista, plena de luces y de coraje, saturada de aciertos, lle-
vada a cabo por el gobierno de la Unién de Centro Democratico (UCD), prota-
gonista innegable del cambio, desde las primeras elecciones libres que dieron ya
la victoria, sin discusion, a un pletérico Adolfo Sudrez. Por ello centro mi contri-
bucién al presente nimero-homenaje de la REP, “in memoriam” del inolvidable
Paco Bueno, en el mencionado y ajustado bienio que intensamente vivi y que con
él comparti.

A medida que el tiempo ha ido pasando, los afios centrales, de en medio, de
aquel momento ejemplar, inigualable y excepcional, han visto reforzada su
importancia. El agudo interés que despertd internacionalmente en su dia se acom-
paii6 de la propia relevancia en nuestro diario e interno acontecer.

Pero sucede ahora que la meritoria trasformacion parece permanecer en un
digno recuerdo, respetado y tenido en cuenta, desde luego, pero no reiterado en
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suficientes escritos, diarios, memorias o ensayos, a salvo, entre otros, de los libros
publicados sobre su gran artifice, el presidente Sudrez, no todos haciéndole mere-
cida justicia, sobre todo ahora que no puede directamente replicar; los relativos a
Felipe Gonzélez y los dados a la luz por Alfonso Guerra o por los recientemente
desaparecidos Manuel Fraga y Santiago Carrillo, éstos mas periféricos, autobio-
gréficos, atendiendo de forma incompleta a aquel excelso momento, asi como los
relacionados con el nacionalismo cataldn y vasco y sus lideres, cortos de miras, o
por fin, acerca de la lucha antiterrorista. Con un cardcter mas generalista merece
la pena destacar, también, el mds cercano de Nicolds Sartorius, aunque tampoco
atiende a todos los aspectos, pues abarca los primeros afios del cambio, los situa-
dos entre 1975-1977. Pero poco mads.

Si nos detenemos en las bibliotecas especializadas, es dificil encontrar litera-
tura original producida por los sinceros protagonistas de este tiempo fecundo,
dedicada a narrar “desde dentro”, con seriedad, el relevo de régimen producido y
sus arduas dificultades. En este sentido, lleva tiempo anunciando sus memorias el
que fue dos veces ministro con la UCD y mi Subsecretario de Justicia, después en
la empresa privada y siempre en el Consejo de Estado, Juan Antonio Ortega Diaz-
Ambrona, que sin duda adivino plenas de interés y fidelidad a la etapa que con-
tribuy6 a edificar. En cuanto a Rodolfo Martin Villa, en reiteradas ocasiones
ministro y luego presidente de empresas publicas y congresista, hizo de sus
recuerdos de servidor del Estado, como vino con exactitud a titularlos, una buena
exposicién pero no exhaustiva.

Y yo entiendo que este reputado periodo ha sido trascendental para nuestro
pais y que, aunque mantenido en el imperecedero recuerdo, no se alcanza a com-
prender, a més de tres décadas y media visto, en toda su intensidad y valor.
Quienes apostamos con vigor por el cambio, en los diferentes puestos y escalo-
nes de responsabilidad del gobierno, lo hicimos generosa e ilusionadamente, con
evidente sacrificio y demostrado riesgo propio, en la inteligencia de que la opor-
tunidad, por la que habiamos optado y luchado desde hacia tiempo atrds, era tinica
y, por ello, extraordinaria. Otros, sin duda los mejores, quedaron en el camino;
porque entonces se moria, muchas veces sin alertar o desprevenido, por las gran-
des ideas en beneficio de todos. Ese era el caro y singular tributo por muchos
pagado.

Ademads ha de tenerse en cuenta que el propio Estado estaba en mantillas, en
lo que hacia a velar por la seguridad de sus servidores y, claro es, de sus ciuda-
danos y que los asesinos llevaban ventaja al ir por delante en lo relativo a la selec-
cién de objetivos para sus crimenes. Que los ataques terroristas repetidos, bien
individuales o colectivos, se pusieron a la orden del dia entonces y, para esto, para
esos “afios de plomo”, sinceramente, no estibamos preparados. Yo mismo al des-
empefiar mi cargo, el mismo en el que fue asesinado, con fria precisién ejecuto-
ra, un afio antes, mi antecesor, carecia de coche blindado cuando sufri mi atenta-
do y nunca lo llegué a tener. Lo mismo sucedia, en esos primeros afios, con todos
los directores generales, subsecretarios e incluso ministros, salvo los del Interior
y Defensa, a la vez Vicepresidente del gobierno, por lo que alcanzo a recordar. El
refuerzo inicial de estos pocos vehiculos eran unas rudimentarias planchas de
acero, sustituyendo a la chapa, que convertian los automdviles en pesados tan-
ques, cuyas carrocerias rozaban el pavimento, con escasa maniobrabilidad. El
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propio Sudrez le pregunté a mi ministro, Landelino Lavilla, después de mi grave
suceso, si yo estaba bien protegido en la vivienda del Ministerio, desconociendo
que tal no existia, reforzando la vigilancia policial en mi domicilio particular y en
mis desplazamientos, lo que no duré mucho tiempo, contando con mi absoluto
consentimiento, pues habia que atender razonablemente a otros numerosos y
perentorios servicios donde el peligro se hacia igual o més presente.

De semejante forma, la denodada brigada de escoltas del cuerpo superior de
policia se estaba completando de formar y sus medios eran humanamente muy
valiosos, pero técnicamente pobres y peor retribuidos. Como terrible ejemplo
siempre pongo el citado asesinato de Jestis Haddad Blanco, de autoria de los
Grapo, en los primeros dias de la Semana Santa de 1978, en la puerta de su casa
madrilefa, a la vista de su familia, sin contar con proteccién alguna, pues los fun-
cionarios a su guarda designados, procedentes del Pais Vasco, que serian luego los
mios, se estaban preparando e iban a incorporarse a ese destino pasadas las fiestas.

Por otra parte, no todo el ambiente politico se habia entregado verazmente a
la alteracion del anquilosado sistema existente. No debe olvidarse que, en un prin-
cipio, la UCD no tenfa casi nada a su favor. La izquierda y la derecha democrati-
cas se mostraban, en principio, recelosas y no siempre facilitaban mucho, con per-
sistente rotundidad, el trabajo gubernamental.

La otra derecha, la posfranquista, todavia fuerte y enquistada en determinados
aparatos estatales y en ciertos medios, zancadilleaba directamente la labor. La
enemiga feroz que tenfan al presidente Sudrez era antoldgica, rozando la para-
noia. No sé bien que no le perdonaban. Tal vez su propia obra o quizds su deter-
minacién y confianza en alcanzarla. Fue el probo intérprete de una voluntad
popular que queria la democracia con paciente y extrema sinceridad, dando los
pasos pertinentes. Razoné con el ejército. Respetd a la judicatura. Escuché a la
banca y a la empresa. Negocid con los agentes sociales. No perjudicé directa-
mente a nadie, si bien puso en su sitio con singular firmeza a cuantos se creyeron
otra cosa; y recortd los privilegios personales e institucionales que procedian de
un sistema autoritario, con resabios dictatoriales, de injustificada prolongacién.
Conté Adolfo Sudrez con cuantos quisieron contribuir a la magna empresa del
cambio. Habia cumplido escrupulosamente los limpios designios del Rey —en el
fondo, considerado el otro gran contrario— y el gobierno estaba compuesto fun-
damentalmente por aperturistas —T4citos, Democracia Cristiana, algo del desapa-
recido Movimiento y de cierto sector del Opus— que a ninguno podian hacer sos-
pechar ni temer, excepto a los recalcitrantes anclados en un pasado imposible.

De su lado, en la otra punta del abanico, la extrema izquierda, ya terrorista y,
en su mayoria, ademds separatista, no contribuyé en modo alguno a la estabilidad,
pareciendo que era aconsejada por el enemigo antidemocratico, que es lo que real-
mente era y es, aunque tenia la desvergiienza de presentarse como acelerador del
propio cambio, mudanza que, sin embargo, descalificaba con cinismo y de la que
se aprovechaba, pero que, incuestionablemente y a su pesar, se estaba operando.

Los crimenes de estos grupos ultras y abertzales radicales y, en menor medida,
aunque no cualitativa, los de la extrema derecha, tifieron de rojo muchas calles, rin-
cones y cuarteles de nuestros pueblos y ciudades y sembraron de dolor el panora-
ma. Todos fueron culpables. Especialmente ETA y Grapo. Ninguno podia, hones-
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tamente y en conciencia, si algo de ésta les quedaba, justificar su actuacién grave-
mente perturbadora y entorpecedora de la intrincada senda emprendida, maxime
cuando se parti6 de la concesién de dos amnistias que —probablemente inmereci-
das pero otorgadas desprendidamente— les afectd de lleno. Mas de lo que se trata-
ba era de perpetuar la inseguridad ciudadana, potenciar la incertidumbre politica y
desembocar en el desorden y el caos. Unicamente la fuerza exhibida por el gobier-
no y el respaldo de la mayor parte del ejército y las fuerzas de seguridad, los que
mas sufrieron, con el permanente y capital apoyo del titular de la Corona, al que
se sumaron poco a poco y con sinceridad, a medida que se fueron convenciendo,
los grupos opositores democraticos y parlamentarios, consiguieron alcanzar, pese
a todos los graves y constantes obstdculos, la meta deseada.

Un tercer sector de la ciudadania, el mds numeroso, no comprometido sustan-
cialmente con ninguna ideologia concreta y que, en un comienzo, simplemente
ejercia de observador, se fue ilusionando con la alteracién de régimen. Ese fue —y
sigue siendo— el inmaculado e irrebatible haber del presidente Sudrez. El referén-
dum constitucional vino a configurar el punto méas elevado de conformidad popu-
lar con la mutacién que se estaba llevando a cabo.

El impecable método elegido por la UCD para desarrollar su ambicioso pro-
grama de trasformaciones sociales fue el denominado, ya desde el primer momen-
to, el “consenso”, concepto hoy repetido con la mejor nostalgia, inmerecedor de
cualquier desdoro o facil denuesto y cuya valoracién positiva pertenece a los méas
ecudnimes libros de historia.

Respondia esta referida formula, nacida directamente de la transicién, a tres
criterios inevitables: por un lado, a la premura en convencer a todos, fundamen-
talmente partidos ahora legalizados incluidos, de la verdad del espiritu de cambio
para, precisamente y en beneficio de todos, acelerarlo; por otra parte, reflejaba el
profundo sentir del inmenso ndmero de los politicos —bien gobernantes, parla-
mentarios, militantes o simplemente simpatizantes— de aquella recta formacién de
centro, pero de aluvién, que eran hombres flexibles, transaccionales e inflamados
del superior deseo de conjugar voluntades para lograr la pensada reforma; en tlti-
mo extremo, era una imperiosa necesidad impuesta por los resultados electorales.
En efecto, al no obtener nunca en las elecciones generales la UCD, ni atin en sus
momentos dlgidos de fama y prestigio, la mayoria absoluta de diputados en el
Congreso, se imponia el sistemdtico acuerdo con otras fuerzas y grupos para que
la conformaran y poder gobernar, de este modo, con el adecuado respaldo y ener-
gia, a la vista de la trascendente mision atribuida, dando por supuesto el objetivo
indiscutible de la continuidad acelerada y la culminacién final del proceso. En
medio de este devaneo pactista, responsable e imprescindible, se gestd y aprob6
nuestra Constitucién y, para mi permanente e intemporal satisfaccion, la Ley
General Penitenciaria.

II
Yo entré en el Ministerio de Justicia embargado por una sensacién de hondo

respeto. Conocia levemente la casa. Por mis antecedentes opositores, mi todavia
bastante cercano procesamiento por el Tribunal de Orden Publico (TOP) y mi
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automdtica expulsion de la docencia universitaria, hasta esos instantes no era per-
sona alli especialmente apreciada. Habia sido citado en cierta, corta y concreta
ocasién por algtin alto cargo que no me tenia claro reconocimiento y, en variadas
ocasiones, utilizaba su excelente biblioteca para tomar notas para mis indagacio-
nes técnicas, mediante laboriosos permisos, mas nunca accedi a su zona noble.
Pero me habia imbuido de su tradicién de ilustres ministros, especialmente del
siglo XIX y principios del XX, cuyos cuadros cuelgan de sus largos y grisdceos
pasillos y de las altas paredes en los ancestrales salones, y retenido su sin par cro-
nica legislativa que habia estudiado, con intensidad y deleite, en la Facultad de
Derecho de la Complutense. Y todo me conmovid. Desde aquel entonces he
impreso en mi sentimiento mds profundo el viejo caserén de la calle madrilefia de
San Bernardo. A €l retorno con enorme carifio, honesta y desinteresadamente,
cuantas veces he sido requerido para hacerlo y subo las escaleras de la entrada
principal que un dia bajé, en octubre de 1979, dejando alli parte de lo mejor de
mi existencia.

Pero ahora me estaba refiriendo a aquél lejano y, sin embargo, siempre en mi
presente, desde entonces, mes de marzo de 1978. Cuando ocupé el poco envidia-
do sillén de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias, en despacho
sefiero y oscuro que daba a la calle Reyes, cref llegado, a los 31 afios, el supremo
instante de una vida.

En efecto, habia escrito mi tesis doctoral, empleando en ello tres afios y medio,
desde sus primitivos y vacilantes pasos en 1971; la habia defendido publicamen-
te, en el Salon de Grados de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, menos de cuatro afios antes de mi nombramiento, en junio de 1974,
y publicado el siguiente, en el Instituto de Criminologia, siempre de Madrid, ver-
sando mi investigacion sobre el sistema carcelario espafiol, con una dosis com-
prensible de critica al respecto, materia que, junto con la pena de muerte, la nueva
penologia y los delitos politicos, me atraia y a las que dedicaba gran parte de mis
trabajos cientificos universitarios de aquella época. La teoria quedaba pues razo-
nablemente cumplida.

También creia conocer bastante bien la practica de algunas de nuestras prisio-
nes por haber tenido recluidos en ellas, cuando ejercia como abogado penalista,
muchos clientes procesados o condenados por el TOP y, en menor medida, por las
Audiencias Provinciales y el Tribunal Supremo; y, en fin, mi querido padre,
medalla de oro al mérito penitenciario, que yo conservo con veneracién en su
raido estuche, todavia ejercia, entre otras ocupaciones médicas, como facultativo
de sanidad penitenciaria, desde los lejanos tiempos de su primer destino en la cér-
cel de Saturrardn (Vizcaya) y la posterior inauguracion, como prisién de mujeres,
de Yeserias (Madrid), teniendo a su cargo después el laboratorio de biopatologia,
del que fue fundador, del también madrilefio Hospital penitenciario del complejo
de Carabanchel. Todo se juntaba. Y desde luego, el consejo decidido, sincero y
favorable de mi admirado y permanente maestro, el prof. Enrique Gimbernat,
inclindndome claramente a aceptar el importante puesto, cuando le comuniqué
—fue de las primeras personas en saberlo— el ofrecimiento que me habia sido
hecho por Landelino Lavilla y Juan Antonio Ortega, sobre lo que volveré parra-
fos mds adelante.
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En aquella etapa en vilo todo despertaba expectacion. Puedo asegurar que mi
toma de posesién estuvo rodeada de mas personas, de cualquier estamento juri-
dico y universitario, de las que pude sensatamente imaginar, abarrotando el
antedespacho del ministro. A tal presencia habia que afiadir, l6gicamente, gran
parte de mi familia y la préctica totalidad de los funcionarios destinados en el
Ministerio, muchos mandos penitenciarios: unos curiosos, otros convencidos,
los terceros esperanzados, asi como un nimero elevadisimo de medios de
comunicacion. Pero es que todo era asi de desproporcionado en esos dias. Cada
nombramiento, un acontecimiento; maxime cuando de relevancia se trataba vy,
en este caso, con el afiadido, algo morboso, del precedente de la tragica vacan-
te del alto cargo producida. Recuerdo que para darme 4nimos, innecesarios,
pues en ello creia firmemente y me ilusionaba con desmedida lo que iba a aco-
meter, tanto el inolvidable y valeroso Teniente General Gutiérrez Mellado —que
siempre me llamé “mi héroe” hasta que mucho mas tarde falleci6 en desgracia-
do accidente de trafico— como el Ministro, me comentaban, para alejar mi pro-
bable preocupacién que, como acontecia en la guerra, “las bombas nunca cafan
en el mismo sitio”, profecia desacertada en mi caso. Pero en esto ni pensaba ni
pensé. Cuando le narré esta anécdota a una anciana octogenaria Victoria Kent,
por mi invitada, meses mds tarde, por primera vez desde su permanente exilio
norteamericano, a recorrer su antigua y querida Direcciéon General, me comen-
té con licida viveza, con su anterior entereza, con su valentia de los primeros
dias republicanos, que ella hubiera hecho idéntico caso omiso del peligro y del
comentario.

En semejante orden de cosas, no es sencillo tampoco olvidar mi primera recep-
cion en el Palacio de Oriente cuando la mds alta magistratura del Estado se diri-
gi6, cuando le fuimos presentados, delante de Suarez y Lavilla, a la persona
entonces mas proxima a mi, que me acompaiiaba luciendo un protocolario vesti-
do largo negro y, mirdndome, la espet6: ““; Es que te has puesto ya de luto por €17”.
Las caras de los presentes oscilaron entre el presentimiento, la conmiseracion y el
desasosiego. Mi gesto se limitd, en primer lugar, a agradecer, inclinando la cabe-
za, que el Rey me reconociera y me hablara y luego, en todo caso, a afrontar un
posible hecho con el que habia que contar y que, atn frustrado, me esperaba en
una esquina de una calle madrilefia unos meses después.

Descubri en el titular de Justicia, Landelino Lavilla Alsina, un jurista excep-
cional. Letrado del Consejo de Estado —en la actualidad el mds antiguo de los
consejeros permanentes— y hoy Presidente de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacién poseia una cabeza Unica para acomodar el
momento que se vivia a las reformas precisas. Llenaba con su presencia el espa-
cio de su estancia ministerial como yo nunca he vuelto a sentir que aconteciera
con otro personaje y, puede creérseme, he visto desenvolverse, a lo largo de los
afios, a muchos politicos investidos de tan elevada responsablhdad Intimamen-
te relacionado con el Presidente, ambos se profesaban un respeto sincero, ele-
vado y mutuo. {En cuantas ocasiones se interrumpia mi despacho con €1, a dlti-
ma hora de la tarde, por la reiterada llamada de Moncloa! Sélo la discusion del
Titulo VIII del proyecto de Constitucién, acerca de las Autonomias, provocé
entre ellos un cierto desencuentro leal, recayendo el definitivo encargo en el
vicepresidente econémico Fernando Abril Martorell. Pero que Adolfo Sudrez
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nunca olvidé el peso especifico, el buen hacer de su gran ministro, lo certifica
su propuesta y elecciéon posterior como presidente del Congreso de los
Diputados.

La idea asumida por el responsable del departamento era que mi mandato se
presentaba como la postrera oportunidad para gobernar las prisiones.

El repunte iniciado por Jestis Haddad se habia cortado de la peor manera posi-
ble. Hasta tal punto de profundo desdnimo habia llegado el panorama que, en su
reflexion, Lavilla se habia autoconcedido y, lo que es peor, recién llegado, me
embarcaba a mi en ello, un méximo de seis meses para componer el negativo
panorama, que fue la pesada herencia que recibi, de motines, subidas a los teja-
dos, incendios, huelgas de hambre, fugas, autolesiones, ingestion de objetos,
grave desorden y, en fin, generalizado desbarajuste de nuestros establecimientos
penitenciarios; si en este corto espacio de tiempo nada se arreglaba, me decia con
desconsuelo, pasarian los centros desde la secular competencia de su ministerio,
que la ostentaba desde el afio 1887, a la de Interior. De lo que razonablemente se
trataba era de no permitir mds que las prisiones siguieran constituyendo un factor
global de serio desequilibrio politico nacional como hasta entonces lo eran. Que
el debate constitucional merecia, con evidencia, una cierta serenidad que, si bien
por desgracia no podia alcanzar, l6gicamente, a todos los aspectos de la accién de
gobierno, no debia atender a nuevos frentes desacostumbrados. Que el problema
de las cérceles fuera, asi, estrictamente del ministerio de Justicia pero no estatal
como acontecia.

El asesinato de Haddad sumi6 a Landelino Lavilla en la desesperanza y el des-
concierto. Lo mismo sucedid, quizds mds atin, aunque lo manifesté menos, con
Juan Antonio Ortega que le habia llamado, desde ministerio tecndcrata, a tal
deber desconocido, arriesgado y fatalmente tragico. Volver la mirada hacia mi
persona estuvo motivado por haberme yo incorporado, como ponente principal y
director, a los trabajos redactores del proyecto de Ley General Penitenciaria, bri-
llante ideario del programa electoral de la UCD, a finales de diciembre, en las
Navidades de 1977.

En Salamanca recibi, en el despacho de mi maestro, con inmediata anteriori-
dad, a mediados del citado mes, la llamada inesperada y comprometida. Inmdvil,
medité por breve tiempo mi cercano futuro con el que me topaba de frente. Sereno
y convencido, me desplacé con ilusién a Madrid acto seguido.

En la capital del Tormes, la ciudad de Unamuno y de Dorado, sobreseido mi
caso y ya repuesto en la ensefanza, explicaba Derecho penal desde el curso aca-
démico pasado, como adjunto interino en la citedra de mi citado maestro, el prof.
Gimbernat Ordeig, que me animd, por vez primera —la segunda seria para acep-
tar el proximo cargo de Director General- y sin fisuras para el claro empefio. Si
mi mencionada tesis, por €l dirigida, ya lo he dicho, habia versado sobre la expo-
sicién y necesidad reformadora de nuestro sistema prisional, esta era la situacion
que ni pintada de llevarla a la realidad prictica y, ademds, desde arriba, o sea
escribiendo la norma reguladora, cosa que no acontecia todos los dias. Era verdad
que la oportunidad era excepcional para un jurista y Enrique Gimbernat no per-
mitié6 que yo desaprovechara la magnifica ocasién; al fin y al cabo, me dijo,
comenzaban las vacaciones y para los dos trimestres que quedaban, desempefian-
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do yo las clases practicas de la asignatura y acumulando su horario, el arreglo
docente con otros profesores ayudantes de la materia era posible y facil.

Fue el momento, compatibilizdndolo con el esfuerzo que me exigian las aulas
salmantinas, de volver con continuidad al Ministerio, que me abri6 asi con fran-
queza sus puertas, y de conocer a fondo su primera planta, sede de la Direccion
General de Instituciones Penitenciarias, mi entonces impensable y luego precipi-
tado destino.

La tarea se presentd, en primer lugar, como pendiente de orden. La designa-
cién de cuantos fueran a intervenir en las tareas prelegislativas en mi recayd, es
cierto que a mi propia solicitud, rechazando comisiones amplias e inoperantes,
recordando la frase genial del gran pensador espaiiol acerca de las mismas que,
mads 0 menos, viene a expresar que “se juntan mucho, joden bastante y paren muy
poco”. Le ofreci al Ministro tiempo y sistema en las reuniones; el me dio confor-
midad y estimulo, que nunca me faltaron durante mi dedicacién. Y me puso un
plazo improrrogable: antes del inicio del verano de 1978 era la fecha sefialada
para que el escueto grupo redactor concluyera los trabajos. Pudo cumplirse sobra-
damente: en mayo de ese afio, ya como Director General de Instituciones
Penitenciarias, le hice entrega, “por halago de la fortuna”, como dije parafrase-
ando al egregio codificador Manuel Alonso Martinez, del deseado y preceptivo
Anteproyecto.

El subsecretario era, ya lo he dicho, Ortega Diaz-Ambrona, otro personaje que
habria de ser tratado aparte, tal era su valia. Sin buscarle, volvi con él a encon-
trarme. Habia sido mi profesor de clases pricticas en la asignatura de Filosoffa
del Derecho, en la catedra del iusnaturalista Luis Legaz Lacambra, en mi primer
curso (1964-1965) de Facultad en la Complutense. Letrado del mismo prestigio-
so organismo que Lavilla, se sumé a la idea de la redaccién legal con verdadero
y conocedor entusiasmo. Al fin y al cabo, en lo que a mi respecta, de su llamada
partié todo. Dejé hacer y sus intervenciones inteligentes, sus prudentes observa-
ciones, marcaron las reiteradas entrevistas en las que le daba detallada cuenta del
rdpido avance de los trabajos. En una etapa ajustada presupuestariamente y con
muchas mds competencias que las actuales, en la que no existian mds altos car-
gos en la ctipula del organigrama del ministerio, posiblemente innecesarios,
nunca estuvo su organizacion mejor servida.

La division sistemdtica de nuestra futura norma organica recogia un modelo
original, no tomado miméticamente de legislacién comparada alguna, aunque
todas fueron con profundidad leidas. Las cercanas referencias, las leyes sueca
(1974), italiana (1975) o alemana (1976), no ofrecian identidad con lo que se pro-
yectaba. Se trataba en estas modernas normativas de una recopilacién meritoria
de preceptos muy cuantiosa, mitad ley, mitad reglamento, que abordaban con
demasiado detalle la regulacién penitenciaria en su conjunto, de ahi su extension.
Como las conocia bien por haberlas antes fichado, manejado y estudiado, junto
con las restantes europeas aplicables, que no eran propias disposiciones auténo-
mas, sino tradicionales partes de su Derecho procesal —como por ejemplo, la fran-
cesa— opte por el criterio contrario, o sea por proponer a la mini-comisién lo que
luego fue la base de la Ley General Penitenciaria, es decir, unos pocos articulos
—apenas resultaron finalmente ochenta— que marcaran las pautas indispensables
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de actuacién de la Administracion y de los propios reclusos, materia que precisa-
ba imprescindiblemente de la técnicamente llamada “reserva de ley”, relegando
su necesario y amplio desarrollo para un posterior, convencional y concordante
Reglamento.

Esta opinién fue la que prevalecié sin mayores inconvenientes, siendo
repartido todo el material disponible y el concreto trabajo entre Jestus Alarcén
Bravo, Francisco Bueno Arts (“te necesito, Paco” y, sin dudar, se vino conmigo
y se quedo luego durante mi mandato), Enrique Ruiz Vadillo, Joaquin Rodriguez
Sudrez, Ricardo Zapatero Sagrado, que actué como secretario, y yo mismo, como
ya he especificado en otro doble lugar, con ocasién del Informe General (DGIIPP,
1979) y en el pasado veinte aniversario de la promulgacién de la Ley (REP, extra.
1, 1999). No hubo nadie mas, aunque posteriormente otros se han atribuido, como
propio e indudable mérito, una intervencién que nunca tuvieron. Todos los cita-
dos, menos uno —que no pudo templar sus nervios tras el asesinato de Haddad—
fueron mis posteriores, estupendos e indispensables colaboradores en la
Direccién General, siendo mi nimero dos Paco Bueno.

La tarea estaba muy avanzada, practicamente conclusa una primera lectu-
ra, para la Semana Santa de ese mismo afio de 1978, quedando el bien avenido y
pequefio grupo en volver a reunirnos a la vuelta de vacaciones, sin perjuicio de
llevarnos el largo conjunto de folios, todo sistemdticamente encuadernado —no
existian entonces los PD- para repasar lo escrito, retocarlo y aprobarlo luego defi-
nitivamente, presentdndolo a continuacién, lo que era preceptivo, para el visto
bueno final, a la Seccién competente de la Comisién General de Codificacion,
cumpliendo asi con holgura el limite temporal que me habfa indicado el ministro.
La situacion prevista cambi6 radicalmente durante ese escaso periodo de tiempo
por el terrible motivo ya expresado lineas atras.

I

Nada mas tomar posesioén del cargo de Director General comprendi que los
objetivos eran varios, presentdndose, al menos, para procurar lograrlos, tres para-
lelas direcciones que habrian de tener en cuenta, de modo imprescindible, con-
juntandolos, el presente y lo venidero. Por un lado, culminar la labor prelegisla-
tiva en la que nos halldbamos inmersos, tarea no solo iniciada sino especialmen-
te adelantada; por otro, pacificar los centros penitenciarios y, después, finalmen-
te, con elemental vision de futuro, articular los cimientos de un sistema avanzado
que, careciendo de la provisionalidad del momento, sirviera para el porvenir,
como minimo, a medio plazo. Ello conllevaba ademds, sin duda, un importante
desembolso econdmico por lo que hizo a la contratacién de funcionarios interi-
nos, la minima adecuacién de sueldos de los profesionales —hasta el momento
indigno— y a nuevas obras, al que respondidé sin ambages un comprensivo
Ministerio de Hacienda entonces regido por Fernidndez Ordéifiez. Nunca pude
suponer, cuando esto pensaba y comenzaba a acometerse, que la inversion pre-
sente en construccién y elementos materiales en los centros, sobre la que volve-
ré, desbordaria cualquier representaciéon que nos hiciéramos entonces, por muy
generosa y optimista que fuera.
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Por lo que hace al primer aspecto, sencillo era comprender que sin la oposi-
cién poco podia hacerse. Que construir un sistema penitenciario actualizado, ale-
jado del rancio que nos regia, necesitaba de su prolija participacion y colabora-
cion en cualquier debate que se llevara a cabo. Me acompaii6 la suerte. Si com-
plicado era el inicial y tedrico planteamiento, tuve un ventaja real en la que sin
rodeos me apoyé, aprovechdndome de mi cercano pasado. Los primeros parla-
mentos democraticos estaban poblados de amigos y, precisamente, ocupando
muchos de los bancos opuestos al gobierno. No tuve problemas en acercarme a
sus posiciones, pobladas de matices, ni en explicarles y —jcuantas veces!— en
convencerles con las mias. Se trataba de hacerles participes del gran e inusual
reto, de incorporarles a la labor redactora; en su caso, de aceptar sus opiniones
cuando nada trastocaban de la esencia profunda del proyecto legal e incluso, en
este excepcional y escaso supuesto, se les exponia con detalle y coherencia las
desventajas de tales propuestas, que podian significar la clara devaluacién o,
incluso, la desintegracion del sistema; como nunca tal por nadie se pretendia,
excepto por quienes, automarginados, no contaban, se reconducia todo con efi-
cacia y buenos modos.

Cada cual es su historia y, en ciertas ocasiones vitales, vuelve a hacérsele satis-
factoriamente presente. Los afios de Cuadernos para el Didlogo, mis asistencias
como letrado y defensas ante el TOP de muchos de los ahora diputados y sindi-
calistas, el compafierismo y la amistad labrados durante comportamientos oposi-
tores al régimen fenecido o en la propia carrera de Derecho, facilitaron el cami-
no del entendimiento cordial, casi fraternal en muchos de los casos. Los portavo-
ces de los importantes grupos socialista, socialistas de Cataluia y comunista en el
Congreso fueron, respectivamente, Javier Sdenz de Cosculluela —luego eficiente
ministro con Felipe Gonzélez—, Rodolfo Guerra y el entrafiable Pepe Solé
Barber4. El de la UCD, partido que apoyaba al gobierno, el brillante abogado sal-
mantino Alberto Estella Goytre.

Los diputados componentes de la Comision parlamentaria se ocuparon, de una
u otra manera, con extrema dedicacion, a la tarea que consideramos comiin: poner
en pié€ la Ley Penitenciaria. El mérito era redoblado para algunos que conocian los
instrumentos de represion franquista, en forma extrema; por ejemplo, Solé Barbera
estuvo condenado a pena de muerte. Su aliento me fue especialmente gratificante,
como la de otros de sus potentes compafieros comunistas, en especial, Simén
Sanchez Montero o mi antiguo cliente ante la Direccién General de Seguridad y el
TOP, Enrique (Quique) Curiel, luego diputado y senador por el PSOE —al que
joven y siempre necesario para nuestra democracia le alcanzé la muerte hace poco
tiempo— que comprendieron perfectamente lo que se estaba realizando y a mi des-
pacho oficial accedian en cuantas ocasiones entendian era preciso para solventar
problemas, nunca para credrmelos. En este sentido, recuerdo con agradecimiento
su impecable comportamiento ante la fuga de la prisién de Ciudad Real, procura-
da por un inconcebible y arbitrario permiso de salida judicial, de uno de los pro-
cesados por los asesinatos de los abogados del despacho laboralista de Atocha,
amigos comunes. Mi palabra y explicaciones relativas a la nula colaboracién de los
“anquilosados entresijos estatales” en la misma, como sostenian, y la defensa, con
todos los datos posibles, de la intachable actuacion de los funcionarios penitencia-
rios, comenzando por el buen Director del centro, bastaron para calmar su justa
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inquietud no presentando interpelacion parlamentaria alguna que, sin duda, hubie-
ra puesto en jaque y en mds de un serio aprieto al ministerio.

No hubo propuesta de la Ponencia que no fuera por mi y mi equipo de la
Inspeccién General -encabezado por el citado Jests Alarcén y por Emilio Tavera
Benito, incorporada su experimentada y serena persona al cargo y su clara inteli-
gencia a los trabajos- directamente estudiada, contestada y, en muchas ocasiones,
tenida en cuenta. Se habld, por eso, de una norma de todos, aprobada undnime-
mente por todos y por todos respetada. Su vigencia se ha prolongado, cuando esto
escribo, més de treinta y cuatro afios, los mismos que tiene de antigiiedad. Fue la
Ley Orgénica 1/1979, de 26 de septiembre, es decir la primera disposicion legal
de desarrollo constitucional para mi eterno contento y orgullo. El presidente del
Congreso, que pronuncio las palabras de rigor, referentes al preceptivo envio del
documento a la Cdmara Alta, era a la sazon un gozoso Landelino Lavilla, mi anti-
guo ministro y patrocinador del texto legal.

En el Senado su tramitacién constituyé un dia grande. En el diario de sesiones
nim. 15, del 12 de septiembre de 1979, se recoge: “La Cdmara aprueba por asen-
timiento (aclamacién) el proyecto de Ley General Penitenciaria, con el texto que
fue remitido por el Congreso de los Diputados”, y en parrafo siguiente, algo que
pertenece a mi mejor recuerdo: “Los sefiores Senadores aplauden al Director
General de Instituciones Penitenciarias, sefior Garcia Valdés, que se encuentra en
el palco de invitados”. En las imdgenes de televisidn se observa como, para siem-
pre agradecido, me llevé las manos, recogidas una sobra la otra, al lado izquier-
do del pecho, al corazén.

Por lo que a mi respecta, después de tantos sobresaltos, emociones y alegrias era
sencillo comprender que el deber asumido se habia agotado. Que, publicada la
deseada norma en el BOE de 5 de octubre como Ley 1/1979, Orgédnica General
Penitenciaria, poco quedaba por hacer, excepto volver a la Universidad para pro-
seguir la carrera docente, prepardindome para obtener, afios después, la citedra de
Derecho penal, pero enriquecido personalmente con el ciimulo de vivencias procu-
radas por este magno periodo. Que “el cheque en blanco” que podia significar para
mi propio futuro politico lo llevado a cabo, como generosamente me dijo el enton-
ces presidente del Senado, Cecilio Valverde, no iba nunca a cobrarlo ni hacerlo
efectivo, pues mi deseo no se orientaba por ese camino. Como le expresé Juan
Antonio Ortega a un asombrado Francisco Fernandez Orddiiez, nuevo ministro de
Justicia, cuando intentd, pasado un tiempo, repescarme para el servicio del Estado,
“tu rival es la Facultad y no tienes nada que hacer”; jbien lo sabia el que fue mi
Subsecretario!, pues habia rechazado antes ir con él al ministerio de Educacion.

v

(Qué es lo que habia aprobado el Parlamento? Ni m4s ni menos que la prime-
ra Ley Orgdnica de desarrollo constitucional, atinente a la total organizacién peni-
tenciaria, en sus aspectos formales y materiales, de nuestra historia. El tnico leja-
no antecedente, la de 26 de julio de 1849, era disposicién eminentemente admi-
nistrativa de distribucidon de competencias de los viejos y reconvertidos centros
en servicio.
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La reducida comision citada en paginas anteriores combind tradicion y moder-
nidad. Nuestro devenir penitenciario es rico en normas legales valiosisimas que
rompieron moldes a favor del correcto trato para con los reclusos, dentro de la
habitual pobreza, casi orfandad, de medios econdmicos disponibles. Que confi-
guraban funcionalmente un sistema interno valorando la dureza objetiva de la
estancia en prisidn, progresivamente desmilitarizada aunque siempre disciplina-
da, compensada la necesidad de situarla en un medio cerrado con un trato armo-
nico adaptado, entre otras cosas, a horarios, trabajos, cuidados médicos e higiéni-
cos, culturales o religiosos; y amortiguada con adecuadas relaciones con el exte-
rior, como visitas y comunicaciones, premios por buen comportamiento o acorta-
mientos de condena. Este es el pasado de nuestro ordenamiento, ratificado por la
mejor doctrina, muy superior a cualquier otro en este campo. Porque lo que ha
primado siempre en nuestras leyes y gobernantes histéricos ha sido la plasmacién
del ideal correccional propio del siglo XIX, aunque es verdad que llevarlo a la
préctica ha tenido resultados diversos pero en todos los casos, con exclusion del
franquismo de posguerra, ttiles y bienintencionados, un evidente avance.

Estos inmejorables precedentes se acomodaron bien al pensamiento de los
redactores de la parte referida al régimen (amplio Titulo II) de la Ley
Penitenciaria, en lo que posee de elementos clave para la ordenada y tranquila
convivencia interna. Pero antes, la norma se ocupa, en su Titulo Preliminar, de los
principios introductorios y fundamentales, inspiradores de la totalidad del sistema.
Y en primer lugar, de sentar el fin primordial de las instituciones penitenciarias: la
reeducacion y reinsercion social de los sentenciados a penas privativas de liber-
tad, objetivo discutido cientificamente en su momento y, en ocasiones, sin saber
ni gracia alguna ridiculizado, pero no por quien esto escribe y en el que siempre
crei como orientacién irrenunciable. La adecuacién al futuro precepto constitu-
cional (art. 25.2), de lo que expresamente me ocupé, quedaba certificada con esta
formula del art. 1, repetida con posterioridad en el art. 59.1 de la propia Ley al ini-
ciarse la regulacion legal del tratamiento, también en otro Titulo aparte. El cimu-
lo de derechos y deberes reciprocos entre Administracién y reclusos, es decir el
contenido de la denominada relacién especial de sujecién, asi como el estatuto
juridico de aquéllos, se enuncia de seguido: principio de legalidad, sometimiento
al contenido de la condena, prohibicién de malos tratos y respeto a la situacién
procesal de prisidn preventiva, entre otras preferentes obligaciones respectivas.

Los establecimientos penitenciarios, marco real de la ejecucion, se clasifican
en tres categorias: de preventivos, de cumplimiento y especiales. A su vez, estos
dos tltimos presentan otras subdivisiones y todo ello ocupando el Titulo I de la
Ley.

La m4s importante separacion se refiere a los centros de cumplimiento, enu-
merados en la disposicién orgdnica como de primer, segundo y tercer grado, o sea
cerrados, ordinarios y abiertos, en correspondencia tratamental con el principio de
individualizacién cientifica contenido en el art. 72.1. Los centros de jévenes
(Liria, Teruel, Ocafia —cuando se regularizé, ayuno de aspectos disciplinarios— o
Madrid) se extendieron, acogiendo en ellos internos de hasta veintitin afios y
excepcionalmente de hasta veinticinco (art. 9.2), completamente separados de los
adultos para tratar de evitar el pernicioso contagio delictivo con los delincuentes
endurecidos o reincidentes.
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El régimen abierto se configura como el grado final del tratamiento, al que se
puede acceder directamente, en todo caso, sin pasar por los anteriores, previo al
cuarto y ultimo o libertad condicional; precisamente, a partir de su contemplacion
normativa, fue impulsado claramente por el Centro Directivo. Se contaba, muy
limitadamente, con Alcald de Henares, Liria y Herrera de la Mancha (granja agri-
cola). Modestamente, en la medida de las cortas posibilidades, se patrocinaron
mads secciones abiertas independientes o anejas en los centros de cumplimiento e
incluso Alcdzar de San Juan y mujeres de Valencia se reconvirtieron en prisiones
abiertas. Mas esta potenciacién inicial tuvo su auténtico reflejo y desenvolvi-
miento décadas después. Concretamente, los creativos y vigentes CIS (Centros de
Insercién Social), multiplicados en los tltimos tiempos por nuestra geografia, en
esta ideologia tienen su origen. El que el de Cérdoba lleve mi nombre es un honor
inmerecido, pero gratificante e imperecedero, que le debo a la anterior Secretaria
General de Instituciones Penitenciarias, Mercedes Gallizo Llamas.

Del mismo modo, el primer grado y los departamentos especiales no pudieron
olvidarse. Es cierto que nunca, ni de lejos, alcanzaron —ni alcanzan hoy- el relieve
cuantitativo de los numerosos centros y médulos donde se desarrollaba el régimen
ordinario o comun, pero las prisiones calificadas en el art. 10 de la Ley como mere-
cedoras de superior control interno y definidas por la limitacién de actividades en
comtn de los reclusos, eran imprescindibles por mucha prevencion, en la mayoria
de las veces sin conocimiento de causa, que causaran entonces. De hecho, cuando
sucintamente se discutid, en los debates parlamentarios, la conveniencia de su
inclusién legal, mantuve la necesidad, sin timidez ni complejos, de tales centros,
como literalmente dije, “para cualquier futuro gobierno y para una situacién de nor-
malidad”, lo que convencid a los grupos politicos como argumentacién sincera,
solida y desinteresada, que no tnicamente pensaba en la conveniencia de esa etapa
de convulsién sino en la realidad. El orden se aseguraba asi por mucho tiempo.

No podia haber sido de otra forma, si lo que verdaderamente pretendia era
darme cuenta de la cruda situacién. Visitar en menos de dos afios mds de una
treintena de centros —algunos reiteradamente— los mds relevantes, de los casi
ochenta existentes, de todas las categorias, me hizo conocer a fondo la materia. Y
ademads lo efectué en las peores y mds auténticas condiciones posibles: dafiados
en extremo, quemados por los incendios y parcialmente destruidos por los moti-
nes, inservibles como sedes de recuperacion para la sociedad de delincuentes con-
denados. Alli aprendi que, atiin reconstruidos, por su propia estructura, eran
incompatibles con la reforma que se pretendia. Que las brigadas, galerias de aglo-
meracion y dormitorios colectivos, que convertian los viejos establecimientos
penitenciarios desafectados de otros menesteres en tipicas estancias de regimien-
tos militares; sus comedores abigarrados o los patios hacinados, no tenfan cabida
en las modernas concepciones que se imponian. Que aunque en estos departa-
mentos “habia mucho ambiente”, como se me quejaban afiorantes los internos de
Ocafia cuando, desde Madrid, les trasladé a la vieja prision toledana por impera-
tivo disciplinario, eran territorio conquistado por los mds organizados, desalma-
dos —que los habia— fuertes y agresivos.

Lo deseable era la celda individual, como venia a recoger, ya desde sus ante-
cedentes, la Ley General Penitenciaria en su art. 19.1, significindose sus dimen-
siones ideales en los 10,5 metros cuadrados disponibles y habitables. A este local
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se debia afiadir en los edificios la separacién por médulos con todos los servicios
utilizables. A la construccion de los nuevos establecimientos, con tales caracte-
risticas, se destinaba una cantidad econémica muy importante en aquel tiempo,
diez mil quinientos millones de pesetas, para erigir trece nuevas prisiones en ser-
vicio en corto espacio de tiempo, cuyo legado dejé. Las mds costosas de mi época,
de la totalidad de las proyectadas, fueron Las Palmas, Herrera (cerrado), Alcala-
Meco (Madrid II), Ocana II, Nanclares o el nuevo Puerto, rondando los mil millo-
nes de la antigua moneda de curso legal cada una de ellas. Hoy, mds de tres déca-
das después, el montante por centro se eleva a la friolera de unos ciento cincuen-
ta millones de euros y el coste diario plaza/preso se sitia en mds de los setenta.

A medida que recorria los establecimientos carcelarios, siempre acompafiado
de mi competente Subinspector General, el gran Emilio Tavera —que ademas,
como ya he expresado, intervenia con su elevado consejo en las enmiendas par-
lamentarias a la Ley— y el pertinente y obligado Inspector de zona, no menos
insomne, el animo decafa. Como acabo de expresar, no encontraba ciertamente
ninguno con las mads minimas condiciones de poder llevar a cabo la misién refor-
madora que el proyecto de nueva Ley les atribuia. Me quedé con sus posibilida-
des reales, sus identificables olores y sus deprimentes ruidos. Y sin embargo, era
lo que tenfamos. Se impusieron los retoques. Los arquitectos de la Direccion
General, Juan Velasco Viejo y Antonio Gayarre se pusieron manos a la obra.

Los celulares de Burgos, El Dueso, Cartagena, Ocafia o del Puerto se presen-
taban como infrautilizados, poco menos que cerrados, excepto para escuetas y
determinadas misiones disciplinarias, sin entender bien su por qué. Verdad era
que su aspecto descuidado, oscuro y recio no aparecia como el mejor, pero no
menos cierto también era que su ocupacién lograria, en cualquier caso, una supe-
rior distribucién de la poblacién reclusa erradicado, en la mayor parte de los
supuestos, su atribucidn de castigo puntual. De hecho, muchos internos preferian
optar por estos mddulos, solicitando que se abrieran, por las incuestionables
caracteristicas de separacion y clasificacion que ofrecian del resto de sus violen-
tos compaiieros de encierro. Tal se hizo, pero al revés. Es decir, aqui se traslada-
ron —era el tradicionalmente denominado en la jerga carcelaria “régimen de vida
mixta”— cuantos preventivos o condenados mostraban una mayor conflictividad o
peligrosidad, anticipo del régimen cerrado que vendria a establecer el art. 10 de
la Ley Penitenciaria, recuperando estos lugares su dtil funciéon primigenia e,
incomprensiblemente, desaprovechada.

Precisamente a uno de estos celulares, en concreto al reiterado de Ocana, por la
proximidad a Madrid, pensamos enviar desde el Ministerio, a solicitud de la
Presidencia del Gobierno, a los militares y miembros de las fuerzas de seguridad
implicados, muy minoritariamente —cosa que entonces no sabiamos— en la bauti-
zada como “operacion Galaxia” por reunirse los torpes conspiradores en la cafete-
ria, que ostentaba ese nombre, del barrio madrilefio de Argiielles. Bien es cierto
que este espinoso asunto tan solo rozé tangencialmente a Prisiones. En efecto, todo
quedod en agua de borrajas, en lo referente al traslado acordado, por la investiga-
cion llevada a cabo por los servicios de inteligencia, aunque lo que sigo sin enten-
der es coémo algunos de los mandos detectados como responsables, pese a la infor-
macioén secreta recopilada, lograron ascender en su escalafén y otros continuaron
desempenando sus destinos de armas, propiciando el futuro golpe del 23-F de
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1981. En todo caso el asunto tuvo sus consecuencias: el Capitdn General de
Madrid, Gémez de Salazar —luego impecable presidente del Consejo de Guerra en
la causa por rebelién por el golpe citado— acometié de inmediato y ad cautelam, la
edificacion de la prisién militar de Meco para lo que solicit6 la colaboracion de mi
Direccidn, que le fue prestada sin regateos. Cuando, en ocasion posterior, le pedi,
ya desde la Facultad de Derecho, como Decano, su determinante apoyo para faci-
litar la reconversion del cuartel de Mendigorria (antiguo Colegio Maximo de jesui-
tas) de Alcald de Henares en el que hoy es nuestro nuevo y sefiorial edificio docen-
te universitario, no vacild caballerosamente en concedérmelo.

Dentro de los establecimientos especiales, las nuevas prisiones psiquiatricas se
mostraban como imprescindibles a la vista de los dos tnicos y vetustos centros
disponibles: Hospital psiquidtrico de Madrid y psicOpatas de Huesca. Era invia-
ble que ambos cumplieran con su cometido, claramente el segundo. Pese a encon-
trase bien dirigido, el insoluble problema eran los cortos elementos cientificos y
las viejas salas disponibles, nada acordes con un especifico cuidado de la altera-
ci6n mental. Su supresién era un compromiso moral que asumi sin vacilacién.
Sevilla y Fontcalent (Alicante) serfan sus modernos relevos para las décadas
siguientes.

Los ochenta centros penitenciarios en servicio en la actualidad proceden, sin
duda, de las orientaciones éticas y estéticas de entonces: renovacioén absoluta de
locales, destierro de los modelos arquitecténicos decimonénicos, bautizados tra-
dicionalmente como radiales o de “poste de telégrafo”; edificacion alejada de las
poblaciones, protegidas en su entorno; doble contorno de vigilancia perimetral,
construcciéon en horizontal y, en fin, establecimiento polivalente modelo-tipo
modular. Las escasas prisiones de antigua concepcion, todavia en servicio, estan
abocadas, salvo tal vez contadas excepciones, a correr la misma suerte.

v

El ya citado Titulo II de la Ley General Penitenciaria, el del régimen peniten-
ciario, cuenta —ya lo he insinuado— con una ordenacién que es mezcla de ele-
mentos cldsicos y otros nuevos. Los primeros se refieren a cuanto de regulacién
laboral, asistencial, educacional o de relaciones convencionales con el exterior
tienen lugar, aunque con un lenguaje adecuado a nuestros tiempos. En este senti-
do, es de resefiar la exigencia de remuneracion por el trabajo, equiparable a la del
libre; la adaptacion del modelo de cogestidn, también extendida a otras activida-
des como las educativas, recreativas, alimenticias, culturales o deportivas; o la
innovacion, tachada con cautela por algunos como de “muy revolucionaria”, pero
finalmente aceptada, de instituir la prestacion por desempleo. No menor novedad
surge con fuerza al tratar de las visitas intimas y, desde luego, al establecer los
permisos de salida. En esta linea de rotunda modernidad ya se habia sentado la
posibilidad de la existencia —entonces casi de ciencia ficcion— de centros mixtos
de hombres y mujeres (art. 16 a).

La uniformidad en el vestido era algo tradicional en los centros presentando-
se como unida a su historia. El uniforme de pafio en los hombres y las batas en
las mujeres a todos igualaba y a nadie distinguia. Esa era precisamente su natu-
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raleza, su pretensién y su misién. Unicamente los preventivos estaban autoriza-
dos a usar, si eran presentables, sus propias ropas. El art. 20 de la Ley vino a
mejorar la situacion y a superar claramente la norma antepasada. El empleo de las
propias prendas para todos los reclusos es un paso mas en la extension del respe-
to hacia las personas. El mismo garantismo se regul6 en lo referente a los regis-
tros, cacheos y requisas de internos y celdas. El horario diurno de vida en las pri-
siones se adecud a las ocho horas de previo descanso nocturno.

La asistencia hospitalaria era materia conflictiva en este perfodo. Las profusas
autolesiones, unas reivindicativas otras simplemente miméticas, desbordaban su
curacion en las pequefias enfermerias de los centros y no era factible el continuo
traslado e ingreso, desde cualquier punto de Espafia, en el Hospital Penitenciario
de Madrid, unico existente, pensado para intervenciones mas complicadas,
medianas y largas estancias sanitarias o enfermedades consabidas. La Ley aten-
di6 al problema en su integridad. Su art. 36.2 aceptd la posibilidad del tratamien-
to médico o quirtirgico, en casos de necesidad o urgencia, en centros hospitalarios
externos de la Seguridad Social e, incluso, privados, con vigilancia policial. Hoy
los vigentes y modernos acuerdos interministeriales han solventado el tema defi-
nitivamente.

En lo que se refiere al sistema disciplinario, desterrada la secular celda de cas-
tigo, los plazos de cumplimiento ininterrumpido de las sanciones de aislamiento
se acortan y adecuan a lo razonable. Mi experiencia me hizo reflexionar al res-
pecto y suprimir tajantemente la situacién inhumana. Conoci, especialmente
como abogado penalista, interesindome por ello en mis primeros dias como
Director General, la cifra de doscientos dias impuestos de correccién en celdas y
ciertas de éstas construidas en piedra formando un todo indisolublemente unido
con el suelo de la estancia (Ocaifia) o emplazadas en los himedos sétanos de los
establecimientos, algunas como verdaderos fosos subterrdneos (Carabanchel,
Modelo de Valencia, etc.), que rotundamente chocaban con la reforma que se pro-
curaba y preconizaba. Ordenar el cierre inmediato de estos locales no bastaba.
Habia que erradicar todo apoyo legal pertinente de los mismos. El texto disposi-
tivo (art. 43.4) describe unos locales de sancién de semejantes caracteristicas a las
celdas ordinarias, coherentes con la direccién tomada, sometidos los castigados a
vigilancia médica diaria. Cuando fui invitado a la clausura definitiva de la prisién
madrilefia de Carabanchel, a finales del ano 1998, durante el mandato del Partido
Popular (PP), con Mayor Oreja como ministro del Interior, que habia asumido la
cldsica competencia de Justicia y Angel Yuste, Director General de Instituciones
Penitenciarias, que hoy —como Churchill al Almirantazgo— ha retornado al cargo,
como Secretario General, ocho afios después, volvi a encontrarme con el viejo
corredor de “celdas bajas” tan clausurado como yo lo dejé, ahora casi inaccesible.
Por cierto, cuando en aquellas horas pregunté, en el pasillo de acceso a una de las
viejas y rotas galerias, a un veterano y querido mando del establecimiento, ya alto
cargo del Centro Directivo y medalla penitenciaria, hoy jubilado, si quedaba
algin servicio de caballeros, para poder utilizar el mismo, me contestd convenci-
do: “;Quiere hacerlo aqui mismo? ;Vd. puede m... donde quiera!”.

A los funcionarios de instituciones penitenciarias quiero dedicarles ahora un
sentido pdrrafo. Siempre dije que sin la comprensién y, en muchos supuestos, la
fe de los mismos nada de lo bueno llevado a cabo hubiera acontecido. Es verdad

Revista de Estudios Penitenciarios Extra-2013 / PAG.66



Sobre la tronsicién politica vivida (Llos origenes de la reforma penitenciaria)

que me rodeé de los mejores. Mi mérito al respecto, si alguno tuve en esta etapa,
fue el saber atraerme a un estamento criticado y, a veces, injustamente denigrado.
Cref en ellos, comparti sus preocupaciones, me entregué a su causa, les sustitui
cuando fue preciso, les defendi sin empacho cuando correspondia y les hice, con
éxito, claros participes y protagonistas de la reforma en curso que asi hicieron
también suya. Luché por prestigiar un cuerpo al que todavia hoy me siento igual
de cercano. Como demostracion palpable: la réplica de la medalla de oro al méri-
to penitenciario, la maxima condecoracion reglamentaria que en el momento de
mi marcha me fue concedida, la exhibo en el ojal de mi chaqueta —y, cuando pro-
cede, su original en mi traje académico— en todo lugar y ocasidn, anteponiéndola
a cuantas poseo.

Los permisos de salida, apoyados sin discusion por la totalidad de los legisla-
dores parlamentarios, me causaron problemas al ponerlos en marcha por Ordenes
Circulares previas que pertenecen a mi acerbo méas querido. Algiin que otro juez
o magistrado de lugares que no olvido y ahora guardo, equidistantes entre si en el
mapa de Espafia, y que ejercian la jurisdiccion encerrados en su urna de cristal, al
margen de la realidad, afiorantes del pasado, me interpelaron al respecto, espe-
cialmente si, por desgracia, la fuga del recluso durante la licencia temporal tenia
lugar, y trataron de inculparme por el delito de infidelidad en la custodia de pre-
sos —a lo que se opuso tajantemente el Fiscal General, Juan Manuel Fanjil- sin
perjuicio ademds de la preceptiva y correspondiente queja indignada elevada al
Ministro, convenientemente archivada por éste sin contemplaciones y sin moles-
tarse en contestarla.

Con independencia de este tema, hablando de otras dificultades menores y fas-
tidios anecddticos —los serios eran evidentemente otros— en mi camino, también
recuerdo el procurado por cierto Gobernador Civil que se indignd, y asi lo hizo
llegar por tramite oficial, por partida doble, a Justicia e Interior, por no acudir a
cumplimentarle con ocasién de una de mis intensas visitas a las prisiones de su
territorio. No imaginaba que cuando yo viajaba de inspeccién, no estaba para
turismo, recepciones ni festejos frivolos y le manifesté que si él era “el represen-
tante del gobierno” —como me dijo desairadamente por teléfono— “yo era gobier-
no” y le despedi sin mayor miramiento. No volvi a tener noticias suyas y, desde
luego, regresé otras veces a su provincia por razén del cargo y le presté la misma
poca atencion de la que era merecedor. En todo caso, él ces6 antes que yo.

El tratamiento se regula en todo un Titulo aparte (el III) de la Ley, lo que ya
he brevemente mencionado, marchamo de su independencia. Jesis Alarcén Bravo
lo redacté con sabiduria, atendiendo a sus aspectos clinicos y a la intervencién de
las ciencias de la conducta. Psicélogo del cuerpo técnico de Instituciones
Penitenciarias, niimero uno de su escalafén, precursor del mismo en nuestras pri-
siones desde que cred, doce afos antes, en 1967, el Gabinete psicoldgico del
Centro de detencion de hombres de Madrid (Carabanchel), antecedente de la
Central de Observacion, luego ocupd, con sin igual lealtad, capacidad y dedica-
cion, la Inspeccién General durante mi mandato.

A diferencia de cuanta legislacion comparada podia presentarse, donde el tra-
tamiento se articulaba mezclado y confundido con los diversos aspectos regi-
mentales, aquél se ofrecia con rasgos auténomos y, algo muy determinante, al que
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se adaptaba y supeditaba el régimen (art. 71.1). A esta nota se afiadia otra singu-
lar particularidad: su cardcter de participacién voluntaria en él para los condena-
dos (art. 4.2), configurdndose, a lo sumo, como un deber de colaboracién sin san-
cién. Su esencia era la de un contenido denominado por la ciencia como “mini-
mo”, en el sentido de procurar obtener en el recluso tratado la modesta capacidad
de llevar en el futuro una vida sin delito y subvenir a sus necesidades, como pro-
clama literal y literariamente el art. 59.2 de la Ley, es decir no lograr en aquél una
total aceptacion intima a los valores sociales en los que podia perfectamente no
creer o sentirse rechazado. La posible intervencién de instituciones o asociacio-
nes extra-penitenciarias también se contempla (art. 69.2), cosa que ha proliferado
hasta limites insospechados en la actualidad.

Acabo con la creacion de la figura del juez de vigilancia. Fue, sin duda, uno
de los hallazgos mds celebrados, por demandados, de la Ley General
Penitenciaria. Se tuvieron en cuenta sus homénimos franceses e italianos, amplia-
mente desarrollados en sus respectivas normas, si bien su plasmacién en nuestra
disposicidn organica tuvo una orientacion mas completa. Garante de la funcion de
ejecucion de las penas y medidas privativas de libertad, se introduce en nuestro
Derecho con competencias de naturaleza unas tipicamente penitenciarias y otras
penoldgicas, atendiendo asi tanto a lo referente a la aprobacién de los beneficios
y acortamientos de condena o conocimiento de traslados excepcionales, cuanto a
la resolucién de quejas y recursos interpuestos por los reclusos o supervision de
los criterios disciplinarios y de clasificacion establecidos en instancia por la
Administracidn, hasta entonces juez y parte, inica competente al respecto. Nunca
desenvuelto el funcionamiento de la institucién en norma procesal alguna, pese a
los méds que aceptables intentos habidos con cardcter de anteproyecto, los
Acuerdos del Consejo General del Poder Judicial, la constitucién de los Juzgados
de Vigilancia, formados, ademés de por el titular, por el representante del
Ministerio Fiscal y el resto del personal preciso; y la disposicion transitoria 5* de
la Ley Orgénica correspondiente, hicieron el resto hasta el dia de hoy.
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La pena de localizacion permanente en centro penitenciario

A la memoria de Francisco Bueno Ariis.

1. ANTECEDENTES: LA PENA DE ARRESTO DE FIN DE SEMANA.

La historia de la pena de localizacién permanente ha sido circular ya que en
1995 con el nombre de arresto de fin de semana se cumplia en centro peniten-
ciario, en 2003 se le cambid el nombre por el de pena de localizacién permanente
y se suprimi6 su cumplimiento penitenciario y en 2010, conservando el nombre
de localizacién permanente, recupera de nuevo la posibilidad de cumplimiento
penitenciario. Parece que los problemas practicos planteados en sus inicios y las
criticas recibidas por la doctrina no han sido un impedimento para reintroducir
una figura fallida y contradictoria, y por ello sélo recordando estos antecedentes
se puede comprender mejor el rechazo frontal a la vuelta de una prisién de tan
corta duracion.

El CP de 1995 incorpord en su art. 35 al arresto fin de semana como pena pri-
vativa de libertad, lo que le dotaba de una naturaleza idéntica a la de la pena de
prisioén, si bien con caracteristicas propias ya que a diferencia de aquella, el inter-
namiento no era continuado, sino que se cumplia de manera discontinua. Su fina-
lidad era facilitar la insercién social a través de una sancién que no separara com-
pletamente de la sociedad y especialmente de los vinculos familiares y sociales,
situdndole como sustituto idéneo de las penas cortas de prision, con el propdsito
de evitar sus mayores inconvenientes como no evitar el contagio crimindgeno
pese a su brevedad, ni permitir el tratamiento precisamente por la misma razén.
Por ello la finalidad de la pena era sélo permitir una prisién discontinta, pero sin
renunciar a su cumplimiento en los centros penitenciarios. Dicha regulacién se
completaba con su Reglamento de ejecucion regulado por el RD 690/1996 de 26
de Abril, la Circular DGIP 8/1996 de 12 de Junio y de forma supletoria con la Ley
General Penitenciaria (LOGP) y el Reglamento Penitenciario (RP).

Los términos de su cumplimiento indicaban que se cumpliria por regla gene-
ral los fines de semana, viernes, sdbados o domingos salvo que las circunstan-
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cias aconsejaran cumplirlo en dias distintos, para lo cual se necesitaba autoriza-
cién del Tribunal, oir al Ministerio Fiscal y acuerdo del reo; tales circunstancias
podian ser motivos de trabajo, familiares, de desplazamiento o de cualquier otro
tipo similar que indicara que era mds favorable para el reo cumplirla en dias no
festivos.

El Cédigo Penal establecia el lugar de su cumplimiento, pero el resto de cir-
cunstancias de su ejecucion se remitian al Reglamento de desarrollo donde se
regulaba el plan de ejecucidn, los aspectos de régimen tales como las entradas y
salidas, los derechos y deberes. De todo ello resultaba una regulacién insatisfac-
toria ya que algunos de estos aspectos deberian haber sido regulados en el
Cédigo Penal por ser Ley Orgdnica, en lugar de remitirlo para su desarrollo en
sede reglamentaria.

Como lugar de cumplimiento, el Cédigo Penal sefialaba preferentemente el
Establecimiento penitenciario mas préximo al domicilio del arrestado, en cuyo
caso se cumplia en el Centro de Insercién Social o seccién abierta, como sefiala-
ba el art. 163.1 RP, no siendo esta posibilidad de cumplimiento en los Centros de
Insercién Social muy bien recibida al no ser lugar apropiado, ya que la carencia
de espacio forzaba su cumplimiento en las celdas que quedaban vacias por los
internos de tercer grado que salian de permiso de fin de semana, la lejania de los
centros penitenciarios dificultaba el desplazamiento, y con ello los fines de no
interrupcién de la insercién laboral o familiar, y ademds, el cumplimiento de esta
pena por sujetos reincidentes que la cumplian junto a otras penas, desvirtuaba su
cumplimiento en dichos centros abiertos.'

Para mantener la proximidad del centro por su finalidad de evitar la lejania
del lugar de residencia, se establecia que si no habia Establecimiento peniten-
ciario en el partido judicial donde residiera el penado, el arresto de fin de
semana se cumpliria en los depdsitos municipales de detenidos, lo que acabd
generando multiples problemas por la absoluta falta de medios para este come-
tido.

La prevision de la modalidad de cumplimiento en depdsitos municipales, se
derivaba de la Disposicién Final Quinta de la Ley reguladora de las bases de
Régimen Local de 2 de Abril de 1985 que establecia que los municipios cabeza
de partido judicial en los que no existiera Establecimiento penitenciario alguno
asumirian, en régimen de competencia delegada, la ejecucion del servicio de dete-
nidos a disposicién judicial, correspondiendo la custodia de dichos detenidos a la
Policia Municipal en funciones de Policia judicial. Para ello era necesario que no
hubiera Centro penitenciario en el partido judicial donde residiera el penado, que
lo autorizara el Juez o Tribunal con informe del Ministerio Fiscal, que aceptara el
condenado y que las condiciones del depésito lo permitieran.

El cumplimiento de esta pena en los depdsitos municipales, y con ello el tras-
lado de su cumplimiento a la Administracion local, provocé dos problemas en
particular, el primero por la carencia de medios materiales adecuados en dichos
depdsitos para alojar a los penados, lo que hacia imposible su cumplimiento, y el

" Esta es la causa principal de su fracaso sefialada por Téllez Aguilera, A. Nuevas penas y medidas alterna-
tivas a la prision. Madrid 2005 pag. 74.
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segundo por la falta de preparacién adecuada y especifica de sus funcionarios
para gestionar su condena, lo que unido a la falta de regulacion reglamentaria,
impedia que éstos supieran como actuar en figuras propias de la ejecucién peni-
tenciaria como registros, sanciones u horarios.

Del primer problema se hizo eco el Informe del Defensor del Pueblo
“Situacion penitenciaria y depdsitos municipales de detenidos 1988-1996" en el
que se destacaba como principales problemas la dejadez de la Administracion
penitenciaria en la instruccién a los municipios para la gestion de los depésitos de
detenidos; la elevada carga econdémica que suponia para los Ayuntamientos la
dotacion y equipamiento de los depdsitos; y las malas condiciones de las instala-
ciones de los depdsitos municipales situados a veces en el propio Ayuntamiento o
en la sede de la Policia Local, lo que suponia celdas muy reducidas en sétanos sin
ventilacién, luz natural suficiente, calefaccion, ni agua corriente, falta de servicio
médico, asi como todo tipo de condiciones de seguridad adecuadas.

De esta manera ante la imposibilidad de su cumplimiento en los depdsitos
municipales, s6lo quedaba acudir a los centros penitenciarios, para lo cual se
acordd aprobar la construccién de nuevos Centros de Insercion Social, con inde-
pendencia de que se retomara la idea de su cumplimiento en el propio domicilio
como en su dia ya contemplé el Proyecto de Cédigo Penal de 1980* y habia tam-
bién propuesto el Consejo General del Poder Judicial.

El segundo problema se intentd paliar con el compromiso de asesoramiento
técnico a los encargados de los depdsitos municipales y con la aprobacién del
Reglamento de ejecucion que aclaré algunas circunstancias de ejecucion, si bien
no siempre con la suficiente claridad y acierto.’

En la reforma del Cédigo Penal operada por la L.0.15/2003 de 25 de
Noviembre, el arresto fin de semana se suprimid, y en su lugar se regul6 la pena
de localizacién permanente, que si bien mejor6 en relacién al lugar de cumpli-
miento por permitir su cumplimiento sélo en domicilio o en lugar sefialado por el
Juez, ya indicaba un uso muy limitado al estar prevista s6lo para conductas cons-
titutivas de faltas y con una duracién méxima de doce dias, lo que suponia una
vuelta al uso de la prevencion general para endurecer las penas*. Dicha situacion
cambi6 posteriormente cuando con una nueva reforma penal en 2010, si bien cre-
ci6 el protagonismo de la pena de localizacién permanente y se aumentd su exten-
sion hasta seis meses, se recupero la posibilidad de nuevo de su cumplimiento en
centro penitenciario, lo que presenta una situaciéon muy similar a la anteriormen-
te descrita.

? El inconveniente es que se contemplaba por imposibilidad de medios y no por razones de tratamiento,
como serfa mds adecuado, art. 42 Proyecto de CP de 1980.

* Entre las previsiones mds discutibles relativas a su ejecucion destacaba su cumplimiento en régimen de
aislamiento y entre las mas complejas su cumplimiento simultdneo con otras penas mds graves que la relegaban
al final del resto del cumplimiento.

* Con ello, en muchos casos, lo que hasta ese momento se castigaba con arresto fin de semana pasaba a cas-
tigarse de nuevo con prisién de corta duracién, algo sumamente rechazable como sefiala Vazquez Gonzdlez, C.
“La reforma del sistema de penas por L.0.15/2003 (especial referencia a la supresién de la pena de arresto fin
de semana y sus sustitucién por la nueva pena de localizaciéon permanente” Revista de Derecho Penal y
Criminologia, n° extraordinario 2 (2004), pag. 532.
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2. COMPETENCIAS PENITENCIARIAS EN LAS PENAS ALTERNATIVAS.
2.1. Aspectos generales.

Desde la incorporacidn en el Cédigo penal de 1995 de las primeras alternati-
vas a la pena de prision (arresto fin de semana, luego localizacién permanente, y
trabajo en beneficio de la comunidad) y el desarrollo de la sustitucion y suspen-
sién de la pena con la posibilidad de aplicacion de reglas de conducta, en los ulti-
mos aflos se ha producido una verdadera inflacién de ejecucién penal no peniten-
ciaria que ha permitido desarrollar por fin el cumplimiento y ejecucion de penas
diferentes a la prision y con ello abrir un gran campo de intervencidn y actuacién
penal, pero también penitenciaria, porque en su mayoria estas competencias han
ido quedando bajo el amparo de 6rganos vinculados a la ejecucién penitenciaria.

Anteriormente esta labor, si bien era escasa, la realizaban los servicios socia-
les penitenciarios’, pero el RD 840/2011 de 17 de Junio por el que se establecen
las circunstancias de ejecucion de las penas de trabajos en beneficio de la comu-
nidad y de localizacion permanente en centro penitenciario, de determinadas
medidas de seguridad, asi como la suspension de la ejecucion de las penas pri-
vativas de libertad y sustitucion de las penas, en su art. 4 establece que los servi-
cios de gestidén de penas y medidas alternativas son las unidades administrativas
multidisciplinares dependientes de la Administracién penitenciaria que tienen
encomendada la tarea de ejecucidn de las medidas y penas alternativas a la pri-
vacidn de libertad.

De esta manera los servicios de gestién de penas y medidas alternativas susti-
tuyen a los anteriores servicios sociales penitenciarios, a los que absorben, y
dependen organica y funcionalmente de los Centros de Insercién Social, o en su
defecto, de los centros penitenciarios, destacando entre sus competencias més
relevantes las siguientes de contenido penitenciario:

a) se encargan de la elaboracion del plan de ejecucion, determinacion de la
actividad a realizar y desarrollo de los talleres o programas formativos de la pena
de trabajo en beneficio de la comunidad.

b) realizan el plan de intervencién y seguimiento en los supuestos de sustitu-
cién y suspension de la pena que vayan acompafiados como reglas de conducta
de la realizacién de programas formativos y demds deberes impuestos por el Juez.

¢) elaboran el plan de ejecucion de la localizacién permanente en centro peni-
tenciario.

Como consecuencia de todo ello se ha producido un efecto positivo como es la
entrada por fin de los programas de tratamiento en figuras en medio abierto, a veces
aprovechando los propios medios penitenciarios, pero también en las dltimas refor-
mas se percibe algo tremendamente negativo como es la paulatina administrativi-
zacion, que ha desjudicializado estas figuras, reduciendo el papel del Juez de
Vigilancia a un mero espectador de la labor de Instituciones Penitenciarias.

* Ya establecian esta competencia tanto el RD 515/2005 de 6 de Mayo, como la Instruccién 13/2005 DGIP
que se ocupaban de la localizacion permanente incorporada en la reforma del CP de 2003.
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2.2. La administrativizacion de la localizacién permanente penitenciaria.

Una vez recibida la sentencia que establezca el cumplimiento penitenciario de
la localizacidn permanente, la Administracion Penitenciaria debe realizar el plan
de ejecucién y comunicarlo al érgano encargado de la ejecucion, que serd el
Tribunal sentenciador o Juzgado de ejecutorias, pese a lo cual el plan serd de
inmediata ejecucion, es decir no ha de esperar la autorizacién judicial, como suce-
dia antes, sino que son los propios 6érganos administrativos los que lo elaboran y
aprueban, siendo un signo de esta nueva tendencia administrativizadora® de algu-
nas penas que se estdn sustrayendo al necesario control judicial previo. Las razo-
nes alegadas para este cambio se han apoyado en la ralentizacién que provocaba
la espera de la previa autorizacién judicial, pero ello supone una vulneracién del
principio de legalidad ya que son los Jueces y Tribunales los que deben determi-
nar la clase, cantidad, contenido y circunstancias de la pena que imponen, con
arreglo al art. 3.2 del Cédigo Penal que establece el control de legalidad en la eje-
cucién, sin que deban quedar las circunstancias de ejecucién al arbitrio de la
Administracion Penitenciaria, cuya funcién es de organizacién administrativa, y
no de decisién punitiva.

Este papel pasivo del 6rgano judicial encargado de la ejecucion se repite en los
casos en los que el condenado se opone al plan de ejecucidn, ya que sélo se sefia-
la que se informe al Juez a los efectos oportunos, sin determinar con claridad las
consecuencias de dicha oposicion.

Para interpretar tales extremos desde un punto de vista garantista, en el primer
supuesto se debe entender que el Juez podra en todo caso acordar la suspension o
modificacion del plan de ejecucién’, si lo considera oportuno, sin perjuicio de la
inmediata ejecucion que se sefiala reglamentariamente, y en el segundo, deberd
también atender a las razones de la oposicion del condenado al mismo, para modi-
ficarlo o mantenerlo en los términos decididos por la Administracion.

De esta manera el andlisis de la pena de localizacion permanente exige un
riguroso examen de su contenido que permita aflorar los aspectos mds abiertos de
su regulacién, y por tanto con mayores posibilidades de quedar al arbitrio de la
Administraciéon Penitenciaria, con el fin de enfatizar la necesidad del control judi-
cial sobre la ejecucién penal para dar cumplimiento al mandato constitucional
recogido claramente en el art. 117.3 CE.

3. LA LOCALIZACION PERMANENTE PENITENCIARIA.
3.1. Regulacion.

La L..0.5/2010 de 22 de Junio de reforma del Cédigo Penal se caracterizé por
su naturaleza de endurecimiento punitivo, destacando entre sus novedades la

¢ El Informe del CGPJ al texto del Proyecto de Reglamento sefiala la administrativizacién como la princi-
pal caracteristica de este nuevo modelo de organizacion e intervencion.

’ Nistal Burén, J. “La pena de localizacion permanente de cumplimiento en centro penitenciario. Su dificil
papel de alternativa real a las penas cortas de prision” Diario La Ley n° 7869 30 Mayo 2012, pag. 5.
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posibilidad de cumplir la localizacién permanente en centro penitenciario, lo que
suponia un gran revés a su finalidad de servir de alternativa a la pena de prisién
de corta duracién y un inexplicable retorno a una modalidad de cumplimiento cri-
ticada por la doctrina y de demostrada ineficacia para los efectos preventivos del
Derecho Penal.

La finalidad inicial de esta reforma, sin embargo, no era tanto modificar la
modalidad de cumplimiento de esta pena por razones politico criminales o puni-
tivas, ya que de hecho se le otorgaba mayor protagonismo, e incluso se incorpo-
raba la posibilidad de su control electrénico, sino mds bien, como sefala la
Exposicién de Motivos, dar una respuesta mds contundente para “combatir con
mayor rigor la reiteracion de faltas de hurto que generan una especial inseguridad
ciudadana”, lo que se incorporé en la tramitacion parlamentaria para este concre-
to supuesto delictivo.?

Por ello es curioso e incluso contradictorio® que en la misma Exposicién de
Motivos de la reforma de 2010 se manifieste lo siguiente:

“En esta linea de evolucion de la respuesta juridico-penal hacia formulas mds
operativas y mejor adaptadas a las actuales necesidades y demandas sociales, la
secular carencia de penas alternativas a las penas cortas de prision del sistema
espaiiol ha motivado que en esta reforma se haya optado por otorgar un mayor
protagonismo a la pena de localizacion permanente. Con este objetivo, se le
confiere una mayor extension y contenido, si bien se ha pensado que inicialmen-
te, aunque con vocacion de futuras ampliaciones, su dmbito de aplicacion se
reduzca al marco de la sustitucion de las penas privativas de libertad” para aca-
bar manifestando a continuacidon que cuando la localizacién permanente esté pre-
vista como pena principal, puede ser el instrumento adecuado para combatir con
mayor rigor y eficacia los supuestos de reiteracion de faltas que han generado una
especial inseguridad ciudadana en los dltimos tiempos, es decir lo que se plantea
como un instrumento alternativo éptimo de la privacion de libertad de corta dura-
cién, acaba derivando en su mayor inconveniente como es precisamente permitir
estancias extremadamente breves en prision.

De esta manera, en virtud del art. 37.1 CP, como excepcion a la regla general
de cumplir la pena de localizacién permanente en domicilio o lugar determinado
fijado por el Juez, se permite su cumplimiento en el centro penitenciario mas pro-
ximo al domicilio del penado los sdbados, domingos y dias festivos, siempre que
la localizacién permanente esté prevista como pena principal, atendiendo a la rei-
teracion en la comisioén de la infraccion y siempre que asi lo disponga expresa-
mente el concreto precepto aplicable. De esta regulacién se desprende que es una
posibilidad que debe elegir el Juez en la misma sentencia'® en funcién de la reite-
racion delictiva, no algo preceptivo, que s6lo cabe en la pena de localizacién per-

* Gonzdlez Tascon, M. “La pena de localizacién permanente”, en Comentarios a la reforma penal de 2010.
Dirs. J. Alvarez Garcia/J L. Gonzilez Cussac. Valencia 2010, pag 96.

° Torres Rosell, N. en “La reforma penal de 2010: andlisis y comentarios”, Dir. G. Quintero Olivares.
Navarra 2010, pag 93.

' Cuando el cumplimiento es penitenciario debe ir sefialado obligatoriamente en la sentencia, a diferencia
del cumplimiento domiciliario o en lugar diferente que puede ser recogido en auto posterior, precisamente por
la complejidad que causa en ocasiones su determinacion.
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manente como pena principal, no como sustitutiva de la prisiéon ni como cumpli-
miento de la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, y ademds
solo en los casos en los que lo permita el Cédigo Penal expresamente, lo que de
momento ocurre s6lo en la falta de hurto regulada en el art. 623.1, dando con ello
con una pena de corta duracion para el delincuente reincidente, que obvia sus
efectos crimindgenos y se apoya en su papel de mera descarga punitiva."

El Reglamento de desarrollo de esta pena se regula en el RD 840/2011 de 17
de Junio por el que se establecen las circunstancias de ejecucion de las penas de
trabajos en beneficio de la comunidad y de localizacion permanente en centro
penitenciario, de determinadas medidas de seguridad, asi como la suspension de
la ejecucion de las penas privativas de libertad y sustitucion de las penas, si bien
de una manera insuficiente ya que apenas recoge algunos aspectos generales rela-
tivos al ingreso y a las normas bdsicas de la estancia. Por ello en todo lo no pre-
visto en el mismo se aplicard subsidiariamente la LOGP y el RP, siempre que no
se opongan a la naturaleza de esta pena, ni a sus condiciones de cumplimiento, lo
que en ocasiones sera dificil de conciliar.

Es también llamativo de este reglamento de ejecucién, como su propio nom-
bre indica, que no es que regula el aspecto penitenciario de la localizacion per-
manente, sino que sélo recoge este contenido, ignorando por completo la ejecu-
cién de esta pena en el domicilio o lugar indicado por el Juez'?, algo inexplicable
y necesitado de urgente subsanacion.”

Finalmente la Instruccién SGIP 11/2011 de 7 de Julio se ocupa de los estable-
cimientos donde se puede cumplir, del plan de ejecucion y del régimen peniten-
ciario, pero también sin extenderse demasiado, pese a la trascendencia que supo-
ne haber recuperado una privacién de libertad de corta duracién y su dificil com-
patibilidad con el enunciado constitucional de reinsercidn social.

De esta manera a continuacion se analizan las circunstancias de ejecucién de
esta nueva pena privativa de libertad que se enfrenta a la dificil conciliacién entre
los periodos breves de privacion de libertad derivados de conductas de escasa gra-
vedad, no sélo con el principio de intervencién minima que debe relegar la pri-
sion a los hechos mds graves, sino también con la finalidad de Instituciones Peni-
tenciarias de orientar su actividad al objetivo de reeducacién y reinsercidn social.

3.2. Forma de cumplimiento.

Como la reforma del CP de 2003 habia suprimido el cumplimiento peniten-
ciario de la localizacién permanente, ninguno de los dos reglamentos de ejecucion
de la localizacion permanente posteriores a esta fecha, RD 515/2005 de 5 de

' Torres Rosell, N. “Contenido y fines de la pena de localizacién permanente” In Dret 1/2012, pag. 17.

2 En el Proyecto de Reglamento también se asignaba a la Administracion Penitenciaria la competencia del
cumplimiento a través de medios electrénicos, concretamente al centro penitenciario mds cercano al domicilio
del penado, y con ello de la realizacién de su plan de ejecucion, sin embargo en el texto finalmente aprobado
limita expresamente su competencia a los casos en los que se haya acordado el cumplimiento en centro peni-
tenciario.

" Torres Rosell, N. “Contenido y fines de la pena de localizacién permanente” In Dret 1/2012, pag. 17.
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Mayo y RD 1849/2009 de 4 de Diciembre se dedican al contenido penitenciario
de esta pena porque todavia no se habia regulado dicha posibilidad que apareci6
en 2010, con la salvedad de que el RD 515/2005 asignara la competencia de ela-
borar el plan de ejecucién al establecimiento penitenciario mds préximo al domi-
cilio del penado, siendo necesario para ello la previa entrevista con los servicios
sociales penitenciarios, que el Juez o Tribunal sentenciador lo aprobara, y que el
seguimiento de la pena también correspondiera al establecimiento penitenciario.

En la regulacién actual, las circunstancias de ejecucion de la pena de localiza-
cién permanente vienen escasamente recogidas en el Cédigo Penal, que se limita
a sefialar que su cumplimiento no penitenciario serd ininterrumpido, salvo que a
solicitud del reo se permita su cumplimiento no continuado o en fines de semana
y que se podra hacer uso de medios mecanicos o electrénicos para su control, por
ello se esperaba con anhelo la regulacion reglamentaria del mismo para compro-
bar si se caia en los mismos errores de la anterior regulacién del arresto de fin de
semana, o por el contrario, eran objeto de mejora.

Tal espera no ha resuelto muchas de las dudas existentes, ya que en lo que se
refiere a la forma de cumplimiento, se limita a sefialar que se cumplird en el régi-
men general del establecimiento, lo que es una alusion indirecta al régimen ordi-
nario, sin mas referencia que la posibilidad de estar al menos cuatro horas fuera
de la celda que se le asigne, que tienen prohibidas las comunicaciones, visitas y
paquetes y que pueden disponer, a su costa, de un reproductor de musica o radio
en su celda, de libros, prensa y revistas impresas de publica circulacién. La
Instruccion SGIP 11/2011 de 7 de Julio ademas, limita las 1lamadas telefonicas a
importantes y comprobados motivos, siendo costeadas por la Administracién
penitenciaria, y permite el acceso y uso del economato durante el horario de
paseo.

Queda por tanto fuera de toda regulacién el contenido real de la pena, salvo
que se entienda que a excepcion de las cuatro horas de estancia obligatoria fuera
de la celda y sin aclarar si habrd o no actividades de tratamiento, algo dificil en
fin de semana, que el interno no tiene mds opcién que permanecer en el centro, lo
que convierte esta pena en un régimen casi celular, algo que se podria evitar si
permitiera al menos la realizacién de programas, actividades o reglas de conduc-
ta, como ya se hacia anteriormente en los arrestos de fin de semana. En un estu-
dio realizado en 1999 en la Central Penitenciaria de Observacién sobre 149 inter-
nos condenados a arresto fin de semana se comprob6 que dedicaban el 58,4% de
su tiempo a las horas de paseo, el 30,.9% a ver la television y el 10,7% a acudir a
la Biblioteca, con lo cual se ratifica el cuestionamiento del caracter resocializador
de esta pena."

Pieza indispensable del cumplimiento de la pena de localizacién permanente es
el plan de ejecucion, que como sefiala la Instruccién 11/2011 SGIP de 7 de Julio
dedicada en exclusiva a la pena de localizaciéon permanente en centro penitencia-
rio, sirve basicamente para realizar una liquidacién de condena que determine el

" Téllez Aguilera, A /Romero Reinares, A./Murciego Pérez, M. «El arresto de fin de semana. Estudio juri-
dico, social y psicolégico», en Estudios e investigaciones de la Central Penitenciaria de Observacion, Madrid.
Ministerio del Interior. 2001, pag. 144.
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calendario de cumplimiento con la fecha de inicio, las fechas concretas de cum-
plimiento si no vienen determinadas en la sentencia, y el centro de cumplimiento
donde se va a cumplir la pena, para lo cual se ha de disponer de la sentencia y de
los datos personales necesarios para determinar el mismo, hasta el punto de que
después de haber pasado tres meses después de la solicitud al érgano jurisdiccio-
nal de dicha informacidn, si no se ha recibido, se archivard el procedimiento.

Como se puede observar no hay mencién alguna en el plan de ejecucién a
cualquier tipo de intervencion rehabilitadora, probablemente por su escasa dura-
cién, ya que si el penado va a estar un minimo de cuatro dias y un maximo de
doce, ;qué plan se puede hacer de dicha fugaz estancia?"

El cumplimiento penitenciario de la localizacién permanente serd en sabados,
domingos y dias festivos, lo que ha de entenderse de manera consecutiva, pese a
que la Instruccién 11/2011 SGIP de 7 de Julio permita que la Administracién
Penitenciaria pueda decidir algo distinto, sin aclarar cudles son los motivos que
puedan llevar a ello, que lI6gicamente deberian ser siempre por circunstancias per-
sonales que beneficien al penado'®, y con necesidad de previa audiencia del
mismo para ello. Dicho cumplimiento general en dias festivos dificilmente redu-
ce los efectos desocializadores de esta pena, pese a que lo afirme la Exposicion
de Motivos", por ello parece mds bien una forma de aprovechar las salidas de fin
de semana, aunque se vaya a cumplir en el departamento de ingresos y no en el
CIS, como antes ocurria con el arresto de fin de semana.

El horario de ingreso serd entre las 9 horas y las 10 horas del sdbado o festivo
inmediatamente anterior y durard ininterrumpidamente hasta las 21 horas del
domingo o dia festivo inmediatamente posterior, rechazdndose ingresos posterio-
res a dichos horarios o a penados que no presenten un estado psicofisico compa-
tible con el cumplimiento de la pena.

En caso de ser varias las penas que se tengan que cumplir se hard el plan de
ejecucion de todas ellas para cumplirlas de forma sucesiva, comenzando por la
que tenga el plazo de prescripcion mds perentorio, y al final del cumplimiento, el
centro penitenciario elaborard el informe final que serd enviado al érgano judicial
competente para la ejecucion. Teniendo en cuenta que la pena de localizacion per-
manente en centro penitenciario para las faltas de hurto con reiteracién delictiva
tiene una duracién méxima de doce dias, habrd que estar a las reglas concursales
para determinar, en su caso, su duracién maxima acumulada.

Llama especialmente la atencion la desvinculacién que hay de su incumpli-
miento, primero se dice que si no se envia informacion sobre el domicilio se
archiva, mds adelante que si el penado no comparece para cumplir se informa al
organo jurisdiccional, y lo mismo sucede si se rechaza el plan de ejecucidn, lo que
da la impresién de que el legislador ha volcado todas sus fuerzas en la regulacién
de esta pena, pero no estd demasiado preocupado por su cumplimiento.

'S Manzanares Samaniego, J.L.. “La localizacién permanente”, Diario La Ley n° 7399, pag 6 incluso consi-
deraba excesivo realizar un plan de ejecucion para pasar unos dias, cuando el cumplimiento era en el domicilio
pero con esta misma duracion.

' Mapelli Cafarena, B. Las consecuencias juridicas del delito. 5* Ed. Navarra 2011, pag. 113.

'7 Gonzalez Tascon. M. op. cit. pag. 96.
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3.3. Lugar de cumplimiento.

En la regulacion de la localizacién permanente en el art. 37 CP se establece
como regla general que se cumplird en el domicilio del penado o lugar determi-
nado por el Juez®, en la sentencia o posterior auto motivado, lo que en su incor-
poracion en la reforma de 2003 excluia los centros penitenciarios y los depdsitos
municipales, precisamente para evitar los efectos perjudiciales de los ingresos
carcelarios"; en este sentido la Circular FGE 2/2004 rechazaba tal posibilidad de
cumplimiento penitenciario al entender que “desnaturalizaria la pena de locali-
zacion permanente cuya esencia radicaba en que la privacion de libertad corta
se ejecutara en el propio domicilio o lugar andlogo, evitando los inconvenientes
del ingreso penitenciario y dando todo tipo de facilidades al reo para que la eje-
cucion no afectara a su vida familiar y laboral” y también se manifestaba en el
Informe del CGPJ de 26 de Marzo de 2003, sobre el Anteproyecto de Ley
Orgénica que expresamente sefialaba que “la diferencia sustancial con el arresto
de fin de semana que se suprime es que no se produce el ingreso del penado en
el establecimiento penitenciario o depdsito municipal de detenidos para el cum-
plimiento del arresto, sino en su propio domicilio o en lugar adecuado para ello
determinado por el Juez. Con ello se evitan los efectos nocivos de una pena corta
de prision que determine la reclusion del interno en un centro penitenciario” .

Este planteamiento evidentemente ha pasado a segundo plano en el legislador
actual al permitir de nuevo el cumplimiento penitenciario, pese a la contradiccién
que conlleva con su origen y esencia de sancion alternativa a la prisiéon® .

En la determinacidn del lugar de cumplimiento de esta nueva modalidad de la
localizacion permanente, como sefiala el art. 2.5 del RD 840/2011 de 17 de Junio,
establecimientos penitenciarios son exclusivamente los centros de la
Administracién Penitenciaria destinados al cumplimiento de las penas y las medi-
das de seguridad privativas de libertad, lo que no incluye los depésitos de deteni-
dos que inexplicablemente todavia contemplaba el Proyecto de Reglamento y que
era apoyado por el Informe del CGPJ por su menor penosidad y su contribucion
a evitar la saturacion de los establecimientos penitenciarios, algo incomprensible
por los nefastos resultados que se habian producido con la regulacién anterior.

En la decision imperativa del centro mas préximo al domicilio ya no se requie-
re la voluntariedad del penado*, como sucedia con el arresto de fin de semana,
donde la exigencia de aceptar el centro mds préximo al domicilio se debia a que
en ocasiones la cercania del lugar de residencia podia entenderse como contra-
producente para su reinsercion o sencillamente chocar con la salvaguarda de su
intimidad. Actualmente la Instruccién 11/2011 SGIP de 7 de Julio establece que
la Administraciéon Penitenciaria ofertard un listado de establecimientos donde

' Esto puede ser adecuado en los supuestos de cumplimiento de la regla de alejamiento en los que el agre-
sor no pueda coincidir con la victima o en los que no disponga de domicilio propio.

' Boldova Pasamar, M.A. en Lecciones de consecuencias juridicas del delito, Gracia Martin, L /Boldova
Pasamar, M.A ./ Alastuey Dob6n, C. (Coord. Gracia Martin, L.) 4 Edicién, Valencia 2012, pag. 39.

* Mapelli Cafarena, B. Las consecuencias juridicas del delito. 5* Ed. Navarra 2011, pag. 111.

* En el RD 515/2005 de 6 de Mayo que desarrollaba la regulacion del arresto fin de semana se daba audien-
cia al penado para elegir el centro.
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cumplir la pena de localizacién permanente, y decidira el centro de cumplimien-
to teniendo en cuenta la proximidad del domicilio del penado, asi como otros cri-
terios como la distribucién geografica, las caracteristicas de los establecimientos,
la forma especifica de cumplimiento de esta pena y la existencia o no de departa-
mentos de hombres y mujeres. El listado es bastante amplio y recoge todas las
Comunidades Auténomas, excluyendo expresamente los Centros de Insercién
Social por ser establecimientos destinados al régimen abierto o semiabierto, lo
que refuerza el cardcter cerrado de esta modalidad de localizacién permanente, y
con ello su cardcter meramente aflictivo, inocuizador y punitivo.

El lugar de cumplimiento dentro del centro penitenciario serd preferente-
mente el departamento de ingresos, en celda individual o compartida, donde
recibird la visita del médico en las primeras 24 h. de su ingreso como establece
el art. 214 RP. Esta alusién a la celda individual o compartida también es nove-
dosa, ya que en la regulacién del anterior arresto fin de semana, precisamente
el cumplimiento en celda individual y en régimen de aislamiento, fue duramen-
te criticado por mucho que se justificara por la necesaria separacién absoluta
del resto de penados®.

3.4. Derechos y deberes.

El RD 840/2011 de 17 de Junio por el que se establecen las circunstancias de
ejecucion de las penas de trabajos en beneficio de la comunidad y de localiza-
cion permanente en centro penitenciario, de determinadas medidas de seguridad,
asi como la suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad y sus-
titucion de las penas, establece una relacién de derechos y deberes muy limitada
para la localizacidon permanente en centro penitenciario, de hecho son maés las res-
tricciones que los derechos reconocidos, ya que se prohibe todo tipo de contacto
con el exterior: visitas, comunicaciones y paquetes, a excepcion de la posibilidad
de disponer de radio, reproductor de musica, prensa o revistas, y no se recoge nin-
gtn derecho especifico y adaptado a la modalidad de cumplimiento, con lo cual
habré que estar a la aplicacién de todos los reconocidos por la LOGP, pese a que
alguno de ellos sera de dificil disfrute.

Esta primera limitacién permite plantearse la duda de si un Real Decreto
puede contradecir los derechos que otorga la LOGP a las penas privativas de
libertad por la vulneracién que conlleva del principio de legalidad, que incluso se
repite en la Instruccién 11/2011 SGIP de 7 de Julio que permite llamadas por
importantes y comprobados motivos, cuando ello deberia recogerlo el Regla-
mento de desarrollo.

Un derecho especialmente importante es el derecho a la reinsercion social, que
encuentra varios inconvenientes ya que en primer lugar no estd previsto realizar
ningun tipo de clasificacion penitenciaria, lo que supone una vulneracién del art.
72 de la LOGP que establece que las penas privativas de libertad se cumplirdn

* Su inclusién en el Reglamento de desarrollo, su oposicion a los fines de reinsercién social y la coinci-
dencia terminoldgica con la sancién de aislamiento fueron los argumentos mds utilizados en las criticas recibi-
das. Cervell6 Donderis, V. Derecho Penitenciario, 1* Edicién Valencia 2001, pdg. 278.
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segin el sistema de individualizacién cientifica separado en grados, ademas al no
ser clasificados no pueden acceder al tercer grado ni a la libertad condicional, lo
que no s6lo contradice el art. 90 CP que la contempla para todas las penas priva-
tivas de libertad, sino que convierte esta pena en una modalidad de cumplimien-
to integro.

Tampoco estd previsto que participen en ningin tipo de actividad de trata-
miento, lo que convierte esta pena en una mera detencién desprovista de cualquier
contenido reeducativo y rehabilitador.

El derecho a celda individual, no respetado en general para el resto de reclu-
sos, se materializa en la mencién en el RD 840/2011 de 17 de Junio a que el con-
denado serd ingresado en la celda que se le asigne, lo que concreta la Instruccién
11/2011 SGIP de 7 de Julio en que puede ser celda individual o compartida pero
siempre con penados que cumplan esta pena, ya que esta pena al menos se esfuer-
za en evitar la convivencia con otro tipo de internos, aunque precisamente en el
departamento de ingresos puede haber todo tipo de internos.

El derecho a estar en el establecimiento mas préximo al domicilio lo recono-
ce el art. 37 CP, el art. 13 del RD 840/2011 de 17 de Junio matiza que si hay varios
establecimientos penitenciarios en la misma localidad, decida la Administracién
penitenciaria en cudl de ellos se va a cumplir, y finalmente, la Instruccién 11/2011
SGIP de 7 de Julio ya exige aunar el criterio de la proximidad con otros como la
distribucién geografica, caracteristicas de los establecimientos, forma especifica
de cumplimiento y existencia o no de departamentos de hombres y mujeres, con
lo cual la proximidad del domicilio pierde su protagonismo para ser valorada
junto a otros criterios de organizacion interna penitenciaria.

Por tltimo en relacion a las pertenencias de los internos, todos los enseres y
objetos retenidos se le devuelven en cada salida, para impedir los depdsitos de
pertenencias de internos que estdn fuera del recinto carcelario.

En cuanto a los deberes, se recuerda en el RD 840/2011 de 17 de Junio, que el
penado debera respetar las normas de régimen interior y deberd mantener un buen
comportamiento y acatar las instrucciones y érdenes que reciba. No se recoge
expresamente la sumision al régimen disciplinario recogido en la legislacion
penitenciaria, como en su dia si ocurria con el arresto fin de semana, lo que ade-
mds de vulnerar la necesaria seguridad juridica puede presentar grandes proble-
mas derivados de la discontinuidad del cumplimiento, por ejemplo sera dificil
cumplir los plazos del procedimiento si se considera que s6lo son hébiles los fines
de semana, o incluso no se podrdan cumplir algunas sanciones, como la limitacién
de comunicaciones o privacién de permisos de salida, sencillamente porque no
los tienen.

Un segundo deber expresamente mencionado es el de mantener en buen esta-
do la celda y efectuar las labores de limpieza, higiene y aseo antes de desalojar-
la, lo que como se puede comprobar incide mds en la necesidad de dejar la celda
en condiciones para un eventual posterior morador, que en la obligacion de cola-
borar en la limpieza general del establecimiento, como sucede en el resto de
casos, ello es debido a que este cumplimiento interrumpido es previsible que obli-
gue a compartir las celdas para fines diversos.
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4. CONCLUSIONES.

Puede parecer extemporaneo reflexionar sobre la pena de localizacién perma-
nente en centro penitenciario en un momento en el que el Proyecto de reforma de
Cdédigo Penal presentado en Octubre de 2012, sin modificar el contenido de la
pena de localizacién permanente, prescinde de esta pena en las infracciones leves
“por ser mds gravosas para el condenado y presentar problemas en su ejecucion”,
por ello es precisamente esta afirmacién recogida en la Exposicién de Motivos, la
que justifica este andlisis para comprobar la falta de una politica criminal seria
que arrastra la legislacién punitiva espafiola desde hace dos décadas, al no cesar
de introducir y suprimir figuras de manera atropellada y sin la necesaria reflexion
sobre un sistema sancionador acorde al texto constitucional.

En este sentido la regulacion actual de la pena de localizacién permanente que
permite su cumplimiento en centro penitenciario, contradice el enunciado consti-
tucional que obliga a orientar las penas privativas de libertad hacia la reeducacion
y reinsercion social, al haber cedido el legislador ante la prevencién general posi-
tiva que aprovecha estas pequefias descargas punitivas para una supuesta deman-
da de proteccién ante la inseguridad ciudadana, despreciando el claro efecto cri-
mindgeno de las penas cortas de prision.

Es ademds un contrasentido que una figura creada originalmente para evitar
las penas cortas de prisién, en el marco de las alternativas penales, acabe cum-
pliéndose asimismo como pena corta de prision, tan corta que no pasa de doce
dias de duracioén, sin olvidar que el propio art. 71 del Cédigo Penal recoge su
compromiso de prohibicién, al obligar a sustituir toda pena inferior a tres meses
de prisién. Una alternativa a la prisién no puede cumplirse en la prision, tenien-
do en cuenta ademds que una de las formas mds negativas de la prision, es preci-
samente la de corta duracion.

El cumplimiento de esta pena da lugar a numerosas contradicciones, ya que
(como se explica que penas mds largas de prision se puedan cumplir en semili-
bertad si se accede a tercer grado y ésta tan breve se cumpla en prisién?, ;qué sen-
tido tiene, cuando coincida con otras penas de prision, que por la unidad de eje-
cucion se cumpla al final, cuando incluso puede que haya prescrito? o ;qué utili-
dad tratamental o intimidatoria puede tener un encierro tan breve, y como se
puede evitar el factor criminégeno de toda pena corta de prision?

Las cifras no nos indican que haya sido una pena demasiado impuesta, ya que
son muy pocos los casos en los que se ha cumplido, quiz4 por la indeterminacion
de la reiteracién delictiva o quiza por el rechazo judicial a la misma.

No obstante ante el gran despropdsito legislativo que supone su regulacién en
el art. 37 del Cédigo Penal, las propuestas deben ir dirigidas tanto a solventar la
situacidn actual como a plantear alternativas de lege ferenda.

En relacion a la situacion actual, en los casos en los que se haya optado por la
aplicaciéon del cumplimiento penitenciario, y teniendo en cuenta que es una
opcidn judicial y por tanto sin imperativo legal, la pena de localizacién perma-
nente como privativa de libertad que es, deberfa ser suspendida a pesar de sus
dificultades, ya que de lo contrario el ingreso en prisién no va a permitir la clasi-
ficacion y con ello se empuja al cumplimiento integro de la condena sin posibili-
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dad de atemperar la privacion de libertad; en segundo lugar, si no se ha suspen-
dido la pena y por tanto se produce el ingreso en prision, deberia ofrecerse al
interno la participacién en algin tipo de actividad con el necesario respeto a la
separacién de otros condenados, ya que de lo contrario se asemeja mds a una
detencion en centro policial que a una privacion de libertad propiamente dicha.

En cuanto a las propuestas de lege ferenda, se debe descartar el cumplimiento
de la pena de localizacién permanente tanto en centro penitenciario, por su nulo
efecto resocializador, como en el domicilio por los numerosos problemas que
genera en cuanto a la posibilidad o no de salidas a la calle, su excesiva duracién
o el sometimiento al régimen disciplinario, y optar por el desarrollo y mejora del
uso de los medios de control electrénico complementados con la imposicién de
reglas de conducta, ya que de esta manera se atiende la doble finalidad de res-
triccién de la libertad de movimientos pero sin privacion de libertad, pero dotado
de un contenido rehabilitador como es el seguimiento de reglas de conducta que
pueden consistir en una mayor restriccion en la libertad de movimientos, o en
facilitar la realizacién de programas de tratamiento, de reparacion a las victimas
o de utilidad social.
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Fiscal de Vigilancia Penitenciaria y €xtranjeria de Sevilla

Ejecucion de la expulsion judicial sustitutiva
Yy pluralidad de causas penadas y en su caso
preventivas penitenciariamente activas

PREAMBULO.

La personalidad y la figura piblica y privada de don Francisco BUENO ARUS
son tan polifacéticas que seria dificil abarcar las diferentes dreas donde se pro-
yectd: familia, amistad, estudio, asesoria, gestion, docencia, academia, universi-
dad, publicaciones, conferencias, bibliografia, iniciativas legislativas...

Sin embargo, su pensamiento y actividad siempre pretendié tomar como punto
de referencia una premisa, tanto en su proyeccién penitenciarista como en todas
las demds facetas de su actuacién publica: el Derecho es, y debe ser, una herra-
mienta al servicio del ser humano, y no al revés. Rehuy6 todo “diletantismo”
juridico, sin renunciar jamads al rigor de la vigencia del Estado de Derecho, al que
siempre sirvid, si bien —y sé que esta apostilla le hard sonreir donde se encuen-
tre—, inspirado en cierta tendencia de iconoclastia nacida de su sentido de la iro-
nia y de critica a todo lo que resultara hueco y fariseo.

Hay una faceta que no debe olvidarse y que me siento en el deber de recordar:
su papel formador y asesor de la jurisdiccion penitenciaria, a la que tanto dedicé
y amd, en sus nacimiento y en su crecimiento y desarrollo. Las conclusiones de
los Jueces de Vigilancia penitenciaria, los criterios conjuntos de actuacién, su sis-
tematizacion, son algo impensable sin su presencia respetuosa y respetada, siem-
pre magistral y tutora. La formacién de los jueces y fiscales de vigilancia peni-
tenciaria de los afios 80, 90 y de principios del siglo XXI estd inexorablemente
atada a su persona.

Sirvan estas palabras de emocionado recuerdo y agradecimiento al Maestro.
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1. MATERIALIZACION DE LA EXPULSION JUDICIAL COMO MEDIDA
PENAL INDIVIDUAL.

1.1. La situacion legal anterior a la LO 19/2003.

Hasta el afio 2003 no se contempld ninguna regulacion especifica que aborda-
ra la ejecucién de la expulsion judicial sustitutiva. La redaccién del art. 89 CP
—tanto su redaccidn originaria, como la introducida por la LO 8/2000, de 22 de
abril, o la introducida por la LO 11/2003, de 29 de septiembre— no contemplaba
disposicion alguna reguladora de la ejecucion de la expulsion judicial sustitutiva,
lo que suscitaba un problema de soluciones complejas. A diferencia de la detalla-
da regulacion contemplada en la normativa administrativa de extranjeria —-LOEX
y RELOEX- en relacién con el modo de llevar a efecto la expulsién gubernativa,
donde se contemplaba la posibilidad de detencién e internamiento —arts. 62 a 64
LOE-, el Cédigo Penal nada habia establecido al respecto.

En consecuencia, debian proyectarse las normas contenidas en el sistema
general de ejecucién, que determinaban que correspondia la tarea de hacer ejecu-
tar lo juzgado al Juez o Tribunal que dict6 la sentencia en primera instancia —art.
984 a 986 LECr—, y que “corresponde al Juez o Tribunal a quien el presente
Codigo impone el deber de hacer ejecutar la sentencia, adoptar sin dilacion las
medidas necesarias para que el condenado ingrese en el establecimiento penal
destinado al efecto, a cuyo fin requerird el auxilio de las Autoridades adminis-
trativas, que deberdn prestdrselo sin excusa ni pretexto alguno” —art. 990-I1
LECrim.

Las dificultades de la ejecucion de la expulsion judicial se iniciaban a partir de
ese punto, respecto de la que nada se regulaba, pudiendo afirmarse en defecto de
legislacién explicita y directa que el modelo de ejecucion de la expulsion judicial
deberia partir de dos premisas: la primera, que si el reo estuviera preso deberia
mantenerse la situacién personal, requiriéndose a la Brigada Provincial de
Extranjerfa y Documentacion para que activase las medidas necesarias en orden
a materializar la expulsion; y la segunda, que si el reo estuviera en libertad podria
acordarse el internamiento, ya fuere en Centro Penitenciario, ya en un CIE, con
un plazo de internamiento temporalmente limitado, que en ningin caso podria
exceder de 40 dias establecido en la legislacion de extranjeria como limite vélido
para entender o no materializable la expulsién —plazo que actualmente se ha ele-
vado como es sabido a 60 dias por la reforma de la LOE de 2009-.

1.2. La solucion de la Ley Organica 19/2003.

La cuestién comenz6 a resolverse legislativamente en la LO 19/2003, de 23 de
diciembre, de reforma de la LOPJ, que contenia una Disposicién Adicional, la
17%, sobre comunicaciones de los 6rganos judiciales a la autoridad gubernativa en
relacién con extranjeros. En concreto, su parrafo primero establecia —y mantiene
su vigencia— que “los drganos judiciales comunicardn a la autoridad gubernati-
va la finalizacion de los procesos judiciales en los que concurra la comision de
infracciones administrativas a las normas sobre extranjeria, a los efectos de que
por las autoridades administrativas pueda reanudarse, iniciarse o archivarse, si
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procede, segiin los casos, el procedimiento administrativo sancionador. Del
mismo modo, comunicardn aquellas condenas impuestas a extranjeros por delito
doloso castigado con pena privativa de libertad superior a un afio, a los efectos
de incoacion del correspondiente expediente sancionador.” Y a renglon seguido,
su pdrrafo segundo establecio que “igualmente, comunicardn las sentencias en
las que acuerden la sustitucion de las penas privativas de libertad impuestas o de
las medidas de seguridad que sean aplicables a los extranjeros no residentes
legalmente en Espariia por la expulsion de los mismos del territorio nacional. En
estos casos, la sentencia que acuerde la sustitucion dispondrd la ejecucion de la
pena privativa de libertad o medida de seguridad originariamente impuesta hasta
tanto la autoridad gubernativa proceda a materializar la expulsion. A estos efec-
tos, la autoridad gubernativa deberd hacer efectiva la expulsion en el plazo mds
breve posible y, en todo caso, dentro de los treinta dias siguientes, salvo causa
Jjustificada que lo impida, que deberd ser comunicada a la autoridad judicial.”

Esto es, para la ejecucion de la expulsion se contemplaban los siguientes tra-
mites:

En primer lugar, que el Tribunal deberia comunicar a la Autoridad
Gubernativa la sentencia en las que se hubiera acordado la expulsién. Aunque no
lo dijera, esto deberia articularse a través de la oportuna comunicacién a la
Brigada —Provincial o Local- o Grupo de Extranjeria territorialmente competen-
te, librando la oportuna orden de detencidn si el reo estuviera en libertad, cuando
habiéndose citado al reo una vez adquirida firmeza la sentencia éste no compare-
ciere.

En segundo lugar, el Tribunal —que no la sentencia, como erréneamente dis-
pone el texto legal—, ordenaria el internamiento del reo y la ejecucion de la pena
privativa de libertad o medida de seguridad originariamente impuesta hasta tanto
la autoridad gubernativa proceda a materializar la expulsion. Ello no obstante, la
Circular FGE 2/2006 admitié la posibilidad del emplazamiento para cumplimien-
to voluntario por el reo dentro de un plazo maximo de 72 horas,

Y finalmente, tras el internamiento en su caso, y el inicio de la ejecucién de la
pena, la autoridad gubernativa deberia hacer efectiva la expulsién en el plazo mas
breve posible y, en todo caso, dentro de los treinta dias siguientes, salvo causa jus-
tificada que lo impidiera, que deberia ser comunicada a la autoridad judicial.
Dicho plazo representaba un plazo inferior al de los 40 dias que originariamente
marcaban el limite mdximo del internamiento, que tras la reforma de la LOEX
introducida por LO 2/2009 pasé a ser de 60 dias.

De lo anterior se desprendia que transcurrido este plazo de 30 dias sin haber-
se materializado la expulsion, habria de entenderse salvo causas excepcionales
justificadas que la expulsion no seria materializable, con lo que regiria el sistema
general de ejecucion de penas y medidas de seguridad originariamente impuestas.
Pero conviene subrayar que la imposibilidad de materializacién de la expulsién
en el plazo de 30 dias no conllevaba ni entonces ni conlleva actualmente de una
manera automatizada la imposibilidad de ejecucién de la expulsién, pues se sal-
vaba y se sigue exceptuando el supuesto de causas justificadas que la impidan,
debe entenderse en ese plazo, pero no posteriormente.
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1.3. La situacion tras la reforma del Art. 89 CP introducida por LO 5/2010, de
22 de junio.

La reforma de la LO 5/2010 introdujo la novedad de incluir en sede del art. 89
CP una norma especifica sobre las medidas de ejecucion de la expulsién, pero lo
hizo con una curiosa técnica definitoria de qué hacer si el reo no estuviere priva-
do de libertad, silenciando qué hacer cuando si lo estuviere.

1°. El supuesto de que el penado no se encuentre privado de libertad. A
este respecto, el art. 89.6-1 CP sefiala que “cuando, al acordarse la expulsion en
cualquiera de los supuestos previstos en este articulo, el extranjero no se encuen-
tre o no quede efectivamente privado de libertad en ejecucion de la pena impues-
ta, el Juez o Tribunal podrd acordar, con el fin de asegurar la expulsion, su ingre-
so en un centro de internamiento de extranjeros, en los términos y con los limites
y garantias previstos en la Ley para la expulsion gubernativa.”

En relacién con este precepto ello quiere decir que cabe el internamiento cau-
telar en CIEx por plazo de 60 dias, lo que en la prictica no deja sin efecto la pre-
vision de la Circular FGE 2/2006 del cumplimiento voluntario, pues los términos
utilizados son facultativos —“podrd acordar”—, y en puridad dejan abierta la posi-
bilidad de aplicacién de la Disposicion Adicional 17* de la LO 19/2003 a criterio
del Juez o Tribunal. Légicamente, subsiste el mandamiento de expulsion dirigido
a la Autoridad gubernativa a través de las Brigadas y Grupos de Extranjeria, que
disponen de un plazo maximo de 60 dias para la materializacién, y caso de impo-
sibilidad entrard en juego el art. 89.6-11 CP, conforme al cual “en fodo caso, si
acordada la sustitucion de la pena privativa de libertad por la expulsion, ésta no
pudiera llevarse a efecto, se procederd a la ejecucion de la pena originariamen-
te impuesta o del periodo de condena pendiente, o a la aplicacion, en su caso, de
la suspension de la ejecucion de la misma o su sustitucion en los términos del
articulo 88 de este Codigo.”

2°, El supuesto de que el penado se encuentre privado de libertad. A este
respecto por exclusién entra en juego ante el silencio del art. 89 CP la Disposicién
Adicional decimoséptima de la LO 19/2003, de 23 de diciembre, ya examinado,
con vigencia de los pasos ya examinados, a saber:

En primer lugar, comunicacién por el Tribunal a la Autoridad gubernativa de
la sentencia que acuerda la expulsion, y aunque se silencia, orden o mandamien-
to de materializacion, con expresion del lugar de internamiento.

En segundo lugar, mandamiento de penado con eventual liquidacién judicial
de condena por un plazo de 30 dias periodo durante el cual la autoridad guberna-
tiva puede materializar la expulsion; transcurrido este plazo, salvo causas excep-
cionales debidamente justificadas que la expulsidén no es materializable, con lo
que regird el sistema general de ejecucion de penas y medidas de seguridad ori-
ginariamente impuestas.

A este respecto, llama poderosamente la atencién el desconocimiento de la
prevision contenida en la DA 17% de la LO 19/2003 en la STC 140/2012, de 30 de
julio, al cuestionar y declarar inconstitucional la prérroga de la prisiéon provisio-
nal del acusado hasta la mitad del tiempo de la condena impuesta, que era de pri-
sion y multa, habiéndose sustituido la prision por expulsién. Al analizar si la
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adopcion de la prision provisional con fundamento en el art. 503.2 de la Ley de
enjuiciamiento criminal, cumplié con las exigencias constitucionales de ajustarse
a los fines constitucionalmente admisibles, y con el canon de motivacion refor-
zada exigible. La STC advierte que la sentencia y el auto de prérroga razonaron
la individualizacién de la pena, pero objeta que “la Audiencia Provincial de
Valencia no pondera, como le fue solicitado por el recurrente, el hecho de que la
pena efectiva impuesta por la Sentencia fuera la expulsion del territorio nacional
Y que, en consecuencia, la prorroga de la prision provisional excediera el marco
de las penas privativas de libertad a las que queda circunscrita por el art. 504 de
la Ley de enjuiciamiento criminal.” Este pasaje merece severas criticas, ya que
en primer lugar la expulsién no es una pena; en segundo lugar, porque la pena de
prision aparece en el fallo condenatorio de la sentencia como medida penal que
se sustituye, pero que se antepone a la expulsion; y finalmente, y para colmo, si
el reo estd preso como le sucedia al recurrente, la expulsidn no es lo primero que
se materializa, pues “en estos casos, la sentencia que acuerde la sustitucion dis-
pondrd la ejecucion de la pena privativa de libertad o medida de seguridad ori-
ginariamente impuesta hasta tanto la autoridad gubernativa proceda a materia-
lizar la expulsion.” Asi, en los casos de recursos, la pena de prision si aparece
sefalada en la sentencia y precederia a la expulsion que la sustituya; y caso de fir-
meza la pena de prisién serd lo primero que se ejecuta, antes que la expulsién
misma, seglin DA 17%-II lo 18/2003, si el penado esta privado de libertad, y asi lo
corrobora la diccion literal del art. 89.6-1 CP —“cuando, al acordarse la expulsion
en cualquiera de los supuestos previstos en este articulo, el extranjero no se
encuentre o no quede efectivamente privado de libertad en ejecucion de la pena
impuesta”.

2. IMPOSIBILIDAD DE MATERIALIZACION DE LAS EXPULSIONES
JUDICIALES SUSTITUTIVAS.

Conforme al art. 89.6-11 CP, “en todo caso, si acordada la sustitucion de la
pena privativa de libertad por la expulsion, ésta no pudiera llevarse a efecto, se
procederd a la ejecucion de la pena originariamente impuesta o del periodo de
condena pendiente, o a la aplicacion, en su caso, de la suspension de la ejecu-
cion de la misma o su sustitucion en los términos del articulo 88 de este Codigo.”

Desaparece el equivoco representado por la redaccion anterior del art. 89 CP,
que disponia que en estos casos se procederia al cumplimiento de la pena, susci-
tando el problema de si la expresion “cumplimiento” implicaba necesariamente el
cumplimiento material de la pena en un centro penitenciario; la respuesta afirma-
tiva podria concluirse del uso del propio término de cumplimiento, reservado
generalmente en el sistema tradicional de ejecucion de penas a lo que constituye
la actividad penitenciaria derivada del internamiento del sentenciado en un cen-
tro penitenciario.

No obstante, la respuesta debia entenderse necesaria e inequivocamente como
negativa, ya que por cumplimiento debemos entender en este precepto concreto
el régimen general de ejecucion: si la materializacién de la expulsién no ha teni-
do lugar, la negativa de acceso al sistema general de suspensiones y al propio de
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sustituciones comunes del art. 88 CP constituirfa una desigualdad injustificable,
al menos respecto de las penas que no excedan de dos afios de prisién. El Tribunal
Constitucional habia sancionado ya esa interpretaciéon en su ATC 132/2006, de 4
de abril, al establecer que “el extranjero cuya expulsion no haya podido realizar-
se en el plazo mdximo legal establecido tiene acceso, en la medida en que retina
los requisitos legalmente exigidos para ello en los arts. 80, 87 y 88 CP, a la posi-
ble suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad que le haya sido
impuesta, o a su sustitucion por otras menos gravosas, en las mismas condicio-
nes que los penados de nacionalidad espariiola y que los penados extranjeros con
residencia legal en Espaiia”.

3. EL CONCURSO DE PENAS.

Examinado el sistema de ejecucion de la expulsion judicial sustitutiva como
medida penal a titulo individual, el problema se agrava en los supuestos de con-
curso de expulsion judicial con otras penas y de medidas penales privativas de
libertad, y aun con ciertas penas privativas de derecho, como el caso de la pena
de trabajo en beneficio de la comunidad. Examinaremos primero la posibilidad de
concurso de penas privativas de libertad, y en segundo lugar el concurso de pena
y medida cautelar de prisién preventiva, lo que presupone necesariamente el exa-
men si quiera sea somero de las reglas generales del concurso de penas.

Respecto de los supuestos de concurrencia con penas de trabajo en beneficio
de la comunidad pendientes de cumplimiento, prescindiremos de un andlisis indi-
vidualizado, si bien conviene dejar expresa constancia de que rigiendo las reglas
generales de ejecucion, ni cabe su suspension ni su sustitucion, lo que haria acon-
sejable una reforma legislativa que contemplara la renuncia a su ejecucién en
supuestos de concurrencia con medidas de expulsion.

En lo que atafie a su concurrencia con causas penales en fase activa de trami-
tacion sin sentencia, evidentemente la cuestion es resuelta a través del cauce del
art. 57.7.A) LOEX.

3.1. Principios de cumplimiento simultaneo y de cumplimiento sucesivo.

La problemadtica del concurso real de penas toma como premisa inicial de
solucion la vigencia de dos principios: el de cumplimiento simultdneo y el de
cumplimiento sucesivo.

El principio de cumplimiento simultdneo aparece definido en el art. 73 CP: “al
responsable de dos o mds delitos o faltas se le impondrdn todas las penas corres-
pondientes a las diversas infracciones para su cumplimiento simultdneo, si fuera
posible, por la naturaleza y efectos de las mismas” . Esta posibilidad cabe gene-
ralmente en penas heterogéneas, y asi la posibilidad de cumplimiento simultdneo
de penas privativas de libertad y de penas privativas de derecho queda abierta, e
incluso avalada legalmente en el art. 57.1-I1 CP para el caso de las penas de ale-
jamiento en sus diversas modalidades cuando son impuestas como accesorias a
ciertos delitos en caso de concurso con penas de prision.
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Pero como no es posible el cuamplimiento simultdneo de dos o mas penas de
prisién —aunque sin duda todos los penados en quienes se diera esta situacion de
pluralidad de condenas lo verian no sélo con simpatia, sino como algo muy de-
seable—, entra en juego el principio de cumplimiento sucesivo, que aparece enun-
ciado en el art. 75 CP, conforme al cual “cuando todas o algunas de las penas
correspondientes a las diversas infracciones no puedan ser cumplidas simultdne-
amente por el condenado, se seguird el orden de su respectiva gravedad para su
cumplimiento sucesivo, en cuanto sea posible.”

3.2. La refundicion material de condenas.

El cumplimiento sucesivo de las penas privativas de libertad es asi la regla,
pero no deja de suscitar problemas practicos, que nacen del hecho de que siendo
el cumplimiento de la pena causa de extincidn de la responsabilidad criminal —art.
130 CP-, la llegada del término de cumplimiento de una pena de prision extingue
la responsabilidad respectiva determinando el inicio de cumplimiento material de
la siguiente pena de prision, en los términos del art. 75 CP y de la observancia y
vigencia de las respectivas liquidaciones o cémputos judiciales de condena. El
tema se complica pues la concesién de beneficios penitenciarios —permisos de sali-
da, en determinados casos el acceso al tercer grado, y finalmente la propia conce-
sién de libertad condicional— viene condicionado por unos requisitos entre los que
destaca el cronolégico derivado de un determinado célculo de la fase de cumpli-
miento de penas. Asi, 1/4 los permisos, 1/2 el tercer grado en caso de aplicacién
del periodo de seguridad, 3/4 y en su caso 2/3 y 1/2 la libertad condicional. La exis-
tencia de estos cdlculos temporales determinan la existencia de unos cémputos
parciales que imponen una unidad de ejecucién de las distintas penas privativas de
libertad, pues de no contemplarse, el cumplimiento sucesivo de las penas determi-
narfan su repercusion individualizada en cada una de las penas de prision liquida-
das. Por otro lado, la posibilidad de superveniencia sucesiva de penas determina
problemas préacticos de aplicarse mecdnicamente la prevision de cumplimiento
sucesivo segtin orden de gravedad, ya que la recepcion de mandatos de ejecucion
de penas de prision de cuantia mayor que las existentes obligaria a constantes rea-
justes en los que las leyes no han determinado si debe paralizarse el cumplimien-
to de una pena anterior de inferior cuantia para dar paso a la anterior, ni si el tiem-
po ya cumplido de la primera debe transferirse o no a la segunda o sucesiva. Para
resolver estos problemas la practica penitenciaria ha impulsado la creacién de la
figura conocida como refundicién material de penas o de condenas.

3.2.1. El enlace administrativo y judicial de condenas.

La refundiciéon material de penas o de condenas toma como premisa la super-
veniencia de segunda y sucesivas responsabilidades, cuyo computo inicial res-
pectivo se enlaza como siguiente al dia del término de la responsabilidad prece-
dente. Las liquidaciones judiciales toman asi como dia inicial el siguiente al del
término virtual de la responsabilidad precedente, segin comunicacién de la
Direccion del Centro Penitenciario. Esta fase preliminar parte de la pluralidad de
penas individualmente consideradas.
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3.2.2. La refundicion material de las penas propiamente dichas.

Seguidamente, la Oficina de Gestion del Centro Penitenciario correspondien-
te elabora un proyecto de refundicién que toma como dia inicial del cémputo el
de la primera pena, y como término final el de la dltima, expresando los periodos
de prision preventiva abonables, que se eleva al Juzgado de Vigilancia peniten-
ciaria para su aprobacién, acompafiado de la documentacion adverativa corres-
pondiente —los correlativos mandamientos de penados, testimonios de sentencias
y liquidaciones judiciales de condena, basicamente.

El Juzgado de Vigilancia penitenciaria es competente para su aprobacién en
los términos del art. 76.1 y 2.a) LOGP, y previo informe del Fiscal, aprobara en
su caso el proyecto de refundicion en virtud de auto motivado, remitiendo los
correspondientes testimonios a la Direccién del Centro Penitenciario y a los
correspondientes Juzgados y Tribunales sentenciadores para su constancia e
incorporacion a las Ejecutorias de su razon. El auto serd recurrible en los térmi-
nos de la DA 5* LOPJ, siendo susceptible de apelaciéon conforme al apartado 2,
por ser materia de ejecucion de penas.

La regulacién en que se apoya esta figura de ejecucion penal y penitenciaria
toma por base el art. 193 RP, que dispone que “para el computo de las tres cuar-
tas partes o, en su caso, dos terceras partes de la pena, se tendrdn en cuenta las
siguientes normas.: 2 Cuando el penado sufra dos o mds condenas de privacion de
libertad, la suma de las mismas serd considerada como una sola condena a efec-
tos de aplicacion de la libertad condicional. Si dicho penado hubiera sido objeto
de indulto, se sumard igualmente el tiempo indultado en cada una para rebajarlo
de la suma total” . En relacién con este precepto conviene significar que la previ-
sién puede ser criticada por la insuficiencia de su rango normativo, ya que en la
practica viene a corregir lo establecido en los arts. 75 y 130.2 CP, y ademés por
cuanto los efectos de su aplicacién trascienden de los simples efectos de la liber-
tad condicional para extenderse a evitar el licenciamiento de cada pena conforme
a la liquidacién inicial de condena judicialmente aprobada por el Juez o Tribunal
sentenciador, y por surtir efectos ademds de en materia de libertad condicional a
efectos de permisos; en cambio, no surte efectos en orden a eventual periodo de
seguridad en materia de clasificacién sobre la totalidad de las penas. Un sector
actualmente minoritario excluye la refundicion en caso de penas sobrevenidas tras
revocacion de libertad condicional, ya que revocada la libertad condicional, debe
cumplirse el periodo pendiente de la pena o de las penas sobre las que se concedié
el beneficio —art. 93 CP—, por lo que la refundicién de penas sobrevenidas vedaria
el acceso de las mismas a una eventual concesion de la libertad condicional.

El Tribunal Constitucional ha examinado esta figura en ATC 274/97, de 16 de
julio, con relacién al derecho a la tutela judicial efectiva consagrada en el art. 24.1
CE. Establece que la decision de rectificacion de una refundiciéon adoptada por el
JVP, y ratificada por la Audiencia Provincial, no atenta a la intangibilidad de las
resoluciones judiciales firmes, porque la resolucién aprobando una refundicion de
condena no es, por su propia naturaleza, intangible. Las refundiciones de condenas
no son inamovibles; estan sometidas a las alteraciones que sobre ellas produce el
tiempo y, singularmente, las nuevas circunstancias que en su transcurso pueden
producirse, como nuevos hechos delictivos por los que el afectado es condenado
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(aumento de la duracién) o la adquisicion de beneficios penitenciarios (disminu-
cion). Siendo ello asi, es evidente que no producen los efectos de la cosa juzgada,
en cuyo respeto se encuentra el fundamento de la doctrina del TC sobre el derecho
a la tutela judicial efectiva consagrada en el art. 24.1 CE, y la imposibilidad, desde
su perspectiva, de modificacion de toda decision judicial que ha adquirido firmeza.

3.3. La figura de la fijacion del maximo de cumplimiento efectivo de la conde-
na como excepcion al principio de cumplimiento sucesivo hasta cumplir la
suma aritmética: Art. 76.1 CP.

La fijacién del maximo de cumplimiento de condena no es una excepcién al
cumplimiento sucesivo, pero si al cumplimiento sucesivo hasta el cumplimiento
de la suma aritmética de penas. Aparece en el art. 76.1 CP que establece que “no
obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el mdximo de cumplimiento efectivo
de la condena del culpable no podrd exceder del triple del tiempo por el que se
le imponga la mds grave de las penas en que haya incurrido, declarando extin-
guidas las que procedan desde que las ya impuestas cubran dicho mdximo, que
no podrd exceder de veinte aiios. Excepcionalmente, este limite mdximo serd:

a) De veinticinco arios cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mds
delitos y alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de prision de
hasta veinte afios.

b) De treinta aiios cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mds deli-
tos y alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de prision superior
a veinte anos.

c) De cuarenta arios cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mds
delitos y, al menos, dos de ellos estén castigados por la ley con pena de pri-
sion superior a veinte anos.

d) De cuarenta afios cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mds
delitos de terrorismo de la Seccion 2 del Capitulo V del Titulo XVII del
Libro 1l de este Codigo y alguno de ellos esté castigado por la ley con pena
de prision superior a veinte aios” .

En relacién con este precepto hay que sefialar:

En primer lugar, que el mdximo de cumplimiento efectivo de condena consti-
tuye una regla especial respecto del principio de cumplimiento sucesivo de las
penas, que conlleva una reduccién de su suma aritmética conforme a reglas de
derecho: sea el triplo de la més grave, o subsidiariamente y de ser més favorable,
un limite legal que puede ser general (20 afios) o especiales (25, 30 6 40).

En segundo lugar, que conforme a la llamada doctrina Parot, sentada por la
STS 197/2006, de 28 de febrero, y otras sucesivas, el triple o el limite legal no
se convierte en una nueva pena, distinta de las sucesivamente impuestas al reo,
ni por consiguiente, en otra resultante de todas las anteriores, sino que tal limite
representa el maximo de cumplimiento del penado en un centro penitenciario,
con lo que se desdice de la jurisprudencia anterior que afirmaba que la mal lla-
mada acumulacion o refundicion judicial de condenas determinaba la existencia
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de una nueva pena que venia a sustitutir a las anteriores. La diccién literal de esta
regla en los sucesivos textos normativos no deja dudas: las penas se cumplen
sucesivamente, hasta alcanzar el mdximo, quedando extinguidas las que proce-
dan una vez que las ya cumplidas hayan alcanzado dicho méximo, tal como dice
el art. 76 CP. As{, pierde todo su sentido la denominacion tradicional de refun-
dicién, pues refundir quiere decir volver a fundir, esto es, reconvertir en unidad
una pluralidad de entes que originariamente fueron unidad, siendo lo cierto que
jamds preexistié una unidad; en la decision de fijaciéon de un méximo de cum-
plimiento, ni las penas originarias son de origen una sola, ni la decisién de fija-
cién del miximo las transmuta en una pena Unica, sino que en virtud de reglas
de derecho se establece un término que determina la extincién de responsabili-
dades criminales concurrentes. Como atinadamente sefiala la STS 197/2006, al
criticar el uso de esta terminologia, «aqui nada se refunde para compendiar todo
en uno, sino para limitar el cumplimiento de varias penas hasta un mdximo
resultante de tal operacion juridica. Consiguientemente, las varias penas se irdn
cumpliendo por el reo con los avatares que le correspondan, y con todos los
beneficios a los que tenga derecho».

El art. 76.2 CP sefiala que «la limitacion se aplicard aunque las penas se
hayan impuesto en distintos procesos si los hechos, por su conexion o el momen-
to de su comision, pudieran haberse enjuiciado en uno solo».

4. LA EXPULSION EN CASO DE CONCURRENCIA DE MEDIDAS PENA-
LES.

Ahora ya se puede abordar la problemadtica de la concurrencia de la expulsién
con penas privativas de libertad. Como punto de partida comin debemos recor-
dar una premisa, que fue acertadamente formulada en la conclusion Décimo Sexta
de la Circular FGE 5/2011, de 2 de noviembre, conforme a la cual cuando con-
curran diferentes resoluciones, aplicando unas la expulsién judicial y otras exi-
giendo su cumplimiento en centro penitenciario, la pena sustituida por la expul-
sién pierde su naturaleza deviniendo heterogénea e imposible de refundir con las
restantes penas de prisién por las que hubiera sido condenado. En consecuencia,
para poder proceder a la ejecucion de una expulsién habra que aguardarse al cum-
plimiento de las penas refundidas o, en su caso, a la sustitucion de aquellas de
conformidad con el apartado 5 del articulo 89 CP (expulsién parcial de la conde-
na). De aqui se desprenden varias conclusiones:

1*.- La doctrina indicada admite que las expulsiones judiciales no devienen en
de imposible materializacién por el hecho de que deban aguardar al cumplimien-
to de penas privativas de libertad.

2% - Para proceder a su materializaciéon deberdn aguardar al cumplimiento
material de las penas de prisidn activdndose si fuere factible su sustitucién par-
cial. A ello podriamos afadir la anudacién a la eventual salida del penado por
razén de libertad condicional con autorizacion de salida de Espaiia.

3% - Haciendo una precisién terminoldgica a lo anterior, la ejecucién de tales
expulsiones debe permanecer activada, con independencia de que su materializa-
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cion quede aplazada. Al igual que el cémputo de la segunda pena de prisién queda
aplazado, en casos de pluralidad, pero la sentencia se estd ejecutando, dada la
vigencia de una mandato de retencién y custodia previo al propio inicio de su
cumplimiento material.

4.1. Expulsién acordada por un Tribunal en supuestos de refundicion material
de penas o de condenas.

La atribucién competencial del incidente de refundicién material de penas o
de condenas al Juez de Vigilancia no permite concluir de lege data la absorcion
de su competencia para acordar una expulsion sustitutiva total, pues dicha reso-
lucién es instrumental como se ha visto al efecto de posibilitar una unidad de eje-
cucién penitenciaria y procesal en cuanto al acceso a beneficios penitenciarios y
penales —permisos de salida, eventual acceso a tercer grado y libertad condicio-
nal- durante el cumplimiento de la pena de prisién.

Asi pues, actualmente la competencia de expulsién judicial sustitutiva en fase
de ejecucién es inequivocamente una competencia del Juez o Tribunal sentencia-
dor que deberd ejercerse en los casos de penas de prisién refundidas causa por
causa, por el Tribunal competente para la ejecucion de la sentencia.

Derivadamente de lo anterior, la resolucion de la aplicacion de la expulsion
sustitutiva corresponde al Juzgado o Tribunal que la acordé en su respectiva
Ejecutoria.

Si la resolucién del incidente sustitutivo es denegatoria de la sustitucién o
declarativa de la imposibilidad de su ejecucién no se suscitan problemas, apli-
céndose las reglas generales.

Pero por el contrario, si se suscitan problemas cuando el auto acuerda la sus-
titucién, y analizaremos los pasos que seguidamente deberian proceder, acomo-
dados todos a la premisa antes indicada enunciada en la conclusién decimosexta
de la Circular 5/2011 de la Fiscalia General del Estado, ya examinada.

4.1.1. Remision de testimonios por el Tribunal que acuerda la sustitucion.

En este caso, el auto que acuerda la expulsion sustitutiva debe acordar la remi-
sién de los siguientes testimonios:

En primer lugar a la Direccién del Centro Penitenciario para su incorporacion
al expediente, con mandamiento de libertad diferido al momento en que la Policia
proceda a su excarcelacion para materializar la expulsion.

En segundo lugar, a la Brigada o Grupo de Extranjeria del territorio donde se
ubique el Centro Penitenciario, con mandamiento de materializacion de la expul-
sién.

Y en tercer lugar, si ya le constara la existencia de otras causas penadas peni-
tenciariamente activas, parece aconsejable la remision de testimonio al o a los
Tribunales sentenciadores cuyas penas esté extinguiendo actualmente el penado,
a los efectos de su constancia.
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4.1.2. Actuaciones de Instituciones Penitenciarias.

La cuestidn es abordada en la Orden de Servicio de 22 de mayo de 2012 de la
Subdireccién General de Tratamiento y Gestién Penitenciaria dependiente de la
Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, de aplicacion en los Centros
Penitenciarios dependientes de la SGIP. Dicha Orden de Servicio lleva por riibri-
ca o titulo indicaciones relativas a la gestién de penados extranjeros. Sefiala en su
punto 3.1% que “en el juego de la ejecucion de la expulsion sustitutiva (art. 89.6
CP), la DA 173 LO 19/2003 —que parte de la privacion de libertad— dispone que
en el plazo de los 30 dias siguientes a ordenarse, la expulsion deberd materiali-
zarse, salvo causas impeditivas justificadas que se comunicardn al Tribunal. Tal
sucede en el caso de que acordada una expulsion sustitutiva, existan causas
penales activas. Para este caso:

En primer lugar, se deberd comunicar por la Direccion del Centro al Tribunal
que acordo la expulsion el extremo impeditivo de la expulsion inmediata, dima-
nante de la existencia de causas penales activas concurrentes, acompaniando
informe de situacion penal. En el mismo escrito se comunicard que en virtud de
la sustitucion queda sin efecto el cumplimiento de la pena sustituida, y que el
penado queda retenido para ser expulsado una vez se acuerde la expulsion susti-
tutiva en las restantes causas penadas, o en su defecto sea excarcelado por razon
de libertad definitiva o por razon de libertad condicional por dichas causas, en
la que se propondria como regla de conducta su disfrute en su pais de origen.

4.1.3. Conocimiento por el Tribunal que acordo la expulsion sustitutiva de la existencia
de causas penales impeditivas de la materializacion y de la decision paralizativa del com-
puto: resoluciones factibles.

Conocido por el Tribunal el hecho de existencia de causas penales penadas
penitenciariamente activas que impiden la materializacion, lo que le puede venir
por dacién de cuenta de la Brigada o Grupo de Extranjeria y ademds necesaria-
mente por parte de la Direccidn del Centro Penitenciario de destino del penado
expulsado —pero respecto del que no se ha materializado la expulsién por vigen-
cia de liquidaciones judiciales de penas en cumplimiento— la Institucion
Penitenciaria, como hemos visto, debe comunicar el extremo impeditivo al
Tribunal, haciendo constar que el computo de la pena sustituida queda paraliza-
do, a la espera de poder materializar la resolucion repatriativa articuldndola con
las decisiones que deberdn adoptar los restantes tribunales, o vinculada a una
libertad del reo, sean por licenciamiento de las restantes penas, o sea por razén de
libertad condicional condicionada a regreso al pais de origen.

El Tribunal tiene dos opciones: entender de imposible cumplimiento su expul-
sién, y ordenar el cumplimiento de la pena en los términos del art. 89.6-11 CP, o
por el contrario estar a la solucién activada por Instituciones Penitenciarias, con-
siderando que la repatriacion es perfectamente posible, bien que queda aplazada
a resoluciones complementarias de los restantes Tribunales o a la libertad —“salvo
causas justificadas”, DA 17 LO 19/2003 dixit.

A estas dos posibles soluciones se refiere la Orden de Servicio de Instituciones
Penitenciarias: “Si el Tribunal no accede y ordena el cumplimiento de la pena, se
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procederd conforme al procedimiento general de varias condenas todas ellas a
cumplir.

En segundo lugar, si el Tribunal accede a lo solicitado:

o/ Se participard la decision a la Brigada Provincial de Extranjeria y
Fronteras, a la que se deberd comunicar con antelacion suficiente la fecha de
licenciamiento o la fecha de efectos de libertad condicional para que se gestione
plan de viaje que posibilite la materializacion efectiva.

o/ Se comunicard por la Direccion del Centro al Tribunal que impuso la pena
no sustituida la resolucion judicial en que se acordé la expulsion, adjuntando
copia de la misma, y de la solicitud del reo en su caso, a fin de que se valore por
dicho organo judicial la sustitucion de la pena impuesta por expulsion, sea inte-
gra o parcial, y para el caso de que la pena fuere de seis aiios o superior, que se
participe al Ministerio Fiscal a fin de que inste en su caso si procede la expulsion
parcial en los términos del art. 89.5 CP.

Si existen terceras y sucesivas responsabilidades, se actuard conforme al pro-
cedimiento expuesto.”

Aunque no se exprese, la Direccidon del Centro deberd en este caso elevar al
Juzgado de Vigilancia penitenciaria nuevo proyecto en su caso de refundicién de
condenas.

4.2. Expulsién acordada por un Tribunal en supuestos de fijacion de maximo de
cumplimiento, o mal llamada refundicidn juridica o acumulacién de penas o de
condenas.

Tras la afirmacion de la doctrina Parot, como se ha visto, el triple o el limite
legal no se convirti6 en una nueva pena, distinta de las sucesivamente impuestas
al reo, ni por consiguiente, en otra resultante de todas las anteriores, sino que tal
limite representa el maximo de cumplimiento del penado en un centro peniten-
ciario, con lo que se desdice de la jurisprudencia anterior que afirmaba la exis-
tencia de una nueva pena sustitutiva de las anteriores. Las penas se cumplen
sucesivamente, hasta alcanzar el maximo, quedando extinguidas las que proce-
dan una vez que las ya cumplidas hayan alcanzado dicho médximo, tal como dice
el art. 76 CP.

La decisién de expulsion corresponde, asi, a cada Tribunal sentenciador, que
deben poner en conocimiento la resolucién adoptada al Tribunal que fij6 el méxi-
mo para que lo tenga presente y en su caso repercuta en nueva liquidacion, rigien-
do lo anteriormente expuesto.

4.3. La expulsion en caso de concurrencia de pena y prision preventiva.

4.3.1. Remision de testimonios por el Tribunal sentenciador que acuerda la sustitucion.

En este caso, el auto que la acuerde debe acordar la remision de los siguientes
testimonios:
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En primer lugar a la Direccién del Centro Penitenciario para su incorporacion
al expediente, con mandamiento de libertad diferido al momento en que la Policia
proceda a su excarcelacién para materializar la expulsion.

En segundo lugar, a la Brigada o Grupo de Extranjeria del territorio donde se
ubique el Centro Penitenciario, con mandamiento de materializacién de la expul-
sion.

4.3.2. Actuaciones de Instituciones Penitenciarias.

La cuestion es abordada en la Orden de Servicio de 22 de mayo de 2012 de la
Subdireccién General de Tratamiento y Gestion Penitenciaria dependiente de la
Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, indicaciones relativas a la ges-
tion de penados extranjeros. Sefiala en su punto 3.2%, bajo titulo de supuesto de
concurrencia de expulsion sustitutiva con causas preventivas, lo siguiente:

En este caso, ha de tenerse en cuenta tanto la regulacion de la ejecucion de la
expulsion sustitutiva, antes citada, como la prevista sobre el incidente de autori-
zacion judicial de la expulsion en los arts. 57.7 de la Ley Orgdnica de Extranjeria
y 247 de su Reglamento.

En primer lugar, se deberd comunicar por la Direccion del Centro al Tribunal
que acordo la expulsion el extremo impeditivo de la expulsion inmediata, dima-
nante de la existencia de causas penales preventivas activas concurrentes —acom-
paiiando informe de situacion procesal y penal—y que, salvo que disponga lo con-
trario, la pena continuard su computo hasta que se obtenga la oportuna autori-
zacion judicial de materializacion de la expulsion por parte del Tribunal a cuya
disposicion se encuentra preso el reo.

En segundo lugar, la Direccion del Centro participard la cuestion a la
Brigada Provincial de Extranjeria y Fronteras, con acompaiiamiento de resolu-
ciones judiciales de expulsion sustitutiva acordadas y resumen de situacion pro-
cesal y penal, instando a que se active el incidente del art. 57.7.a) de la LO
4/2000 y se autorice la expulsion por la autoridad judicial correspondiente.
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Tratamiento penitenciario y voluntariedad

1. EL MODELO REHABILITADOR Y TRATAMENTAL DEL ORDENA-
MIENTO PENITENCIARIO ESPANOL.

El ordenamiento penitenciario espafiol se adscribe decididamente, aun-
que con las cautelas introducidas por el Tribunal Constitucional', al modelo
rehabilitador, consecuencia de la opcion adoptada en la Constitucién
Espaiiola (art. 25.2) sobre la finalidad de la pena. Este precepto constitucio-
nal consagra un mandato irrenunciable para la Administracién penitenciaria
de orientar la ejecucion de las penas privativas de libertad a la reeducacién
y reinsercidn social, por lo que no se puede condicionar la resocializacién a
planteamientos politicos ni econémicos. Lo contrario seria condenar a los
internos al amedrentamiento y al puro castigo®. Por ello la Ley Orgédnica
General Penitenciaria (LOGP) establece en el articulo 1 que “las institucio-
nes penitenciarias reguladas en la presente Ley tienen como fin primordial
la reeducacién y reinsercién social de los sentenciados a penas y medidas
privativas de libertad”, aunque sin olvidar “la retencién y custodia de dete-
nidos, presos y penados”. Y para lograr esta finalidad de reeducacién y rein-
sercién social, la LOGP, nacida —como sus homoélogas alemana e italiana—
todavia en una época de cierto fervor resocializador’ que pensaba que el tra-
tamiento podia ser la solucién para todos los problemas del delincuente, le
dedica todo el titulo III haciendo de €l eje vertebrador de toda la actividad
penitenciaria.

' Véase Francisco RACIONERO CARMONA, Derecho penitenciario y privacion de libertad. Una pers-
pectiva judicial, Dykinson, Madrid, 1999, pag. 245.

2 Laura ZUNIGA RODRIGUEZ, en Ignacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y Laura RODRIGUEZ
ZUNIGA (coords.), Manual de Derecho Penitenciario, Universidad de Salamanca-Editorial Colex, Madrid,
2001, pag. 350.

* Cuando en 1979 se aprueba la LOGP “la ideologia del tratamiento” como eje de la ejecucion penitencia-
ria ya es objeto de numerosas criticas y entra en una fase de decadencia (Carmen JUANATEY DORADO,
Manual de Derecho Penitenciario, Iustel, Madrid, 2011, pag. 115).
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Segtin el art. 59.2 LOGP con el tratamiento se “pretende hacer del interno una
persona con la intencién y la capacidad de vivir respetando la Ley penal, asi como
de subvenir a sus necesidades. A tal fin, se procurard, en la medida de lo posible,
desarrollar en ellos una actitud de respeto a si mismos y de responsabilidad indi-
vidual y social con respecto a su familia, al préjimo y a la sociedad en general”.
De acuerdo con el apartado 1 de este mismo articulo “el tratamiento penitencia-
rio consiste en el conjunto de actividades directamente dirigidas a la consecucién
de la reeducacion y reinsercion social de los penados” y conforme al art. 62 a)
LOGP “estard basado en el estudio cientifico de la constitucidn, el temperamen-
to, el caracter, las aptitudes y las actitudes del sujeto a tratar, asi como de su sis-
tema dindmico-motivacional y del aspecto evolutivo de su personalidad, condu-
cente a un enjuiciamiento global de la misma, que se recogeré en el protocolo del
interno”.

2. VOLUNTARIEDAD DEL TRATAMIENTO.

Para poder garantizar un minimo de eficacia en su aplicacién segtn las exi-
gencias propias de las ciencias del comportamiento, y sobre todo por razones del
debido respeto a los derechos del interno no afectados por la condena, el trata-
miento no puede imponerse coactivamente, sino que es preciso que el interno
acepte libremente someterse a €l pues exige la cooperacidn voluntaria del sujeto
tratado. El tratamiento, al igual que los distintos métodos y actividades que com-
porta, ha de tener un caricter necesariamente voluntario y, en consecuencia, el
interno ha de poder rechazarlos validamente. La imposicién del tratamiento, apar-
te de atentar contra el principio de respeto a la personalidad de los internos con-
sagrado en el art. 3 de la LOGP, supone ya su propio fracaso*.

Segtin este planteamiento, dominante en la doctrina y en parte también en el
Derecho comparado, el tratamiento constituye un derecho del interno que la
Administracién penitenciaria ha de ofrecer y fomentar, pero nunca imponer, por
lo que la primera regla —sefialan FERNANDEZ AREVALO y NISTAL BURON-
que debe presidir la intervencién penitenciaria es lograr la concienciacion de su
necesidad y su aceptacion por parte del interno, pues todo el disefio de la progra-
macion tratamental resultard indtil si finalmente no se cuenta con la conformidad
del penado, ya que el tratamiento es un derecho del interno, pero no un deber al
que éste deba sujetarse®.

Pero para que sea voluntario el tratamiento no basta con que el interno con-
sienta o dé su aceptacion para colaborar en su planificacion y desarrollo, sino que
ademds es necesario que de su aceptacién o rechazo no puedan derivarse conse-

* Véase José Luis MANZANARES SAMANIEGO, en Manuel Cobo del Rosal (dir.) y Miguel Bajo
Fernandez (coords.), Comentarios a la legislacion penal, tomo VI, vol. I1, Editorial Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1986, pag. 933.

s Luis FERNANDEZ AREVALO y Javier NISTAL BURON, Manual de Derecho Penitenciario, 2° ed.,
Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2012, pags. 557-558. En el mismo sentido Francisco
MUNOZ CONDE (“La resocializacion del delincuente: andlisis y critica de un mito”, en Cuadernos de Politica
Criminal, nim. 7 (1979), pag. 102), para quien el deber de someterse a un tratamiento implica una especie de
manipulacion de la persona.
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cuencias desfavorables ni ventajas para €l en la ejecucién de la pena. En conse-
cuencia, habrd que tener en consideracién no solo la caracterizacion del trata-
miento que sobre este extremo pueda efectuar el ordenamiento juridico sino sobre
todo las consecuencias juridicas que se puedan seguir tanto de su aceptacién
como de su rechazo o negativa a colaborar®.

3. FALTA DE CLARIDAD DEL ORDENAMIENTO PENITENCIARIO ESPA-
NOL.

Pero el ordenamiento penitenciario espafiol no se caracteriza en esta cuestion
precisamente por su claridad hasta el punto que su ambigiiedad ha llevado a algtin
sector de la doctrina a hablar del tratamiento incluso como un deber del interno.
No obstante, aunque el articulo 62 LOGP no incluya la condicién de la volunta-
riedad entre los principios que han de inspirar el tratamiento, a lo largo de la Ley
—y sobre todo en el Reglamento Penitenciario de 1996 (RP)- parece abrirse paso,
con algunos matices, la conclusién de que el tratamiento no puede serle impues-
to al interno de modo coactivo.

El articulo 4 LOGP, después de enunciar en el apartado 1 los deberes de los
internos, en su apartado 2 impone a la Administracién penitenciaria la obligacién
de (“se procurard”) “fomentar la colaboracién de los internos en el tratamiento
penitenciario con arreglo a las técnicas y métodos que les sean prescritos en fun-
cidén del diagnéstico individualizado™. En principio, pues, la ley en modo alguno
incluye entre los deberes que recaen sobre los internos el de someterse al trata-
miento. La intervencién clinico-terapéutica en la que consiste segin los métodos
previstos en la LOGP no puede ser nunca una imposicién coactiva, sino que ha
de limitarse a un ofrecimiento de la Administracién al interno que este necesaria-
mente tendra que aceptar de forma voluntaria. El deber no corresponde, pues, al
interno sino a la Administracién penitenciaria a la que se dirige el mandato de su
fomento y estimulacion entre los internos.

Por su parte, en la misma linea, el articulo 61.1 LOGP establece que “se
fomentard que el interno participe en la planificacién y ejecucién de su trata-
miento y colaboraré para, en el futuro, ser capaz de llevar, con conciencia social,
una vida sin delitos”. Es verdad que esta colaboracién puede ser voluntaria u obli-
gatoria, pero, como indica TAMARIT SUMALLA, el segundo apartado aporta un
poderoso argumento a favor de la voluntariedad al establecer que “serdn estimu-
lados, en cuanto sea posible, el interés y la colaboracién de los internos en su pro-

¢ Borja MAPELLI CAFFARENA, Principios fundamentales del sistema penitenciario espariol, Bosch Casa
Editorial, Barcelona, 1983, pag. 267.

7 *“Una incorrecta redaccion —considera MAPELLI CAFFARENA- permite entender que dichas técnicas no
son las que dan contenido al tratamiento, sino las que deben emplearse para “fomentar” la participacion del
interno. De ser asi la libre aceptacion del tratamiento queda completamente neutralizada ya que entonces son las
técnicas las que motivardn la colaboracion y no la voluntad del penado. Pero tampoco es satisfactoria la solu-
cion contraria porque si se habla de fomentar, es 16gico pensar que se establezcan cudles han de ser los sistemas
o medios por los que se va a procurar ese impulso a participar para que podamos deducir de ello la virtualidad
de la libre aceptacion de la terapia” (Borja MAPELLI CAFFARENA, Principios fundamentales del sistema
penitenciario espaiiol, cit., pag. 267).
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pio tratamiento. La satisfaccion de sus intereses personales serd tenida en cuenta
en la medida compatible con las finalidades del mismo™®. En cambio, en opinion
de MANZANARES SAMANIEGO, estamos ante un precepto superfluo, pues
nada nuevo aporta a la declaracién del apartado 1. Segtin este autor, su justifica-
cién —nunca completa— s6lo puede venir mediante la distincién, mas o menos sutil
e innecesaria, entre la voluntariedad del sometido a tratamiento y la libertad de
colaboracién en sus manifestaciones concretas. El mismo principio quedaria asi
proclamado a dos niveles distintos. En ambos, la voluntariedad es requisito indis-
pensable, pero admite “fomento” (nimero 1°) o “estimulo” (ndmero 2°)°.

Esta insistencia en el fomento y estimulacién del interés y colaboracion del
interno en su propio tratamiento hace suponer que en principio el tratamiento no
puede ser algo impuesto, sino que precisa de la voluntariedad. Fomentar es moti-
var, no obligar, ni que la renuncia al tratamiento tenga efectos negativos sobre la
vida del interno dentro de la carcel”. Es estimular el interés del interno para que
encuentre razones que le determinen a aceptar someterse al tratamiento. Para ello
serd necesario que el interno tenga conocimiento de los resultados de la explora-
cién de cada especialista, salvo de aquellos que los principios de deontologia pro-
fesional aconsejen no comunicarle, y serd informado de las alternativas y medios
de tratamiento disponibles y de posible aplicacién a su caso''. Por ello el articulo
112.2 RP dispone que con el fin de estimular la participacién del interno en la pla-
nificacién y ejecucidon de su tratamiento “‘el profesional del Equipo Técnico
encargado de su seguimiento le informard de los objetivos a alcanzar durante el
internamiento y de los medios y plazos mds adecuados para conseguirlos”.

Pero en todo caso, como sefiala TAMARIT SUMALLA, el art. 61 LOGP,
constituye “una norma desgraciada tanto en su redaccién como en su contenido,
surgida como consecuencia de una enmienda que pretendia evitar el cardcter de
norma imperativa hacia el interno que tenia el Anteproyecto, pero sin que consi-
guiera la consagracién legal de la idea de voluntariedad, hasta el punto de que,
como se verd mds adelante, se ha permitido a algunos autores afirmar la existen-
cia de un deber de colaboracién por parte del penado.”

Segun sugiere MANZANARES SAMANIEGO, “la misma forma utilizada en
el articulo 61 —“colaborard”— “encierra unas connotaciones coercitivas que sélo
pueden —y deben— eliminarse mediante una interpretacion conjunta de todos los
preceptos legales relativos al tratamiento”. E incluso este mismo autor se pre-
gunta si la voluntariedad en el tratamiento no se verd constreflida, aunque sea
indirectamente, por las técnicas de fomento y estimulacién que establece la Ley®”.
Efectivamente, la estimulacién o incentivacion de la participacion del interno en

s Josep-Maria TAMARIT SUMALLA, en Josep-Maria TAMARIT SUMALLA, Ramén GARCIA ALBE-
RO, Francisco SAPENA GRAU y Marifa-José RODRIGUEZ PUERTA, Curso de Derecho penitenciario, Tirant
lo Blanch, 2° ed., Valencia, 2005, pag. 259.

° José Luis MANZANARES SAMANIEGO, Comentarios a la legislacion penal, tomo VI, vol. II, cit., pags.
938-939.

10 Véase Laura ZUNIGA RODRfGUEZ, en Manual de Derecho Penitenciario, cit., pdg. 317.

"' Carlos MIR PUIG, Derecho penitenciario. El cumplimiento de la pena privativa de libertad, 2* ed.,
Atelier, Barcelona, 2012, pag. 69.

> TAMARIT SUMALLA, Curso de Derecho penitenciario, cit., pdg. 259.

" MANZANARES SAMANIEGO, Comentarios a la legislacion penal, t. VI, vol. 2°, cit., pdgs. 933-934.
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la planificacion y ejecucién del tratamiento puede dar lugar a coacciones indirec-
tas si su aceptacion por el interno obedece a las recompensas y los beneficios
penitenciarios que pueda llevar consigo, con lo que en la prictica la voluntarie-
dad del tratamiento puede tener poca vigencia'.

Ademds quedan en el ordenamiento penitenciario espafiol, al igual que en el
alemdn, algunas manifestaciones que se compadecen mal con la voluntariedad del
tratamiento y permitirfan en cierto sentido conceptuarle como obligatorio. A este
respecto, en opinion de Francisco RACIONERO, habria que mencionar las acti-
vidades laborales, ya que el art. 26 LOGP dispone que “el trabajo sera considera-
do como un derecho y como un deber del interno, siendo un elemento funda-
mental del tratamiento”; el art. 5.2 g) RP que, al definir los deberes del interno,
considera como uno de ellos “participar en las actividades formativas, educativas
y laborales definidas en funcién de sus carencias para la preparacién de la vida en
libertad”, lo cual se refiere a la realizacién de actividades del tratamiento prescri-
to al interno; la obligacion de disefiar el programa individualizado de tratamiento
(art. 20.2 RP); el principio de coordinacién del régimen y el tratamiento (art. 73.3
RP); la consideracion de actividad bésica en la vida del Centro del trabajo y la
formacion (art. 76.3 RP); la contemplacién en el horario de todas las actividades
(art. 77) y, sobre todo, los requisitos para acceder a la libertad condicional antici-
pada (desarrollo continuado de “actividades culturales u ocupacionales”) (art. 205
RP) y al indulto particular (“participacion en las actividades de reeducacion y
reinsercion social” (art. 206.1.c) RP). Todas estas manifestaciones constrifien, o
por lo menos matizan intensamente, el carcter estrictamente voluntario del tra-
tamiento o hacen surgir dudas sobre su voluntariedad”. Es lo que sucede también
con el articulo 51.2 LOGP, a cuyo tenor las comunicaciones pueden verse res-
tringidas por razones, entre otras, “de interés de tratamiento”. En buena ldgica,
como sefiala MANZANARES SAMANIEGO, “si el someterse a tratamiento es
voluntario, lo serd igualmente someterse o no a cada modalidad o a cada mani-
festacion del mismo™'.

La presencia en nuestro ordenamiento penitenciario de estas manifestaciones
contrarias al principio de voluntariedad del tratamiento ha llevado a algunos auto-
res a considerar que la colaboracién del interno en el tratamiento constituye un
deber para él. Por ejemplo, para ALARCON BRAVO'" o GARRIDO GUZMAN"™
se trata de un deber juridico sin sancién a diferencia de lo que sucede con el régi-
men donde habra lugar a las correspondientes sanciones disciplinarias. Pero esta
nocion de un deber no ex1g1ble —seflala MANZANARES- cuyo incumplimiento
no es sancionable por via alguna resulta poco convincente'. Para BUENO ARUS
se trata, en cambio, de un deber con consecuencias juridicas. Sostiene este autor,

14 Véase Laura RODRIGUEZ ZUNIGA, en Manual de Derecho Penitenciario, cit., pags. 318-319.

"% Francisco RACIONERO CARMONA, Derecho penitenciario y privacion de libertad..., cit., pags. 245-
246.

'* MANZANARES SAMANIEGO, Comentarios a la legislacion penal, t. V1, vol. 2°, cit., pags. 938-939.

7 Jestis ALARCON BRAVO, “El tratamiento penitenciario”, en Estudios penales 1l. La reforma peniten-
ciaria, Universidad de Santiago de Compostela, 1978, pags. 30-31.

'* Luis GARRIDO GUZMAN, Manual de ciencia penitenciaria, Edersa, Madrid, 1983, pags. 295-296.

" José Luis MANZANARES SAMANIEGO, Comentarios a la legislacion penal, t. V1, vol. 2°, cit., pag.
933.
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a partir del término colaboracién (“colaborard”) a que se refiere el articulo 61.1
LOGP que existe una cierta obligatoriedad del interno a participar en el trata-
miento, ya que su rechazo llevard consigo, si no sanciones disciplinarias, si la pér-
dida de determinados beneficios penitenciarios (clasificaciéon de grados, prision
abierta, libertad condicional...), con la consecuencia de que la prisién podria
representar para él una mera retencién durante el tiempo establecido en la sen-
tencia judicial®.

Para MAPELLI este planteamiento no puede ser aceptado de ninguna forma.
En primer lugar, porque al tratado, al privarle de beneficios, no se le puede casti-
gar mds que al que no estd necesitado de tratamiento. En segundo lugar, la ejecu-
cién de la pena del que no necesita tratamiento también esta afectada por la reso-
cializacién de modo que no puede convertirse en una mera retencién. En tercer
lugar, porque la sentencia judicial entendida como sancién abarca tanto a los
reclusos que rechazan el tratamiento como a aquellos que lo aceptan. Y, en cuar-
to lugar, porque el fomento del consentimiento entendido en los términos esta-
blecidos por Bueno Aruds no dejaria de ser una falacia encargada de encubrir el
tratamiento impuesto. “En el dmbito penitenciario —concluye MAPELLI- donde
existe una situacién de no libertad cualquier beneficio no recibido tiene la misma
naturaleza que una pena. Si el que se acepte o no el tratamiento condiciona el tras-
lado a un centro de régimen abierto, no alcanzamos entonces a comprender en qué
términos se concibe la libertad para aceptar aquél. De estas reflexiones se dedu-
ce que si la ley ha optado por la férmula “se fomentara” es necesario que este pre-
cepto se complemente con otro en el que se establezcan los limites de ese fomen-
to para de esta forma poder averiguar si realmente existe o no libre colaboracion
del recluso™'.

Mayor claridad en la linea de la voluntariedad del tratamiento ofrece el arti-
culo 112 RP. Después de insistir en su apartado 1 en la necesidad de estimular la
participacion del interno en la planificacion y ejecucién de su tratamiento, en el
apartado 3 dispone que “el interno podra rechazar libremente o no colaborar en la
realizacién de cualquier técnica de estudio de su personalidad, sin que ello tenga
consecuencias disciplinarias, regimentales ni de regresién de grado”*. Con todo,
este precepto, al no establecer explicitamente la posibilidad de rechazar cualquier
método de tratamiento, supone un retroceso en la via del reconocimiento de la
voluntariedad del tratamiento respecto de su concordante art. 239.3 RP de 1981
que disponia que “el interno podré rechazar libremente o no colaborar en la rea-
lizacién de cualquier técnica de estudio de su personalidad o método de trata-
miento, sin que ello tenga consecuencias disciplinarias, regimentales, ni de regre-
sion de grado de tratamiento”. A pesar de que en este precepto del anterior RP se
evitaba también la referencia al rechazo global al tratamiento, se incluia no obs-
tante el de cualquier método de tratamiento. El art. 112.3 RP vigente se limita a

» Francisco BUENO ARUS, “Notas sobre la Ley General Penitenciaria” en Revista de Estudios
Penitenciarios, nims. 220-223, 1978, pags. 115-116.

* MAPELLI CAFFARENA, Principios fundamentales del sistema penitenciario, cit., pdg.268.

2 La prictica en realidad es muy otra, pues, como pone de manifiesto Laura ZUNIGA RODRIGUEZ, la
renuncia explicita al tratamiento o el incumplimiento deliberado de los métodos del tratamiento tienen efectos
en el régimen penitenciario y en las posibilidades de libertad del interno (Manual de Derecho Penitenciario, cit.,
pag. 318).
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hacer referencia unicamente al rechazo o no colaboracién en la realizacién de
cualquier técnica de estudio de su personalidad. Y es que, como atinadamente
considera TAMARIT, ello sigue siendo coherente con la concepcién idealista
plasmada en la Ley, que pone tal énfasis en el tratamiento que efectiia una orde-
nacidén del régimen penitenciario a partir de la clasificacién en grados (operacion
vinculada absolutamente al tratamiento), sin plantearse la posibilidad de que exis-
ta algln interno que no sea objeto de tratamiento®

Mas claro todavia en la linea del reconocimiento de la voluntariedad del trata-
miento resulta el articulo 117.5 RP al establecer que “la participacién en el pro-
grama podra ser revocada por decisién voluntaria del interno, por el incumpli-
miento de las condiciones establecidas o por circunstancias sobrevenidas que jus-
tifiquen esta decisién”. No obstante este precepto se refiere Unicamente a las
medidas regimentales para la ejecucion de programas especializados para pena-
dos clasificados en segundo grado.

Este repaso por el ordenamiento penitenciario espafiol, cuajado al mismo
tiempo de avances y retrocesos, evidencia su falta de claridad respecto de la
voluntariedad del tratamiento. Como apunta Laura ZUNIGA los legisladores han
regulado lo que en la préctica venia sucediendo: “una clara influencia del sistema
disciplinario y las actividades regimentales, en la evolucién o regresion en el
grado del tratamiento o, dicho de otra manera, la renuncia explicita al tratamien-
to o el incumplimiento deliberado de los métodos del tratamiento tienen efectos
en el régimen penitenciario y en las posibilidades de libertad del recluso™.

En conclusioén, a pesar de las ambigiiedades, reticencias y faltas de claridad se
puede atisbar en el ordenamiento penitenciario espafiol un pronunciamiento a
favor de la no imposicion del tratamiento, por lo que no puede ser contemplado
como un deber del interno, sino como un derecho suyo que la Administracién
penitenciaria ha de proporcionar y fomentar. Como ya se ha expresado, ello no
impide la presencia de algunas manifestaciones contrarias a la voluntariedad del
tratamiento. Con todo queda claro que del rechazo del tratamiento no pueden
deducirse consecuencias perjudiciales o desfavorables para el interno tanto en lo
referente al &mbito disciplinario y regimental como a la regresion de grado. La
unica excepcidn clara a esta voluntariedad vendria determinada por la ensefianza
obligatoria, comun a todos los ciudadanos, pues segtn el art. 122.2 RP los cursos
que deberd realizar el interno “tendran cardcter obligatorio s6lo cuando los inter-
nos carezcan de los conocimientos propios de la formacion de las ensefianzas
bésicas”. Aunque, como sefiala RACIONERO “es muy dificil de asumir —y acep-
tar en sede judicial- que la infraccién de este deber educativo pueda tener como
consecuencia una sanciéon”>.

Mayores problemas presenta la existencia de coacciones indirectas que pue-
den suponer la pérdida o el disfrute por parte del interno de determinas ventajas
o beneficios si se deciden a optar por rechazar el tratamiento. Aunque no se deri-
ven de ello sanciones disciplinarias, de hecho existen consecuencias y efectos por

» TAMARIT SUMALLA, Curso de Derecho penitenciario, cit., pag. 259.
% Laura ZUNIGA, Manual de Derecho penitenciario, cit., pag. 318.
» Francisco RACIONERO, Derecho penitenciario y privacion de libertad, cit., pag. 245.
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la no participacién en el tratamiento. En este punto el ordenamiento penitenciario
espafiol se pronuncia en principio de forma distinta respecto al rechazo del trata-
miento en relacion con la clasificacion y el acceso a los beneficios penitenciarios.
Si del rechazo o la no aceptacion del tratamiento, aunque no hubiera lugar a la
imposicién de sanciones, el interno pudiera verse efectivamente privado del dere-
cho a progresar en grado o a acceder a los beneficios penitenciarios habria que
concluir que el tratamiento no es tan voluntario como la propia legislacion pare-
ce expresar®.

4. VOLUNTARIEDAD DEL TRATAMIENTO Y CLASIFICACION.

“Las penas privativas de libertad, segtin dispone el articulo 72.1 LOGP, se eje-
cutardn segun el sistema de individualizacion cientifica, separado en grados”.
Este sistema de ejecucién de las penas privativas de libertad constituye una
modalidad del sistema progresivo basado en el tratamiento penitenciario y la cla-
sificacion en grados, pero se caracteriza por su flexibilidad toda vez que permite
al penado ser clasificado en cualquiera de los grados previstos en la ley, excepto
en el dltimo de la libertad condicional —y en el tercero con algunas restricciones—,
sin necesidad de tener que pasar por todos y cada uno de ellos y permanecer un
minimo o un maximo de tiempo en cada uno. En funcién de la evolucién de la
personalidad del interno y de sus avances o retrocesos en el tratamiento prescri-
to se producirdn procesos de progresion o regresion en el sistema. Por otro lado,
de acuerdo con cada uno de los grados de tratamiento en que el interno sea cla-
sificado serd destinado al establecimiento determinado que corresponda segtn al
primero, segundo o tercer grado con un particular régimen de vida en cuanto a
salidas, comunicaciones, horas de patio o permisos en los términos establecidos
en el RP.

El sistema de individualizacién cientifica y la clasificacidon en grados estan
sujetos al principio de revision periddica, pues segun el art. 72.4 LOGP “en nin-
gun caso se mantendrd a un interno en un grado inferior cuando por la evolu-
cién de su tratamiento se haga merecedor a su progresiéon”. Por eso, aparte de
la clasificacién que inicialmente corresponda al interno, el articulo 65.4 LOGP,
reproducido a la vez por el articulo 105.1 RP, establece que “cada seis meses
como maximo, los internos deberdn ser estudiados individualmente para consi-
derar su anterior clasificacién...”, salvo para la modalidad de primer grado que
serd cada tres meses (art. 98.2 RP). Estas ulteriores clasificaciones van a depen-
der ya directamente de la evolucidn del interno en el tratamiento y asi dispone
el art. 65.1 LOGP que esta evolucion “determinara una nueva clasificacién del
interno, con la consiguiente propuesta de traslado al establecimiento del régi-
men que corresponda o, dentro del mismo, el pase de una seccion a otra de dife-
rente régimen”.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 65 LOGP para la evolucién en el
tratamiento y lo dispuesto en el articulo 63 para la clasificacién inicial el proce-

% Vicenta CERVELLO DONDERIS, Derecho penitenciario, 3" ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pag.
223.
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so clasificador debe tener su principal asiento en la personalidad del interno, es
decir, en el estudio cientifico de la constitucion, el temperamento, el carécter, las
aptitudes y las actividades del sujeto a tratar, asi como de su sistema dindmico-
motivacional y del aspecto evolutivo de su personalidad”. Si, como sefiala
MANZANARES, la clasificacidon se hace —en palabras del propio articulo 63—
“para la individualizacién del tratamiento”, y si este se dirige a la reeducacién y
reinsercidn social del penado, pretendiendo que sea una persona con la intencién
y la capacidad de vivir respetando la Ley penal, asi como de subvenir a sus nece-
sidades (art. 59, 1 y 2 LOGP), ha de concluirse que lo que realmente interesa es
la personalidad del reo. Todo lo demds solo servird —al menos en principio—
como sintomas o medios de conocimiento de dicha personalidad. Cuando el arti-
culo 63 sitda junto a la personalidad el historial individual, familiar, social y
delictivo del interno, olvida que, en buena técnica, esos ultimos factores solo
deben contar en tanto nos permitan conocer la personalidad del penado, y més
exactamente el aspecto de la misma que conecta con el comportamiento crimi-
nal. El articulo 65.2 LOGP -reproducido esencialmente por el art. 106.2 RP—lo
entiende de esa forma al disponer que “la progresion en el tratamiento depende-
rd de la modificacién de aquellos sectores o rasgos de la personalidad directa-
mente relacionados con la actividad delictiva”, afiadiendo que la modificacién,
“se manifestara en la conducta global del interno”. Dicha conducta juega en la
progresién en grado el mismo papel sintomdtico o medial que en la clasificacion
inicial, que comienza precisamente con “la adecuada observacion de cada pena-
do” (art. 63 LOGP)*.

El articulo 65.3 LOGP, que es objeto de ulterior desarrollo por el art. 106.3 RP,
mantiene igual criterio, aunque con otras palabras, para la regresion de grado,
pues esta procedera “cuando se aprecie en el interno, en relacién al tratamiento,
una evolucién desfavorable de su personalidad”. También la formulacién general
en cuanto a nuevas clasificaciones —articulo 65.1 LOGP- se mantiene en esa
linea, por cuanto dependen de “la evolucién en el tratamiento”, lo que nos recon-
duce, fundamentalmente, a la evolucién de la personalidad®.

En opinién de MANZANARES SAMANIEGO el texto del articulo 63 LOGP
merece severas criticas, por cuanto su tenor literal ni se ajusta a las coordinadas
del sistema de individualizacién cientifica, en el que la clasificacion se inserta, ni
responde a las previsiones del articulo 65 sobre progresiones y regresiones de
grado. Con todo, estima que precisamente el cardcter previo o instrumental que
tiene la clasificacion respecto al tratamiento, la naturaleza y posicién que este
ocupa en todo nuestro ordenamiento penitenciario y el examen conjunto de este
articulo 63 con el 65 permiten una satisfactoria interpretacion correctora del pri-
mero de ellos®.

Es evidente que esta vinculacion entre tratamiento y clasificacion puede
suponer una constriccién importante para el interno dejando en entredicho la
voluntariedad del tratamiento en el sentido de que si no acepta someterse a él

7 Véase TAMARIT SUMALLA, Curso de Derecho penitenciario, cit., pag. 260.

% MANZANARES SAMANIEGO, Comentarios a la legislacion penal, t. VI, vol.2°, cit., pdgs.. 952-953.
¥ MANZANARES SAMANIEGO, Comentarios..., cit., pags. 953.

* MANZANARES SAMANIEGO, Comentarios..., cit., pdg. 952.
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va a quedar al margen de los beneficios que suponga la progresion en grado.
Pero a este respecto tanto el art. 239 del anterior RP*' como el art. 112 del vigen-
te han contribuido a desvincular progresivamente tratamiento y clasificacién®.
En este sentido el art. 112.3 RP 1996 establece que “el interno podra rechazar
libremente o no colaborar en la realizacion de cualquier técnica de estudio de
su personalidad, sin que ello tenga consecuencias disciplinarias, regimentales ni
de regresion de grado”. Es decir, que el rechazo o la no colaboracién en la rea-
lizacién de cualquier técnica de estudio de su personalidad, aparte de no dar
lugar a consecuencias disciplinares ni regimentales, no supondrd tampoco
regresion alguna de grado. Pero ;podrd privar al interno de la progresion en
grado? En modo alguno. El apartado 4 de este mismo articulo del RP afiade a
continuacién que “en los casos a que se refiere el apartado anterior, la clasifi-
cacién inicial y las posteriores revisiones de la misma se realizardn mediante la
observacion directa del comportamiento y los informes pertinentes del personal
penitenciario de los Equipos Técnicos que tenga relacién con el interno, asi
como utilizando los datos documentales existentes”. Y a mayor abundamiento
el art. 106.4 RP, referente tanto a la progresién como a la regresioén de grado,
establece que “cuando el interno no participe en un programa individualizado
de tratamiento, la valoracién de su evolucion se realizard en la forma descrita
en el articulo 112.4, salvo cuando la Junta de Tratamiento haya podido efectuar
una valoracién de la integracion social del interno por otros medios legitimos”.
Queda claro, pues, que el tratamiento es tan solo un mero instrumento, y no el
unico, para estudiar la personalidad del interno que constituye la base de su cla-
sificacion. Para llevar a cabo esta es posible, pues, acudir a otros medios legiti-
mos distintos de las técnicas, métodos y actividades propios del tratamiento,
como son la observacion directa y los informes pertinentes del personal peni-
tenciario de los Equipos Técnicos, asi como el uso de los datos documentales
existentes.

Ello es 16gico porque en otro caso la ejecucion de la pena al margen de la cla-
sificacion con la consiguiente exclusién de las consecuencias positivas que con-
lleva (permisos, comunicaciones, etc.) quedaria convertida en pura retencion con
olvido de la exigencia de la orientacion de la pena a la reeducacidn y reinsercién
y la voluntariedad del tratamiento quedaria seriamente constrefiida privando al
interno del derecho que tiene, si se dan las condiciones para ello, a ser progresa-
do en grado aunque rechace o no acepte el tratamiento™.

En conclusioén, la no participacion del interno en el tratamiento, ya sea por no
estar indicado o por no haberlo aceptado, no solo no permite efectos o conse-
cuencias negativas para el interno como las sanciones de caricter disciplinario o
la regresién de grado sino que ni siquiera le priva del derecho a la progresién en
grado con todas las ventajas o beneficios que ella conlleva. En definitiva, ni

' El articulo 239.3 RP de 1981 establecia que “el interno podré rechazar libremente o no colaborar en la
realizacion de cualquier técnica de estudio de su personalidad o método de tratamiento, sin que ello tenga con-
secuencias disciplinares, regimentales ni de regresién de grado. La clasificacion se realizard, en estos casos, en
ultimo término mediante observacion directa del comportamiento y utilizacion de los datos documentales exis-
tentes”.

2 Véase TAMARIT SUMALLA, Curso de Derecho Penitenciario, cit., pags. 259.260.

» Véase JUANATEY DORADO, C., Manual de Derecho Penitenciario, cit., pag. 152.
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excluye al penado del sistema de clasificacion ni exime a la Administracién del
deber de la programacion individual ni redefiniciéon del programa*. Todos los
estudios que hayan de hacerse —a efectos de clasificacion, regresion y progresion,
permisos, libertad condicional, etc.— se realizardn mediante observacion directa
de su comportamiento, informes del personal penitenciario de los Equipos
Técnicos que tenga relacion con él, sobre los documentos que obren en su expe-
diente o por cualquier otro medio legitimo®.

5. VOLUNTARIEDAD DEL TRATAMIENTO Y BENEFICIOS PENITENCIA-
RIOS

Nada se dice, en cambio, ni en la LOGP ni en el RP respecto del rechazo o no
aceptacion del tratamiento en relacion con el acceso a los beneficios penitencia-
rios en los que desempefian un papel importante las actividades de reeducacion y
reinsercion social y la evolucién positiva en el proceso de reinsercidn, es decir, el
tratamiento. Pero, como se verd después, es dudoso que el rechazo del tratamien-
to por parte del interno o su no participacién en él por no estar indicado pueda
impedir su acceso a los beneficios penitenciarios. Si fuera asi, la pena se conver-
tirfa en mera retencién o custodia, dejando de estar orientada al fin de la reedu-
cacion y reinsercién social, y en el supuesto de que fuera el mismo interno quien
no aceptara someterse al tratamiento este apareceria como algo impuesto para
poder salir antes en libertad®”. Con buen criterio B. MAPELLI rechaza esta con-
clusién ya que la ejecucion de la pena también se halla afectada por el mandato
constitucional de la resocializacién respecto a los no sometidos a tratamiento y no
dejaria de ser absurdo y careceria de justificacion privar de beneficios peniten-
ciarios por el hecho de no necesitar ningtin tipo de terapia. En el &mbito peniten-
ciario, donde existe una situacién de no libertad, cualquier beneficio no recibido
tiene la misma naturaleza que una pena*. En sentido parecido se pronuncia C.
JUANATEY al considerar que el mero hecho de rechazar el tratamiento impida
ya la concesion de posibles beneficios penitenciarios y todavia lo es mucho mds
que se condicione, en abstracto y con caricter general, la concesion de beneficios
a que el interno se someta a determinados programas de tratamiento. En su opi-
nién “la Ley, en este punto, deberia introducir ciertos matices a efectos de no limi-
tar la concepcion de la “voluntariedad” del tratamiento a tan estrecho margen”™.

 Véase Luis FERNANDEZ AREVALO y Javier NISTAL BURON, Manual de Derecho Penitenciario, 2°
ed., cit., pag. 560.

» Véase RACIONERO, Derecho Penitenciario..., cit., pag. 246.

* Véase Manuel GALLEGO DfAZ, “Los beneficios penitenciarios y el tratamiento”, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo LXIV, 2011, pags. 253-292.

7 Véase Julio FERNANDEZ GARCIA., en Ignacio BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y Laura
ZUNIGA RODRIGUEZ (coords.), Manual de Derecho Penitenciario, cit., pdg. 379. En buenos principios, sos-
tiene MANZANARES SAMANIEGO, los tinicos beneficios penitenciarios compatibles con un sistema de indi-
vidualizacién cientifica que respete de veras la voluntariedad del tratamiento serian aquellos en los que no juga-
ran papel alguno las actividades de reeducacion y reinsercién social en sentido estricto (Individualizacion cien-
tifica y libertad condicional, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1984, pag. 46).

* MAPELLI CAFFARENA, Principios fundamentales del sistema penitenciario espariiol, cit., pags. 267-
268.

*¥ C.JUANATEY DORADO, Manual de Derecho penitenciario, cit., pag. 152.
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Al radicar su razén de ser en la orientacion de la pena privativa de libertad a
la reeducacién y reinsercion social segiin el mandato constitucional (art. 25.2
CE), los beneficios penitenciarios se asientan formalmente sobre la consideracion
del aprovechamiento del tratamiento penitenciario del interno y sobre una prog-
nosis favorable acerca de sus posibilidades de llevar una vida en libertad respe-
tuosa con la ley vinculandose su concesion, en consecuencia, a una actitud posi-
tiva del interno al tratamiento manifestada en una evolucién favorable de su per-
sonalidad®. En este sentido el articulo 203 RP establece que “los beneficios peni-
tenciarios responden a las exigencias de la individualizacion de la pena en aten-
cién a la concurrencia de factores positivos en la evolucién del interno, encami-
nados a conseguir su reeducacion y reinsercidn social como fin principal de la
pena privativa de libertad”. Y consiguientemente el articulo 204 RP dispone que
”la propuesta de los beneficios penitenciarios requerird, en todo caso, la pondera-
cion razonada de los factores que la motivan, asi como la acreditacién de la con-
currencia de buena conducta, el trabajo la participacion del interesado en las acti-
vidades de reeducacion y reinsercion social y la evolucion positiva en el proceso
de reinsercién”. En definitiva, como considera Mercedes GARCIA ARAN*,
trata de entender los beneficios, en coherencia con la declaracion del articulo 25 .2
CE, como casos de renuncia a la retribucién o a la prevencion general frente a cri-
terios de prevencion especial por entenderse que la aplicacion de la pena en toda
su extension no es necesaria por aconsejarlo asi la evolucién favorable del reclu-
so0, o bien, calificarlos como medidas realistas adoptadas por simples razones de
utilidad practica para el mejor funcionamiento del aparato penitenciario. Ha de
observarse que la solicitud del indulto particular del articulo 206 RP, en cuanto
beneficio penitenciario, participa también de este planteamiento de no necesidad
del cumplimiento del resto de la pena por razones de prevencion especial, aunque
ello no se aviene bien con el fundamento del indulto que radica en razones de uti-
lidad politica o en consideraciones de injusticia de la pena impuesta®.

De acuerdo con este planteamiento resulta evidente que los beneficios peni-
tenciarios tienen que estar vinculados de alguna manera al tratamiento peniten-
ciario, pues, segiin el articulo 59 LOGP, este “consiste en el conjunto de activi-
dades directamente dirigidas a la consecucién de la reeducacién y reinsercion
social de los penados”. En este punto es clara la diferencia respecto a la antigua
redencién de penas por el trabajo. Ya, en general, en la progresién y regresion de
grado, propios del régimen de individualizacién cientifica, se tiene en cuenta la
evolucién del penado en el tratamiento (articulo 106.1 RP). Pero, en particular, de
acuerdo con el art. 204 RP, “la propuesta de los beneficios penitenciarios reque-
rird, en todo caso, la ponderacién razonada de los factores que la motivan, asi
como la acreditacion de la concurrencia de buena conducta, el trabajo, la partici-
pacién del interesado en las actividades de reeducacion y reinsercion social y la
evolucién positiva en el proceso de reinsercion”. Y mas en concreto, para la con-

“ Véase Mercedes GARCIA ARAN, “Los nuevos beneficios penitenciarios: una reforma inadvertida”, en
Revista Juridica de Cataluiia, 1983, nim. 1, pags. 110-112 y 119.

“ Mercedes GARCIA ARAN, “Los nuevos beneficios penitenciarios: una reforma inadvertida”, cit., pags.
110-111 y 118-119.

“ Véase Heriberto ASENCIO CANTISAN, “La redencién de penas por el trabajo: su desaparicion y susti-
tucién”, en Papers d’Estudis i Formacid, nim. especial (abril 1987), pag. 90.
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cesion del adelantamiento de la libertad condicional, segtin los articulos 91 CPy
205 RP, se requiere, aparte de observar buena conducta y haber desarrollado con-
tinuadamente actividades laborales, culturales u ocupacionales, la emisién de un
prondstico individualizado y favorable de reinsercion social que permita verificar
la evolucién positiva del interno en el proceso de reinsercién. Por su parte, el ade-
lantamiento cualificado o extraordinario previsto en el apartado 2 del articulo 91
CP requiere que “el penado haya desarrollado continuadamente las actividades
indicadas en el apartado anterior y que acredite, ademas, la participacion efectiva
y favorable en programas de reparacion a las victimas o programas de tratamien-
to o desintoxicacidn, en su caso”. Y el articulo 206 RP, para la solicitud del indul-
to particular, ademds de la buena conducta y el desempefio de una actividad labo-
ral normal, en el establecimiento o en el exterior, que se pueda considerar util para
su preparacién para la vida en libertad, exige también la participacién en las acti-
vidades de reeducacién y reinsercion social.

Asi, pues, aunque entre los requisitos para la concesién de los beneficios peni-
tenciarios figure la buena conducta, priman las ideas de reeducacién y reinserciéon
social, ya que el nicleo de las exigencias viene determinado en funcién de los ide-
ales resocializadores por la colaboracion en tareas de esta naturaleza o la partici-
pacién en alguna actividad tratamental que posibilite un prondstico individuali-
zado y favorable de reinsercion social®. Este condicionamiento a la participacion
en actividades de reeducacién y reinsercion social en la concesion de beneficios
penitenciarios plantea necesariamente las cuestiones de la voluntariedad o no
necesidad del tratamiento, por un lado, o las mismas carencias o limitaciones del
tratamiento, por otro, pues en estos casos a quien rechazara el tratamiento o no
estuviera sometido al mismo por no estar indicado o por inexistencia del mismo
en el centro penitenciario no se le podria reducir el tiempo efectivo de condena y
llegaria a cumplir més tiempo de condena que aquel otro que hubiera participado
en actividades de tratamiento.

Como ya se ha indicado, el tratamiento y las actividades que comporta han de
ser en principio voluntarios y, en consecuencia, el interno puede rechazarlos véli-
damente. Es decir, el tratamiento constituye un derecho del interno que la
Administracién penitenciaria ha de ofrecer y fomentar, pero nunca imponer, lo
cual exige que de su aceptacion o rechazo no puedan derivarse ventajas ni conse-
cuencias desfavorables para el penado en la ejecucion de la pena. Sin embargo,
como también ha quedado establecido, el ordenamiento penitenciario espafiol
dista mucho de ser claro a este respecto. Y, en concreto, el articulo 112.3 y 4 RP
nada determina expresamente respecto del acceso a los beneficios penitenciarios.
Pero con independencia de ello, la realidad penitenciaria, segiin indican RO-
DRIGUEZ ALONSO y RODRIGUEZ AVILES, nos muestra que la mayoria de
los internos ni aceptan voluntariamente el tratamiento ni lo rechazan abiertamen-
te; simplemente pasan de él, entendiéndolo, desde un punto de vista utilitarista,

+ Véase José Luis MANZANARES SAMANIEGO, Individualizacion cientifica y libertad condicional, cit.,
pags. 445-446; Julio FERNANDEZ GARCIA, en Manual de Derecho Penitenciario, cit., pag. 379. La
Instruccion 3/2004, de 29 de diciembre de la DGIP sobre sistema de evaluacion e incentivacion de las activida-
des de los internos declara que “la participacion en Programas de Tratamiento y Actividades que lo componen
alcanza gran trascendencia, por imperativo legal, para la obtencion de beneficios penitenciarios”.
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como acatamiento y sumisién a las normas regimentales esperando alcanzar
todas las ventajas posibles en lo referente a la progresion en grado los permisos
de salida, la libertad condicional o los beneficios penitenciarios*.

El peligro que surge de todas estas situaciones es que en la prictica la ejecu-
cion de la pena de prisidn discurra por otras vias ajenas a la reinsercion social del
penado, pues los elementos valorativos para clasificar a un interno, por una parte,
y otorgarle la libertad condicional y los beneficios penitenciarios, por otra, en
buena medida quedan satisfechos con la mera observancia de una buena conduc-
ta penitenciaria, a pesar de que los articulos 90.1 CPy 205 RP exijan también res-
pecto de los sentenciados un prondstico individualizado y favorable de reinser-
cién social. Por desgracia, el sistema de individualizacién cientifica sigue siendo
en buena medida bastante premial y poco objetivo. La referencia a la buena con-
ducta, por ejemplo, incluye un ingrediente ajeno a este sistema®, pues el com-
portamiento no estd condicionado por la evolucién personal en términos de rein-
sercion, sino por la adaptacion al régimen de custodia. Por esta via, desde un
punto de vista practico y utilitario, se acaba premiando al interno mds “prisioni-
zado”, al que asume la cultura carcelaria, al tiempo que se utiliza la libertad con-
dicional y los beneficios penitenciarios como elementos pacificadores y de gober-
nabilidad en el interior de los centros penitenciarios. En la misma linea premial
se pronuncia el RP al incluir los beneficios penitenciarios entre los incentivos a la
participacion en las actividades de tratamiento*. Pero, como ya ha sido indicado,
los beneficios penitenciarios, como instituciones basadas en la prevencién espe-
cial, deben concederse al interno después de un estudio en el que se valore no sélo
su conducta penitenciaria y la realizacion de determinadas actividades, sino tam-
bién, y sobre todo, su evolucién desde la perspectiva de la reeducacion y reinser-
cion social atendiendo a una evaluacion seria y cientifica de su futura trayectoria
de conducta®.

Por otra parte, como ya se ha visto, tampoco las legislaciones penal y peni-
tenciaria se refieren, entre sus requisitos, especificamente al tratamiento a los
efectos de la concesién de los beneficios penitenciarios refiri€éndose a actividades
de reeducacion y reinsercién social en general. A estas actividades de caracter
laboral, cultural u ocupacional se refieren también los Capitulos III, IV y V del
Titulo V del RP, dedicado al tratamiento hasta el punto de disponer el propio ar-
ticulo 153.2 RP que “los reclusos que desarrollen trabajos ocupacionales podran

“ Antonio RODRIGUEZ ALONSO y Juan Antonio RODRIGUEZ AVILES, Lecciones de Derecho
Penitenciario, 4" ed., Comares, Granada, 2011, pag. 260.

* Véase J. L. MANZANARES SAMANIEGO, Individualizacion cientifica y libertad condicional, cit., pag.
45.

“ “E] seguimiento con aprovechamiento de la actividades educativas y formativas y, en general, de todas a
las que se refiere el articulo anterior se estimulardn mediante los beneficios penitenciarios y recompensas que
procedan” (art. 119.1 RP).

47 Véase Heriberto ASENCIO CANTISAN, “Algunas consideraciones en torno a la libertad condicional”,
La Ley, 1989, tomo I, pag. 998. “Es cierto, consideran PRATS y TAMARIT, que no es fécil establecer con cri-
terios cientificos una adecuada prognosis de peligrosidad criminal, pero la dificultad no debe hacernos renun-
ciar a cumplir mandatos de orden superior que informan el cumplimiento de las penas. En definitiva supone
apostar en favor de criterios de prevencion especial, frente al mero castigo desprovisto de finalidad real alguna”
(PRATS CANUT, JM/TAMARIT SUMALLA, J.M., en Comentarios al Nuevo Cddigo Penal, 4" ed., Thomson-
Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, pig. 534).
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recibir incentivos, recompensas o beneficios penitenciarios por la realizacién de
su trabajo”. Es solo en el adelantamiento extraordinario o cualificado de la liber-
tad condicional donde se exige expresamente “la participacidn efectiva y favora-
ble en programas de tratamiento o desintoxicacion, en su caso” alternativamente
a la participacion en programas de reparacion a las victimas (art. 91.2 CP), requi-
sito que, como recuerda B. MAPELLI, puede ocasionar agravios comparativos
injustificables cuando tales programas no existen en el centro o cuando no sean
necesarios por tratarse de un delito sin victima y ajeno a las drogas®.

Salvo en este supuesto de adelantamiento extraordinario de la libertad condi-
cional —y solo en parte, ya que se ofrece la alternativa de la participacién en pro-
gramas de reparacion a las victimas— para el acceso a los beneficios penitencia-
rios bastaria, pues, ademds de la observancia de la buena conducta, con la parti-
cipacion en las distintas actividades —laborales, culturales u ocupacionales— que
se oferten en el centro en que se encuentre internado el penado sin necesidad de
que estén integradas en un programa individualizado de tratamiento aceptado
por el recluso®. En este sentido el articulo 131.1 RP establece que “se progra-
mardn las actividades culturales, deportivas y de apoyo mas adecuadas para con-
seguir el desarrollo integral de los internos” pudiendo estos incluso proponer las
que deseen realizar, actividades que se destinardn al mayor niimero posible de
internos (apartados 2 y 3 del mismo precepto). No obstante, a pesar de lo dis-
puesto en este articulo, estas actividades, cuya oferta varia mucho de unos cen-
tros a otros, pueden ser sumamente reducidas en algunos de ellos y con frecuen-
cia quedan paralizadas o interrumpidas en determinados periodos del afio.

Ademds se ha de tener en cuenta que estas mismas actividades pueden tener
incluso la condicién de regimentales, pues, segin dispone el articulo 24 LOGP,
en su parrafo primero, con la finalidad de tratar de evitar la ociosidad de los inter-
nos, “se establecerdn y estimulardn en la forma que se sefale reglamentariamen-
te, sistemas de participacion de los internos en actividades o responsabilidades de
orden educativo, recreativo, religioso, laboral, cultural o deportivo”, actividades
regimentales que, de acuerdo con el articulo 71 LOGP, deben estar debidamente
coordinadas con las integrantes del tratamiento. Todas estas actividades, al mar-
gen de si forman parte o no de un programa individualizado de tratamiento, cons-
tituyen un instrumento para poder emitir un prondstico favorable e individualiza-
do de reinsercion social. A estos efectos el articulo 131.5 RP dispone que “se for-
mard una cartilla donde figurardn todas las actuaciones formativas, laborales,
socioculturales y deportivas que hayan realizado los internos”.

Sélo en relacién con determinados delitos seria necesario para poder acceder
a los beneficios penitenciarios la participacion en determinados programas espe-
cificos de tratamiento, pues Unicamente una actuacidon especializada, realizada
con éxito y aprovechamiento, podria incidir en la etiologia del delito y en la rein-
sercion social del interno, como es el caso de los drogodependientes o delincuen-
tes sexuales. Unicamente en estos casos estaria justificada la denegacion del acce-
so a los beneficios penitenciarios por no participacién en un programa individua-

“# MAPELLI, Las consecuencias juridicas del delito, 5" ed., cit., pag. 200.
# Véase C. JUANATEY DORADO, Manual de Derecho Penitenciario, cit., pags. 129-130.
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lizado de tratamiento, pues sin esa actuacidn especializada seria imposible poder
valorar la evolucién positiva del interno en la linea de su reinsercién social. En
este sentido el Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria de Malaga de 17 de
febrero de 2009 desestimo la pretension de tramitacién del indulto, por no parti-
cipacién en programas de reeducacién y reinsercién social en delito contra la
salud publica®.

Pero, como ya ha sido indicado, lo decisivo desde el punto de vista de la pre-
vencion especial en la que se asientan los beneficios penitenciarios es la evolu-
cion efectiva del interno en la linea de la reeducacion y reinsercion social, es
decir, los resultados del tratamiento —o, mejor dicho, de las actividades de reedu-
cacién y reinsercion social en sentido amplio— en orden a poder formular un pro-
néstico individualizado y favorable respecto del futuro comportamiento del suje-
to en libertad. Si no se tiene en cuenta esta evolucidn positiva los beneficios peni-
tenciarios perderian su razén de ser y se estarian asimilando sin mds a las recom-
pensas que tienen mds que ver con el régimen y el buen orden dentro del centro
que con la resocializacion. Ademas, como sostiene MANZANARES, solo habrd
verdadera voluntariedad cuando los beneficios previstos se obtengan en conside-
racion a la evolucién y avance obtenidos en el proceso resocializador, como con-
secuencia de la aplicacién del tratamiento, no cuando las ventajas provengan sin
mads de la propia participacion en el mismo’'.

Estas actividades de reeducacién y reinsercion, aunque formalmente puedan
constituir actividades de régimen y no formen parte de ningiin programa indivi-
dualizado de tratamiento, pueden operar también como un instrumento que per-
mita emitir un prondstico favorable e individualizado de reinsercion social.

A través de esta via deberfa quedar abierto el acceso a los beneficios peniten-
ciarios para aquellos internos que no estén sometidos a ningun tratamiento, bien
porque no venga indicado o no haya necesidad de él, bien porque se haya con-
cluido o bien porque el interno no haya aceptado someterse a él, ya que en estos
casos su no disfrute les colocaria en peor posicién pese a no venir ya indicada por
razones de prevencion especial la continuacidn del cumplimiento de la pena o del
internamiento en un centro penitenciario. En todo caso seria deseable que el ar-
ticulo 112.3 RP se refiriera expresamente a que el rechazo del tratamiento no
deberia carecer solo de consecuencias disciplinarias, regimentales o de regresion
de grado, sino también de consecuencias respecto del acceso a los beneficios
penitenciarios dejando asi también abierta la puerta a la aplicacién de su aparta-
do 4 en estos supuestos: “la observacion directa del comportamiento y los infor-
mes pertinentes del personal penitenciario de los Equipos Técnicos que tenga
relacion con el interno, asi como utilizando los datos documentales existentes”.

* “En cuanto a la situacién penitenciaria —se dice en el Auto—, de la informacién obrante en autos se infie-
re que, efectivamente, el interno ha colaborado, de manera destacada, en determinados puestos de trabajo pro-
ductivo y actividades auxiliares del departamento con informe favorable de los encargados del departamento,
sin embargo, no consta en autos que el interno haya participado, con éxito y provecho, en las concretas activi-
dades de reeducacion y reinsercion social programadas para los delitos contra la salud publica cometidos que,
por las razones expuestas en el epigrafe anterior, han de ser consideradas prioritarias”.

*! José Luis MANZANARES SAMANIEGO, Individualizacion cientifica y libertad condicional, cit., pags.
135-136.
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6. CONCLUSION FINAL: UNA VOLUNTARIEDAD IMPERFECTA.

Aunque el articulo 62 LOGP no incluya la voluntariedad entre los principios
que inspiran el tratamiento, a lo largo de la Ley —y mds atin del Reglamento
Penitenciario— se abre paso la idea de que el tratamiento no puede serle impues-
to al interno de modo coactivo. A pesar de las contradicciones, dudas y falta de
claridad que sobre este punto manifiesta el ordenamiento penitenciario espaifiol el
tratamiento en modo alguno constituye un deber del interno que necesariamente
este tenga que acatar, sino que mds bien se limita a un ofrecimiento de la
Administracion penitenciaria que el penado necesariamente tendrd que aceptar o
rechazar de forma voluntaria. En consecuencia, corresponde a la Administracién
penitenciaria fomentar e impulsar en el interno el tratamiento y las actividades
que comporta, de modo que se genere en €l una actitud favorable que le permita
colaborar y participar en su planificacion y ejecucién. El Titulo III LOGP, dedi-
cado por entero al tratamiento, insiste en este fomento y estimulo de la colabora-
cion voluntaria por parte del penado. Y en esa misma linea el RP de 1996 ha ido
atn mas all4 al considerar como derecho de los internos “el derecho de los pena-
dos al tratamiento penitenciario y a las medidas que se les programen con el fin
de asegurar el éxito del mismo” (art. 4.2 d) RP) y cuya participacién en ellos
puede ser revocada por decision voluntaria del interno (art. 117.5 RP). En defini-
tiva, el tratamiento constituye tan s6lo un medio o instrumento ofrecido al inter-
no por las instituciones penitenciarias para ir avanzando por la via de su reinser-
cion social configurdndose como un derecho del interno cuya colaboracién han
de fomentar las instituciones penitenciarias (arts. 4.2 y 61 LOGP y 112 RP). En
este sentido el tratamiento ha de ser aceptado y consentido por el interno, sin que
de su aceptacion o rechazo, por otro lado, pueda seguirse ventaja ni consecuencia
alguna desfavorable™.

Este es también el planteamiento mayoritario de la doctrina. En ese sentido
MUNOZ CONDE considera que el tratamiento “es un derecho que tiene el afec-
tado por él, pero no una obligacién que pueda ser impuesta coactivamente”, de
manera que el deber de someterse a tratamiento implicaria “una especie de mani-
pulacion de las personas, tanto mds cuanto ese tratamiento afecte a su conciencia
y a su escala de valores”. Como consideran RORIGUEZ ALONSO Y
RODRIGUEZ AVILES, el tratamiento deja de ser una exigencia impuesta por la
Administracién para convertirse en un interés personal que el penado podrd o no
aceptar, pero siempre de forma voluntaria, y sin que por ello se deriven para €I,
en caso de rechazo, consecuencias disciplinares™. Basta para afirmar la volunta-
riedad del tratamiento, argumenta TAMARIT, con acudir a la naturaleza de dere-
cho que tiene el principio de resocializacion reconocido en el art. 25-2 CE, enten-

2 Véase Borja MAPELLI CAFFARENA, Principios fundamentales del sistema penitenciario espariiol, cit.,
pag. 267.

3 E. MUNOZ CONDE, “La resocializacién del delincuente. Anélisis y critica de un mito”, en Cuadernos
de Politica Criminal, cit., pags.102. En la misma linea se pronuncia Antonio GARCIA-PABLOS, “La supuesta
funcién resocializadora del Derecho penal: utopia, mito y eufemismo”, en Anuario de Derecho penal y Ciencias
penales, t. XXXII (1979), pag. 683.

s Antonio RODRIGUEZ ALONSO y José Antonio RODRIGUEZ AVILES, Lecciones de Derecho peni-
tenciario, cit., pags. 255-256.
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dido como emanacién del principio de dignidad humana y libre desarrollo de la
personalidad (art. 10-1 CE), que convierte en inconstitucional la posibilidad de un
tratamiento coactivo®™.

La voluntariedad del tratamiento exige que de su aceptacién o rechazo no pue-
dan derivarse ventajas ni consecuencias desfavorables para el penado en la ejecu-
cién de la pena. En este sentido el ordenamiento penitenciario espafiol, aparte de
reconocer la revocacion por decision voluntaria del interno en la participacion del
programa de tratamiento (art. 117.5 RP), dispone que de su rechazo o no aceptacion
por el penado no se siguen consecuencias perjudiciales o negativas para él, ya se
trate de sanciones disciplinarias, de restricciones regimentales o de regresion de
grado (arts. 112.3 RP), asi como que tampoco se impide la progresién en grado (art.
106.4 RP). En cambio, nada se dice expresamente sobre otras consecuencias favo-
rables o positivas que pudieran seguirse para el penado de la participacion o cola-
boracién en el tratamiento en cuyo caso el acceso o disfrute de las mismas pudieran
considerarse como constricciones al tratamiento que l6gicamente vendrian a poner
en duda la auténtica voluntariedad del mismo. Este serfa el caso del acceso a los
beneficios penitenciarios, institucién que indudablemente se encuentra vinculada al
tratamiento. Pero, como se ha puesto de manifiesto, no hay razones tampoco para
negar su concesion o disfrute al margen de un programa individualizado de trata-
miento, ya que, por una parte, las actividades de reeducacion y reinsercién que se
requieren (laborales, culturales u ocupacionales) no necesariamente tienen que for-
mar parte de un programa de ese tipo y, de otra, porque en todo caso, de acuerdo con
una interpretacion teleoldgica que atienda a la razén de ser de la institucion, no basta
la mera participacion en dichas actividades, sino que en todo caso ha de poder cons-
tatarse en el penado una evolucion favorable en la linea de su reinsercion social.

La tnica excepcion clara o explicita a la voluntariedad del tratamiento viene
determinada por la educacién obligatoria (art. 122.2 RP), comin a todos los ciuda-
danos, pero “sélo cuando los internos carezcan de los conocimientos propios de la
formacion de las ensefianzas bésicas”, lo que, como indica CERVELLO, no ha de
entenderse como una concesion al empleo de medios coactivos para conseguir dicho
propdsito, sino a la motivacién y al estimulo para la participacién del interno®.

Quedan, no obstante, algunas manifestaciones que pueden hacer surgir dudas
sobre la auténtica voluntariedad del tratamiento. A este respecto cabe referirse,
por ejemplo, a la restriccién de las comunicaciones por razones, entre otras, “de
interés del tratamiento” (art. 51.2 LOGP) o al deber de los internos a “participar
en las actividades formativas, educativas y laborales definidas en funcion de sus
carencias para la preparacion en libertad” (art. 5.2 g) RP), que constituyen activi-
dades del tratamiento prescrito al interno. Su incumplimiento no estd sancionado
disciplinariamente, pero la no participacion en el tratamiento puede tener de
hecho efectos negativos en la medida en que conlleve la dificultad o imposibili-
dad de progresar en grado o acceder a los beneficios penitenciarios®. Como sefia-
la RACIONERO, en la practica de las Juntas de Tratamiento no es, en absoluto,

* TAMARIT SUMALLA, Curso de Derecho penitenciario, cit., pag. 260.

s CERVELLO DONDERIS, Vicenta, Derecho penitenciario, cit., pag. 223.

57 Véase Julidn Carlos RFOS MARTIN, en Francisco BUENO ARUS (coord.), Ley General Penitenciaria.
Comentarios, jurisprudencia, doctrina, Colex, Madrid, 2005, hay 2° edicién, pags.. 488-489.
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infrecuente la invocacion de la “variable” —no incluida, desde luego, en ningtn
texto— de “no participa en actividades de tratamiento”, como un desvalor en tran-
ce de proposicién de permisos de salida, libertad condicional, cumplimiento en
centro extrapenitenciario, etc.”.

En la medida en que algunas manifestaciones constrifien, o por lo menos mati-
zan intensamente o ponen en duda, el caricter estrictamente voluntario del trata-
miento, ha podido hablarse de una voluntariedad limitada® o de un sistema de
cuasiobligatoriedad®, aunque mas propiamente habria que hablar de una volunta-
riedad imperfecta. De hecho la voluntariedad no puede ser perfecta en tanto las
actividades de régimen o la buena conducta puedan repercutir en los permisos de
salida o en las comunicaciones, que forman parte del tratamiento, asi como en los
beneficios penitenciarios®. La practica de atender a la buena conducta desligada
de la evolucidn favorable del interno en la linea de su resocializacién lleva con-
sigo indirectamente la no voluntariedad del tratamiento al suponer una coaccion
indirecta. No obstante —considera MANZANARES- la voluntariedad del trata-
miento es compatible con la organizacion de aquellas actividades que se orienten
a facilitar —dentro del marco normativo— la reeducacion y reinsercion social, pero
ello a condicién de que la participacién misma en dichas actividades no suponga
como inmediata moneda de cambio una mejora regimental o un acortamiento o
vaciado de la pena. Cosa muy distinta es que con la aceleracion de la progresion,
sobre la base real de la evolucién positiva de la personalidad, se obtengan las
naturales ventajas regimentales o se desemboque en la libertad condicional®.

Como sefiala Laura ZUNIGA, en la practica la voluntariedad del tratamiento
tiene poca vigencia. Quizds porque la carcel no puede dejar de ser lo que es: un
lugar de disciplinamiento, donde el control y la seguridad interna son dificiles de
mantener. Quizas porque no hay otra manera de fomentar la participacién de los
penados en el tratamiento, que con el refuerzo premio-castigo. Lo cierto es que
los limites del fin de resocializacion y de la centralidad del tratamiento se obser-
van precisamente en este tema, en la dificil salida a la disyuntiva régimen (disci-
plina) versus tratamiento (voluntariedad)®.

En esta linea el ordenamiento penitenciario espafiol ha venido a aumentar la
confusién o ambigiiedad existente en algunas manifestaciones de la distincion y
relacién entre régimen y tratamiento. Al haber incorporado el RP 1996 un con-
cepto de tratamiento distinto —mds amplio y formativo— del que profesa la LOGP
y, en consecuencia, una mayor difusién y porosidad entre régimen y tratamiento,
las actividades de régimen pueden tener al mismo tiempo la consideracién de acti-
vidades de tratamiento y lo que en principio tendria que ser un derecho constitu-
ye al mismo tiempo un deber del interno. Asi, por ejemplo, segtn el articulo 4.2
1) RP es un derecho del interno participar en las actividades del centro, mientras
que segun el art. 5.2 es también un deber participar en las actividades formativas,

8 Francisco RACIONERO CARMONA, Derecho penitenciario y privacion de libertad..., cit., pag. 246.
¥ JUANATEY DORADO, Derecho penitenciario, cit., pags. 129-130.

% ZUNIGA RODRIGUEZ, Manual de Derecho penitenciario, cit., pigs. 318-319.

st ZUNIGA RODRIGUEZ, ob.cit., pag. 349.

2 MANZANARES SAMANIEGO, Comentarios a la legislacion penal, t. VI, vol. 2°, cit., pag. 938.

6 Laura ZUNIGA RODRiGUEZ, en Manual de Derecho penitenciario, cit., pag. 318.
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educativas y laborales definidas en funcién de sus carencias para la preparacion
de la vida en libertad. Se trata evidentemente de actividades de régimen, por un
lado, y de actividades propias del tratamiento, por otro. Pero luego resulta ademds
que ambas, segun el RP, forman parte del tratamiento. “No defiendo —considera
RACIONERO- que la abstencion del interno o su pasividad ante las ofertas de
formacion y tratamiento que se le puedan hacer sean un elemento positivo; lo que
afirmo es que la calificacién de esta actividad o conjunto de actividades peniten-
ciarias como voluntarias es sélo una declaracion formal que no se corresponde
plenamente con la realidad o se corresponde solo en el sentido de que aquella abs-
tencion o pasividad no pueden ser objeto de sancién disciplinaria™®.

“F. RACIONERO CARMONA, Derecho penitenciario y privacion de libertad..., cit., pdg. 246.
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Doctor en Derecho, Graduado Superior en Criminologia,
Licenciado en Ciencias Policiales y de Seguridad,
Facultativo Jurista del Ministerio del Interior (Jubilado),
Profesor de Derecho Penal y Criminologia.

Derecho Penitenciario recuperador y Criminologia clinica,
demanda logica del Estado Social y Democratico de Derecho (*)

(*) En homenaje al Profesor y Alto Funcionario del Estado,
Francisco BUENO ARUS, recientemente fallecido, con quien muchas cosas
comparti, siendo la primera la amistad.

I. INTRODUCCION.

Partimos, desde luego, en el presente estudio, de que hemos de entender por
Derecho Penitenciario: El conjunto sistemdtico de normas juridicas, destinadas
a regular el cumplimiento o ejecucion de las penas (o, en su caso, medidas de
seguridad), sobre todo las referentes a las de privacion de libertad, por parte del
condenado a las mismas, e impuestas en virtud de sentencia legitima.' Es decir,
que, con respecto al Derecho Penitenciario, estamos moviéndonos en el campo
del “deber ser”, de contenidos de conocimiento que, a su vez, tienen que ser
cumplimentados, imperativamente, por parte de sus destinatarios.

Que el concepto de Criminologia Clinica lo definimos como: Conjunto de
conocimientos cientificos multidisciplinares, unificados por una orientacion
comiin: la de ser aplicados al delincuente individual, con el fin de indagar, con
método gnoseologicamente riguroso, el origen y constancia de su comporta-
miento criminal, haciendo posible, con ello, la programacion bien fundada y el

' Sobre el concepto de Derecho Penitenciario puede verse C. GARCIA VALDES: “Derecho penitenciario
espaiiol. Notas sistemdticas”, en Vol. Col. “Lecciones de Derecho Penitenciario”, Edic. de Universidad de
Alcald de Henares, 1985, pp. 31 y ss. O del mismo autor: “Derecho Penitenciario”, en su obra: “Escritos (1982-
1989)”, Edic. Ministerio de Justicia, Madrid, 1989, pp. 9 y ss.
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ofrecimiento, en su caso, de un tratamiento personalizado, destinado a su reha-
bilitacion y reinsercion social

Y no hace falta decir que la Criminologia Clinica, como cualquier otra rama
criminoldgica, accede, de forma muy prevalente, a esos conocimientos a través de
metodologia empirica. Por tanto, situdndose dentro del campo del ser, de como es
(no como debiera ser) la realidad sometida a estudio.

(Por qué tratamos de relacionar entonces, aqui, dicha rama del Derecho Penal
con la Criminologia Clinica, ciencia empirica y, por lo mismo, en plano distinto
a la ciencia normativa, correspondiente al Derecho? ;Es que no puede llevarse a
cabo la precitada ejecucién penal sin acudir a la Criminologia? Concretamente,
,a la Criminologia Clinica? Es obvio que si. Desafortunadamente, de hecho asi
suele hacerse. Ademds, de forma muy generalizada. Pero digamos, también, que
ello no es algo légico desde los postulados de los Estados Sociales y
Democréticos de Derecho. Como, precisamente, son en teoria, “ex iuridica
Constitutione”, una gran parte de los Estados democréticos de Occidente. Aunque
luego veremos por qué éstos, a la hora de la practica, han venido desviandose, en
este extremo, de su pretendido objetivo (o propdsito) primigenio: la verdadera
resocializacion del delincuente por medio, sobre todo, del Tratamiento peniten-
ciario. Este, con las caracteristicas que pronto apuntaremos.

Para esclarecer lo que acabamos de afirmar, vamos a desarrollar los siguientes
apartados:

— Los auténticos postulados inspiradores del Estado Social y Democrdtico de
Derecho. Su natural proyeccion en el tratamiento de las personas penalmente
transgresoras.

— Doctrina mayoritaria y legislacion receptora del Derecho Penitenciario, en
cuanto acogedor de la Criminologia Clinica como vehiculo conductor del
Tratamiento penitenciario individualizado, cientifico, voluntario y rehabilitador.

— La presencia de voces doctrinarias, portadoras de antropologias de cuiio
colectivista y enemigas, por ello, de pautas penitenciarias criminologico-clinicas.

— La llegada a escena de corrientes criminologicas informadas en una con-
cepcion de la delincuencia y del delincuente como fenémenos sociales de riesgo
damnificador (las llamadas criminologias de “la eleccion razonable” y de la
“vida cotidiana”).

— Postmodernismo 'y Criminologia. Sobre todo, con relacion a la
Criminologia Clinica.

— La invencida resistencia y continuidad del Derecho Penitenciario resocializador
y de la Criminologia Clinica. Especial referencia a la actual orientacion penitencia-
ria informada en “‘funcionalismos fundamentalmente cognitivistas” y similares.

? Aunque nosotros creemos satisfactoria la definicion ofrecida en texto, soy consciente de que existen
muchas y variadas nociones de Criminologia Clinica. Pueden recordarse, por ejemplo, las acepciones formula-
das por autores como: José Ingenieros, B. Di Tullio, E. De Greeff, Olaf Kinberg, Marvin E. Wolfgang y Franco
Ferracuti, J. Pinatel, Marco Strano, G.L.Ponti, L. Rodriguez Manzanera... (Ver, a este respecto, C. HERRERO
HERRERO: “Tratado de Criminologia Clinica”, Editorial Dykinson, Madrid, 2013, pp. 37 y ss.).
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II. LOS AUTENTICO,S POSTULADOS INSPIRADORES DEL ESTADO
SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO. SU NATURAL PROYECCION
SOBRE LAS PERSONAS PENALMENTE TRANSGRESORAS.

a) Consideraciones generales.

Las profundas reacciones adversas y los amplios vacios que siempre engen-
dran los movimientos politicos, sociales, econémicos y culturales, cuando se
inclinan hacia los extremos, ocasionan, casi siempre, la presencia de fendmenos
de la misma naturaleza de signo diferente. Y la insatisfaccion de ellos crea la
necesidad, entre sus pacientes, de volver al equilibrio.

Lo acabado de sefialar ocurrié, desde luego, con la aparicién, a partir de la
Segunda Guerra Mundial, del Estado Social y Democratico de Derecho. ;Por
qué? Porque esta categoria de Estado fue, y es fruto, de la necesidad dialéctica,
por una parte, de enmendar las ausencias excesivas de los Estados ultraliberales
(“Estados-Policia”) en vertientes sociopoliticas bésicas. Y, por otra, de hacer fren-
te, al mismo tiempo, a concepciones tedrico-operativas antagénicas a éstas,
encarnadas por los modelos de Estado totalitariamente intervencionistas. Donde,
como es sabido, el Estado ha de primar, con exceso, tanto sobre lo social como
sobre lo personal, llegando, en sus extremos, hasta invadir, de modo monopolis-
tico, el estar y el actuar de la sociedad y de las personas. En todo caso, en la vida
real, lo colectivo ha sido y sigue siendo, para €l, el elemento vertebrador, y tnico,
de la realidad y actividad sociopolitica.

De hecho, ambos modelos (ultraliberales y colectivistas), por razones diver-
sas, han venido comportdndose siempre, cuando cuajan en Estados, con abuso y
arbitrariedad en contra de los derechos fundamentales de los ciudadanos. Los pri-
meros, monopolizando, casi en exclusiva, el orden publico, descuidan las necesi-
dades elementales de las personas. Los segundos, pretextando atender a esa nece-
sidades, conculcan, por sistema, la libertad y libertades de los ciudadanos.

Por eso, no hace mucho tiempo, escribiamos sobre estos extremos en nuestra
obra “Politica Criminal Integradora” : “No es suficiente con las pretensiones, sin
mas, de satisfacer las necesidades materiales, o culturales basicas, de la sociedad.
Ni con tratar de evitar los abusos de los poderosos y las puras reglas del mercado
y de la competencia, imponiendo igualitarismos sociales. Es imprescindible con-
siderar y llegar de verdad a reconocer que el verdadero protagonista, en la socie-
dad y en el Estado, ha de ser el ser humano como persona, respetando siempre sus
derechos como tales y su dignidad. Olvidar esto hace desembocar, a la postre, en
su esclavitud. Sin olvidar, tampoco, que la insatisfaccién de las premencionadas
necesidades hace imposible el ejercicio real de cualquiera de sus imprescindibles
derechos.

A armonizar, en efecto, esas dos exigencias vinieron los llamados Estados
Democraticos y Sociales de Derecho.””

A estos Estados se refiere J. B. DUROSELLE, confirmando: “Existe, pues,
una antinomia fundamental entre el “campo socialista”, que considera que sélo la

* C. HERRERO HERRERO: “Politica Criminal Integradora”, Edit. Dykinson, Madrid, 2007, pp. 59-60.
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doctrina marxista-leninista permite un verdadero progreso en beneficio de todos
y que su expansion bien vale la privacién de libertad, y el “campo occidental”,
que desea el progreso, pero sin sacrificar jamds la libertad.”™

Todo esto, ;por qué? Porque, en estos Estados, escarmentados sus propulso-
res y regidores por las hecatombes bélicas y las correlativas depuraciones huma-
nas, proximas en el tiempo a ellos, entendieron que era menester cimentar los
postulados de de los Estados referidos en “concepciones personalistas’, sobre el
hombre. Exigencias que ya habian resonado, como advertencia, para evitar prac-
ticas deshumanizadoras y nihilistas en décadas precedentes. Sobre todo, desde
proposiciones elaboradas en circulos de inspiracion cristiana (ahora, en plano no
institucional) y desde otras informadas en la “Filosofia de la Existencia” (exis-
tencialismo constructivo).

Con respecto a las alternativas u opciones de inspiracion cristiana, era trans-
parente la formulada por E. MOUNIER, cuando ofrecia la necesidad de abrazar
una “civilizacién personalista”, como levadura transformadora, de las nuevas
sociedades y de la formas de Estado a ellas exigibles.

(Y qué habia de entenderse, entonces, por civilizacion personalista? “Una
civilizacion personalista —escribia el anterior pensador— es una civilizacion
cuyas estructuras y espiritu estdn orientadas al acogimiento como persona de
cada uno de los individuos que la componen. Las colectividades naturales se las
conoce aqui en su realidad y en su finalidad propia, diferente de la simple suma
de intereses individuales y superior a los intereses del individuo entendido mate-
rialmente. Su fin tltimo es éste: colocar a cada persona en la situacion de poder
vivir como persona, es decir, con la posibilidad de acceder a un mdximo de ini-
ciativa, de responsabilidad, de vida espiritual.””

En relaciéon con las concepciones informadas en la “Filosofia de la
Existencia”, son conocidas, a este respecto, las orientaciones de Carl JASPERS
y, sobre todo, de Martin BUBER (resonante fue la obra de éste: “Yo y Tu” [ “Ich
und Du”]).°

Efectivamente, en esta ultima linea, va a ser el ser humano, en acepcion
estricta de persona, el referente central, cardinal, de la estructura sociopolitica,
econémica y cultural, de los Estados de referencia. Oponiendo, en todo
momento, frente a fascismos, marxismos, o cualesquiera otros modelos de tota-
litarismo, tablas precisas de Derechos Fundamentales, inherentes al hombre (de

*J.B. DUROSELLE: “Europa de 1815 a nuestros dias. Vida politica y relaciones internacionales”, Edit.
Labor, Barcelona, 1978, pp. 109-110.

> E. MOUNIER: “Manifeste au service du personnalisme”, en Oeuvres, Edit. Seuil, Paris, 1961. Ver, tam-
bién, su obra: “Revolucién personalista y comunitaria”; edit. Zero, Madrid, 1975, pp. 63 y ss.

¢ Traducida al inglés con idéntico titulo: “/ and Thou”, Edimbourg, 1937. En la perspectiva del texto, habla
Paul ROUBICZEK en su estudio sobre “El existencialismo” (Editorial Labor, traduccion de J. M. GARCIA DE
LA MORA, Barcelona, 1970, p.134): “Martin Buber escoge las relaciones personales, y su eleccion se muestra
especialmente fructifera. También hemos dicho que una de las sefiales mds prometedoras que se observan en la
Filosofia de hoy es la de que algunas formas del existencialismo ponen en el centro de sus lucubraciones no una
mente abstracta que considere el universo, sino al hombre entre los hombres. Esto deberia ser una tendencia con-
natural del existencialismo, pero algunos existencialistas, segtin hemos visto en el capitulo precedente, vuelven
a aislar al hombre; otros, como Jaspers, atienden también al problema de la comunicacidn, pero nadie con tanto
éxito como Buber.”
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todo hombre) y, por lo mismo, inviolables. En este clima nacen, precisamente,
las “Declaraciones de Derechos” supranacionales y las modernas
Constituciones de las democracias europeas. Ellas posibilitaban, ademads,
hacer inasumibles las tentaciones de aceptar el denominado positivismo juridi-
co, que tantos males habia acarreado y estaba acarreando al mismo Continente
europeo.

Asi, se propugnaba la conviccién y el imperativo de situar a tales derechos
en centros de referencia para la actividad politica y para la interpretacion del
restante ordenamiento juridico. Como ética metajuridica, que todos (inclui-
dos, por supuesto, todos los Poderes del Estado, en sus especificas funciones)
habrian de respetar.” He aqui por qué, la mayoria de tales Constituciones, vigen-
tes en dichos Estados, eran encabezadas con los referidos derechos, a los que,
de forma privilegiada, se les blindaba ademds, como garantia de cumplimiento,
penal y procesalmente . (Es el caso, por ejemplo, de la misma Constitucion
Espafiola. (V. gr., arts. 9; 24; 53; 55; 161...). Sin olvidarse, tampoco, que tam-
bién al hombre, por propia naturaleza, ha de exigirsele responsabilidad ante
deberes que, como reverso de sus derechos, imprescindiblemente, ha de cum-
plir. Porque de no ser asi, tampoco seria posible la convivencia en paz y justi-
cia. Por ello, la misma Declaracién Universal de Derechos Humanos (10 de
diciembre de 1948), en su peniltimo articulo, el 29 (plenamente vigente), venia
a exponer:

“Toda persona tiene deberes respecto a la comunidad, puesto que solo en ella
puede desarrollar libre y plenamente su personalidad. En el ejercicio de sus dere-
chos y en el disfrute de sus libertades toda persona estard solamente sujeta a las
limitaciones establecidas por la Ley, con el tinico fin de asegurar el reconoci-
miento y el respeto de los derechos y libertades de los demds, y de satisfacer las
justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una
sociedad democrdtica...” ?

En la misma linea, nuestra actual Carta Magna recogia y recoge: “La dignidad
de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son funda-
mento del orden politico y de la paz social”?

Porque el ciudadano tiene también deberes, tampoco los Estados Sociales y
Democriticos de derecho renuncian a elaborar Cédigos penales y de otra mane-
ra sancionatorios, en orden a tratar de garantizar, aun coactivamente, el cum-
plimiento de los mismos. Si bien, se exige a si mismo, atn en los posibles
supuestos de sancién, respetar los derechos de referencia. Vamos a verlo a con-
tinuacion.

7 Sobre esta orientacién de los Derechos Humanos o Fundamentales, puede verse, por ejemplo, A. E.
PEREZ LUNO: “Los Derechos fundamentales”, Edit. Tecnos, Madrid, 1984, pp. 25 y ss. ; E. MESTRE DEL-
GADO: “La eximente de ejercicio legitimo de un Derecho y las causas supralegales de Justificacién penal”,
Edisofer, Madrid, 2001, sobre todo, pp. 12 y ss.

s Puede verse texto de esta Declaracién Universal en L. SANCHEZ AGESTA: “Documentos constitucio-
nales y Textos politicos”, Editora Nacional, Madrid. 1982, pp. 297 y ss.

? Constitucion Espafiola de 1978, art. 10.1.
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b) Proyeccion de las reflexiones precedentes sobre las personas penal-
mente transgresoras.

/Qué significacion especifica tienen las precedentes exigencias con respecto
al Derecho Penitenciario?

Hemos de empezar diciendo que es preciso, para percibir tal significado, ser-
virnos del concepto, mds amplio, de Politica Criminal. Porque la Politica
Criminal, en los Estados Sociales y Democraticos de Derecho, debe abarcar, al
menos, tres grandes vertientes:

— Su relacién indispensable con la politica general.
— Su relacién con el sistema penal.
— Su relacidn con la asistencia postpenitenciaria.

El Derecho Penitenciario ha de estar incluido sobre todo, desde la perspecti-
va que a nosotros nos interesa ahora, dentro del marco del Sistema penal. No
puede olvidarse, en efecto, que el Derecho penitenciario, como es sabido, cons-
tituye una de las tres ramas que integran el Derecho penal “in genere” (Derecho
penal sustantivo, Derecho procesal penal y Derecho penitenciario). Si bien,
aqui y ahora, vamos a abordar tan sélo, no obstante, el sector juridico de ejecu-
cién de penas, haciendo, eso si, una previa y breve alusion a las otras dos ramas
juridico-penales.

Pues bien. En buena légica con las premisas establecidas mds arriba, atribui-
das a los Estados Sociales y Democréticos de Derecho, a éstos se les exige un
Derecho penal sustantivo, animado, al menos, por los principios siguientes:
Principio de legalidad, principio de responsabilidad personal, principio de
Derecho penal de hechos (no de presunciones legales o factuales, abominadas
por el principio basico de presuncion de inocencia), principio de culpabili-
dad, principio de respeto absoluto a la dignidad de la persona, relacionado
con el principio de humanidad penal, principio de proporcionalidad, princi-
pio de igualdad, principio de intervencion minima, principio de tutela penal
solo de determinados bienes y valores, principio de no tutela penal privile-
giada, princio de no incriminacion de hechos intimos, principio de tutela de
la victima de la infraccion, principio de acortamiento razonable de las penas,
principio de reinsercion social...

Este mismo Derecho sitia la finalidad de las penas, sin ignorar su sentido con-
natural (intimidacién e inevitable afliccién), en un principio constructivo de poli-
tica criminal: el consistente en hacer posible la reeducacion y reinsercion social
del penado.” Siempre, en libre opcién de éste.

En el Derecho Procesal-Penal, ha de regir, de forma estricta, el principio
“nulla poena sine processu praevio”, legalmente predeterminado y bajo la direc-

' Este es el sentido de las “Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos” (Ginebra, 1955). Asi, por
ejemplo, en su n. 58, viene a decir que:”El fin y justificacion de las penas y medidas privativas de libertad son,
en definitiva, proteger a la sociedad contra el crimen. Sélo se alcanzard este fin si se aprovecha el periodo de
privacién de libertad para lograr, en lo posible, que el delincuente una vez liberado no solamente quiera respe-
tar la ley y proveer a sus necesidades, sino también que sea capaz de hacerlo.” (Uso texto de la edicién prepa-
rada por la Direccion General de Instituciones Penitenciarias”, Madrid, s/f.).
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cioén, “ab initio”, de la jurisdiccion penal competente (juez natural...) y desarro-
llado con respeto pleno a los derechos y garantias procesales emanantes de la
Constitucion y resto de leyes. Siendo guia de salvaguarda, sobre todo, el princi-
pio de presuncion de inocencia. Solo desvirtuable por pruebas razonablemente
fehacientes y procesalmente vdlidas."

Pero es, en el campo del Derecho PENITENCIARIO, donde han de sobresa-
lir, tal vez, con mds intensidad, las prerrogativas propias de tales Estados, ofrecidas
a favor del condenado. Ello explica por qué todos los componentes de la normati-
va penitenciaria, de acuerdo con esta “filosofia” juridico-politica, hayan de girar en
torno al denominado TRATAMIENTO PENITENCIARIO de los reclusos, “con
miras a lograr su reforma y rehabilitacion social”, que el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (1966) considera objetivo esencial” de dicho institu-
to.” Linea en la que estd también, por ejemplo, el reciente “12° Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Justicia Penal”, y que pone de
manifiesto en sus continuas referencias a las ya citadas “Reglas Minimas™."

Naturalmente que todo ese propdsito, si ha de perseguirse de verdad, tiene que
apoyarse en presupuestos cientificamente especificos, debiendo acudir para ello,
de forma inexcusable, a la Criminologia “ad hoc”, que es aqui la Criminologia
Clinica. Seria algo sin sentido pretender en serio lograr dichos objetivos no acu-
diendo a tales recursos. A esta necesidad se refieren, de forma implicita, pero
clara, las premencionadas “Reglas”, cuando advierten que: “Para lograr este
propdsito, el régimen penitenciario debe emplear, tratando de aplicarlos confor-
me a las necesidades del tratamiento individual de los delincuentes, todos los
medios curativos, educativos, morales, espirituales, y de otra naturaleza, y todas
las formas de asistencia de que puede disponer.”"

(Pero donde estd el porqué de todas estas exigencias, a favor de los pena-
dos, impuestas desde el modelo de Estado Social y Democrdtico de Derecho?

Nos parece convincente, al respecto, la explicacion que, hace ya algin tiem-
po, nos ofreciera el maestro Marc ANCEL: “Cabe preguntarse si el reconoci-
miento, después la preocupacion, finalmente la biisqueda del tratamiento de los
delincuentes, no constituyen, al menos en los paises de Occidente, uno de los
aspectos de lo que se llama hoy el “Welfare State”, que ha sustituido poco a

' Ver esta orientacion, tanto en lo que respecta al Derecho penal sustantivo como al Procesal-penal, en, por
ejemplo, arts. 9-11 de la precitada Declaracién Universal de Derechos Humanos. En perspectiva especifica,
puede verse la amplia monografia que en su dia publicara N. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO:
“Proporcionalidad y Derechos fundamentales en el proceso penal”, Editorial COLEX, Madrid, 1990.

"2 Efectivamente, el art. 10,3. del “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” (19 diciembre de
1966) dispone que: “El régimen penitenciario consistird en un tratamiento cuya finalidad esencial serd la refor-
ma y la recaptacion social de los penados. Los menores delincuentes estardn separados de los adultos y serdn
sometidos a un tratamiento adecuado a su edad y condicién juridica.” Uso el texto de este “Pacto” incluido en
la obra de J. R. PARADA VAZQUEZ: “Cédigo de Derecho Piiblico. Leyes Politicas y Administrativas”, Edit.
Marcial Pons, Madrid, 1988, p. 394.

1 Véase esta interpretacion de dicho Congreso, celebrado en Salvador (Brasil), del 12 al 19 de abril de 2010,
en el Documento A/Conf. 213/13, referente al Seminario 2 sobre: “Estudio de las mejores précticas de las
Naciones Unidas y de otras Instituciones en cuanto al tratamiento de los reclusos en el Sistema de Justicia
penal”, pag. 1 del Documento.

' Reglas Minimas, n. 59.
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poco al “Estado Policia” o al “Estado Vigilante Nocturno” como dicen los ale-
manes, y que constituia una de las manifestaciones del liberalismo del siglo
XIX. En efecto, este “Welfare State” se esfuerza en asegurar la garantia y el
bienestar material de los individuos, en ayudarles fisica y economicamente,
pero también socialmente y, desde este momento, y bajo esta perspectiva, el
delincuente ya no es el ciudadano convertido en el enemigo de las leyes al que
es necesario corregir para que no vuelva a empezar, sino que es también el indi-
viduo en situacion social dificil, y que, en miiltiples casos, y precisamente como
ciudadano, tiene un cierto derecho a su reincorporacion social. Este derecho a
la “resocializacion”, reflejo de una vocacion esencial del ser humano a la
sociabilidad, exigiria sin duda un buen niimero de explicaciones. Basta con
reconocer al fin que es normalmente uno de los supuestos fundamentales de la
nocion de tratamiento considerada en su significacion profunda.”’"

Creemos, en efecto, que ése debe ser el concepto ético-juridico de base: el con-
cepto de ciudadano. Que, al fin y a la postre, descansa sobre el mds trascendente
de persona (una de las columnas de nuestra civilizacién europea, aportada por el
Cristianismo) y que estd en lo mds hondo de nuestra cultura democrética. Es, desde
esta perspectiva antropolégico-juridica, desde la que debe concebirse el conteni-
do del sistema penal-penitenciario en su aplicacion concreta, singular. Este sis-
tema, tras partir de esa concepcion politico-antropoldgica, ha de realizar su activi-
dad reparadora, valiéndose de la interdisciplinariedad y metodologia empirica de
la Criminologia Clinica, desarrollable siempre de forma dindmica y puesta al dfa.

En cuanto al modo y contenido de la reeducacion para la reinsercion social,
sOlo advirtamos, ahora, aceptando, de alguna manera, el mensaje de SPRANGER
(en su “Lebens-formen”, p. 381) que “educar es transferir a otro”, de forma per-
sonalizada, con abnegado amor” y, por supuesto, decimos nosotros, respetando su
libertad, “la resolucion de desarrollar de dentro a fuera toda su capacidad de reci-

bir y de forjar valores”.'

No se trata de inculcar, aqui, valores de grupo, de partido..., sino los valores
esenciales, los caracteristicos de las democracias configuradas por los Estados
Sociales y Democrdticos de Derecho, tal y como son recogidos en las correspon-
dientes Constituciones, asumidas, en su gran mayoria, por las correlativas socie-
dades sobre las que se asientan."”

Sélo, de esa manera, podra hacerse frente a antropologias extrafias, inspiradas
en ideologias alienadoras del ser humano en cuanto tal y, por lo mismo, portado-
ras, “a priori”, de enfoques criminoldgicos alejados, muy notablemente, de la
realidad. Al contrario de lo que ocurre con el contexto antropolégico y juridico en
que se mueve el Estado Social y Democrético de Derecho de verdad (siempre res-
petuoso con los derechos fundamentales del hombre, de todo hombre, y que, por
ello, nos parece suficientemente idéneo para poner en prictica cualquier dimen-

s Marc ANCEL: “La nocion de tratamiento en las legislaciones penales vigentes”; en Revista de Estudios
Penitenciarios, 182(1968) pp. 448-449.

'© A este respecto, ver J. GOTTLER, de quien tomo lo entrecomillado de la cita, en: “Pedagogia sistemiti-
ca”; Edit. Herder, Barcelona, 1965, pp. 72 y ss.

"7 A este respecto, ver C. HERRERO HERRERO: “Espaifia penal y penitenciaria. Historia y actualidad”,
LE.P., Direccién General de la Policia, Madrid, 1986, pp. 547 y ss.
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sion de la Politica criminal. Incluido el Tratamiento cientifico penitenciario.
Desde estos postulados, pues, vamos a juzgar a las distintas corrientes juridico-
penitenciarias y criminoldgicas a las que vamos a someter a juicio, de inmediato,
en los apartados siguientes de este trabajo.

III. DOCTRINA MAYORITARIA Y LEGISLACION RECEPTORA DEL
DERECHO PENITENCIARIO, ACOGEDOR DE LA CRIMINOLOGIA
CLINICA COMO VEHICULO CONDUCTOR DEL TRATAMIENTO INDIVI-
DUALIZADO, CIENTIFICO, VOLUNTARIO Y REHABILITADOR.

No cabe duda de que, a pesar de todo, acabada la Postguerra (la correspon-
diente a la segunda Guerra Mundial), iba a sobrevenir a una parte de las Naciones
europeas (Gran Bretafia, Francia, Paises Bajos, Italia, a una parte de Alemania
(Republica Federal)..., un periodo de historia ilusionante. O, al menos, esperan-
zador. Precisamente, a impulsos de la nueva concepcion del Estado, que prome-
tfa a los ciudadanos libertad, por conviccion propia de sus valedores (Adenauer,
De Gasaperi, De Gaulle, R. Schuman...) y bienestar, a base de solidaridad y
empeflo. Solidaridad y empefio, extraordinariamente potenciados, en sus inicios,
por el norteamericano “Plan Marshall.

Tales Naciones desembocaron, en efecto, en verdaderos “Welfare States”,
integradores de un modelo de sociedad satisfactoriamente vertebrada, culta y, por
supuesto, democratica. Una sociedad para la que las garantias politicas pesaban
mas, incluso, que las mismas estructuras sociales. Pero en la que no se minusva-
loraba, en manera alguna, el progreso econémico y social. La prueba estd en que
a las pautas restrictivas de entreguerras supieron y quisieron oponer decisiones
econdmico-expansionistas al respecto, basadas en las ideas de Keynes, Rostow,
Galbraith, F. Perroux..., entre otros. Pero, siempre, todo ello sobre la base de un
amplio margen de libertad, sobre todo de de libertad individual, al estar en el cen-
tro de referencia la persona antes que lo colectivo.'

Es un acontecimiento constatado sociolégicamente que el exuberante despe-
gue socio-econdémico, en compaiiia de la libertad, contagia asimismo, en forma
positiva, los otros sectores (los mds cualificados ) del quehacer humano: la cultu-
ra, las ciencias y los proyectos de altura. En las sociedades asi no suelen darse los
departamentos estancos.

Efectivamente, desde la perspectiva que ahora nos interesa, iban a florecer, en
las décadas posteriores, la Criminologia (sobre todo, la Clinica) y el Derecho
Penal. Sobre todo, por lo que respecta al penitenciarismo humanitario. Vedmoslo
a continuacion.

1° En cuanto a la Criminologia Clinica.

Esta Criminologia (con cultivadores como E. De GREEFF, B. Di TULLIO, A.
NICEFORO, A. GEMELLI, N. MAILLOUX, H. SJOBRING, O. KINBERG, D.

' A este respecto, C. HERRERO HERRERO: “Politica Criminal Integradora”, ya citada, p. 60 y ss.
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LAGACHE, Marc ANCEL, F. GRAMATICA, M. E. WOLFGANG, F. FERRA-
CUTI, G. STEFANI, G. LEVASSEUR, R. JAMBU-MERLIN, J. PINATEL, G.
CANEPA...) iban a proporcionar, en efecto, a tal Derecho Penitenciario, tanto en
un plano nacional como internacional, los elementos para llenarlo de contenido y
sentido a favor del hombre (aqui, el ciudadano gravemente transgresor, siempre
que éste necesitase de ayuda. Ayuda, siempre respetuosa con sus derechos huma-
nos sobre todo, para reeducarse y reinsertarse socialmente)."

El Derecho Penitenciario se convertia, asi, en marco juridico de este quehacer
criminoldgico dirigido (dejando a un lado a los “delincuentes” psiquidtricamente
definidos™) a los delincuentes no desprovistos de capacidad de entender y com-
prender su conducta y de actuar en forma suficientemente libre. Siempre, o casi
siempre, eso si, condicionados e influenciados, con mds o menos intensidad, por
factores de diversa naturaleza, impelentes, en la misma direccién, hacia el com-
portamiento gravemente antisocial. Y es que, hacia la década de los sesenta del
pasado siglo, la Criminologia clinica, la auspiciada por sus mds conspicuos auto-
res (E. De Greeff, N. Mailloux..., y, sobre todo, Jean PINATEL) iba a despojar-
se de uno de sus fundamentales atavios positivistas: el determinismo, admitien-
do asi, ampliamente, la posibilidad de delinquir con libertad (sin descartar, por
supuesto, limitaciones de ésta ultima (tanto endégenas como exdgenas). Y, desde
luego, estando ya persuadida de que, en el surgimiento de la delincuencia, puede
hacerse presente una posible y hasta probable variedad de etiologias crimindge-
nas simultdneas. (No descartando, en consecuencia, la frecuente incidencia, en
ella, de factores psicosociales. O, menos atn, si cabe, la de factores psicomora-
les™, en el proceso del paso al acto).

Es, por cierto, el proceso del Paso al acto, una de las vertientes que algunos de
dichos tratadistas describen con notable precision y rigor gnoseolégicos. Todo ello
bésico, para pronosticar y tratar, de forma fundada, en su caso, al delincuente con-

' Hace varias décadas, escribfamos en nuestra obra “Espaiia Penal y Penitenciaria. Historia y Actualidad”
(1. E. P., Direccion de la Policia, Madrid, 1986): “El Derecho Penitenciario, por lo demds, viene aceptando,
desde la perspectiva en que estamos moviéndonos, una base criminoldgica, sin poner los reparos que, con res-
pecto a los conocimientos criminolégicos, ha esgrimido siempre el Derecho penal. La Criminologia ha inspira-
do, por su parte, el Derecho de Ejecucién de penas asumido por gran parte de las Naciones de Europa Occidental
en este periodo; es decir, la técnica de conocimiento y clasificacion de los delincuentes, el sistema de tratamiento
individual en orden a su resocializacién. Asi como la rehabilitacién final (la social y la juridica). El Derecho
Penitenciario no pudo sustraerse, por tanto, al gran desarrollo y madurez que, a partir de los cincuenta, empezd
a conseguir la Criminologia y, muy especificamente, la Clinica. Asida ésta, progresiva y preponderantemente a
un criterio ecléctico en la formulacién de los factores que inciden en la formacién de la personalidad delin-
cuencial y, por lo mismo, en el desencadenamiento del acto criminal, se separ6 de parcialismos anacrénicos. No
teniendo dificultad alguna en reconocer la prevalencia de los factores sociales en la génesis del “estado peli-
groso”, cuando el caso concreto asi lo denunciara. Siendo, asimismo, amplia y profundamente abordados las
fases metodoldgicas (examen médico, psicolégico y social diagnéstico, prondstico social y tratamiento propia-
mente dicho del estado peligroso), contenido fundamental de esa Criminologia. En conexién directa con este
problema surgieron, durante este periodo, establecimientos “ad hoc”, denominados “Centros de Clasificacién”,
“Institutos de Observacién”, “Clinicas Criminolégicas”, sujetos activos de una funcién de la que depende el
éxito o el fracaso, en una parte fundamental, del tratamiento del delincuente.” (Obra citada, pp. 490-495).

* A este respecto, por ejemplo, Jean MOTTE: “Criminologie Clinique”, Institut Catholique d’En-
seignement Supérieur-Ecole Universitaire de La Roche sur Yon, 2011; ver, sobre todo, el Capitulo II del estu-
dio: “Morale et passage a I’acte”, pp. 12 y ss. (Puede verse texto en www.youscribe.com/.../criminologie-clini-

que-psyc...).
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creto, advenido, de modo voluntario, a someterse a esta actividad recuperante.
Actividad que, como venimos recalcando, ha de descansar sobre un modelo de
Tratamiento individualizado, suficientemente libre y, en lo posible, cientifico.”

Si bien, no todos ellos hablaban, al menos de forma clara y explicita, de per-
sonalidad criminal. Es el caso, por ejemplo, de H. Sjobring y Olaf Kinberg que,
admitiendo en los delincuentes la posesion de rasgos “constitucionales” con ano-
malia superiorior a la “media”, hacian referencia a inadaptacion social (predis-
posicién crimindgena), pero sin afirmar la existencia, en ellos, de dicha persona-
lidad.” Tal vez, con ello pretendieran desmarcarse de los tratadistas perceptores
del concepto de personalidad criminal como un atributo ontolégicamente dife-
renciador de la personalidad no delincuente, y no dnicamente como un distintivo
puramente de grado.

2° En cuanto al Derecho Penitenciario Humanitario.

En el mismo clima y tiempo, y en interdependencia con la Criminologia
Clinica, descrita en el apartado precedente, iba a surgir, vigorosamente, tanto en
algunos Organismos Supranacionales o Internacionales, como en el &mbito de los
precitados Estados, el correlativo Derecho Penitenciario Humanitario.

Como afirma Valeria BAGNOLI: “La idea de la resocializacién del reo fue
desarrollada, a partir de la segunda postguerra, por la doctrina de la Nueva
Defensa Social, que retoma los temas que ya la criminologia positivista habia
abordado, aunque fuera de una manera embrionaria; si bien, la ideologia operan-
te en tal doctrina estaba fundada sobre valores de la democracia politica, sobre la
independencia de las naciones, sobre la libertad y la autodeterminacién, sobre la
justicia social y sobre la valorizacion de la dignidad humana. Los antecedentes de
la Nueva Defensa Social pueden ser observados en la Declaracion Universal de

' En nuestra “Espafia Penal y Penitenciaria. Historia y Actualidad”, I. E. P., Direccién General de la Policfia,
Madrid, 1986, p. 37, definfamos as{ esta institucion del Tratamiento en sentido estricto: a) Desde su conside-
racion objetiva: “El conjunto coordinado de acciones (basadas fundamentalmente en conclusiones de las cien-
cias de la conducta) encaminadas, siempre en consenso con el afectado, a reparar las fallas de personalidad
del delincuente y a potenciar los aspectos positivos de la misma, con el fin de recuperarle para una pacifica
convivencia con sus semejantes”. b) Desde una perspectiva subjetiva: El derecho del delincuente “como per-
sona humana que es) a recibir, de la sociedad a la que pertenece, los medios idoneos para adaptar su perso-
nalidad a las reglas de convivencia (en esta caso, fundamentalmente juridicas) de esa misma sociedad, con la
que tiene, en “contraprestacion”, un deber moral de colaborar en dicha readaptacion.” Naturalmente, se trata
de una actividad libremente aceptada por el tratando, dindmica, y participativa por parte del mismo. C. GARCIA
VALDES, algunos afios antes de la promulgacién de la Ley O. General Penitenciaria, en uno de sus estudios
“Reflexiones sobre el tratamiento penitenciario”, 1976, tras advertir que no podemos quedarnos con los medios
tradicionales de “recuperacién” de delincuentes, cuyos resultados han sido excesivamente pobres, propugnaba
ya la apertura al “tratamiento” de los mismos, de un tratamiento “activo y dindmico, incidiendo sobre la perso-
nalidad del sujeto”. Afiadiendo que estos nuevos caminos de correccidn, “apenas hoy esbozados y timidamente
ensayados ya con éxito, es la via de prueba por donde debe discurrir el futuro Derecho penitenciario.”(Ver texto
de dicho estudio en su obra “Estudios de Derecho penitenciario”, Editorial Tecnos, Madrid, 1982, pp. 83 y
sigs.).

2 Asi, O. KINBERG: “Les problemes fondamentaux de la Criminologie”; éditions Cujas, Paris, 1962. Ver,
sobre todo, el Cap. XIV de la obra. Sobre esto, puede verse, asimismo, C. HERRERO HERRERO:
“Criminologia. Parte General y Especial”, Edit. Dykinson, 3* edicion, Madrid, 2007, p. 341.Y, sobre todo, del
mismo autor: “Tratado de Criminologia Clinica”, Editorial Dykinson, Madrid, 2013, pp. 167-168.
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los Derechos del Hombre (ONU), en las numerosas Constituciones, como la ale-
mana y la espafiola, que, en aquellos afios y en los decenios sucesivos, tomaron
posicién en torno a la abolicién de la pena de muerte y valoraron la importancia
de la participacion de la sociedad en la punicién infligida al delincuente. Este
nuevo fermento cultural venia continuamente alimentado por el contexto histori-
co y politico de la primera mitad del siglo pasado: el gran relieve y valor propul-
sivo, atribuidos a la ideologia del “Welfare State”, que representd, para los paises
europeos, bajo la sombra de la experiencia americana, el gran reto frente al comu-
nismo, el instrumento para liberar a la humanidad de la necesidad material y de
las grandes disparidades econémicas. De acuerdo con tal vision, el Estado debia
hacerse cargo de asegurar a todos los ciudadanos los bienes materiales funda-
mentales y las garantias de seguridad y bienestar necesarios para la creacién de
un difuso standard de vida cuando menos digno; entre estos dltimos, se incluia
también el dotar al reo de todos los instrumentos necesarios para poder insertar-
se de nuevo en el contexto social: la reeducacion socializante venia asi a consti-
tuir un nuevo derecho del ciudadano (y correspectivamente, un deber para el
Estado), naciente de la certeza de que los hombres tendrian un deber de resocia-
lizarse frente a los propios semejantes, deber que tendria su origen en la concien-
cia de una moral social vinculante (la de que la delincuencia es un mal social que
golpea a los més desfavorecidos y de que es competencia del Estado y de la colec-
tividad buscar ponerlo remedio).””

Es, en este mismo ambiente politico, social y cultural, donde aparecen las ya
antes mencionadas ‘“Reglas Minimas para el Tratamiento de los Reclusos”
(Ginebra, 1955). Bajo el mismo espiritu, se promulgaron las “Reglas
Penitenciarias Europeas” (R. (87) 3, de 12 de febrero de 1983), y, desde luego,
los miltiples Documentos, sobre el particular, referentes a menores, aprobados y
sacados a la luz por la Asamblea General de Naciones Unidas* y, de semejante
manera, por la misma Unién Europea...” A esta misma conviccién pertenecian
los preceptos de algunas Constituciones nacionales, explicitamente receptoras del
precitado espiritu respecto de su sistema penal.”® Y, desde luego, la pluralidad de
Leyes penitenciarias, promulgadas en este amplio periodo de tiempo en las nacio-
nes europeas democrdticas o vueltas a la democracia. Asi, en Italia, la “Ley de
Reforma Penitenciaria”, n. 354/75, de 26 de julio; en Alemania, la “Ley de
Ejecucion de Penas” (Strafvollzugsgesetz), de 1 de enero de 1977; en Espaiia, la
“Ley O. General Penitenciaria 1/1979”, de 26 de septiembre...

% Valeria BAGNOLI: “Subcultura Penitenziaria e Trattamento Rieducativo”; Tesis doctoral, Universita
degli Studi di Milano, Facolta di Giurisprudenza, Anno Accademico 2007/2008, pp.9-10.

2 Entre tales Documentos, recuérdese: “Convencion General de los Derechos del Nifio” (20 de noviembre
de 1989); “Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de justicia de menores (“Reglas
Beijing”), de 29 de noviembre de 1985; “Reglas de Naciones Unidas para la proteccion de menores privados
de libertad” (14 de diciembre de 1990)...

» Asi, por ejemplo, “Reacciones sociales ante la delincuencia juvenil” (17 de septiembre, de 1987);
“Convencion Europea sobre el ejercicio de los derechos de los menores”, (de 1990); “Carta Europea de los
Derechos del Nifio” (de 1992).

* Es el caso, por ejemplo, de la Constitucion italiana, en su art. 27, aprobado el 15 de abril de 1947 por la
asamblea Constituyente con el siguiente contenido:“Las penas deben tender a la reeducacién del condenado y
no pueden consistir en tratamientos contrarios al sentido de humanidad”. Y es conocido, asimismo, sobre este
particular, el art. 25,2. de la vigente Constitucion espafiola de 1978.
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Sobre esa Ley italiana, precisamente, ha escrito Antonio SALVATTI: “El para-
digma retribucionista dejard, en consecuencia, el paso al resocializador, correla-
tivo al concepto de “pena titil” : el objetivo dltimo de la sancién no serd tanto el
de castigar, cuanto sobre todo el de eliminar los factores que han conducido a la
delincuencia. La pena pierde, pues, la funcién retributiva y socialpreventiva.
Centrada ésta, por el contrario, sobre intervenciones orientadas y calibradas sobre
las variables necesidades de cada uno de los delincuentes, deviene flexible. La
orientacion doctrinal que elaboré estos principios de politica penal, toma el nom-
bre de “Nueva Defensa Social”, cuyos tedricos fueron Filippo Gramatica y Marc
Ancel, fieles a la ideologia del Welfare State. Para Gramatica, el fin de la defen-
sa social era el de asegurar el mejoramiento de la sociedad, mas que la proteccién
frente al crimen: el Estado tenfa el tinico deber de recuperar al individuo para la
sociedad, no el de castigarle.” No era ésta la postura de los propugnadores mode-
rados de esta doctrina penoldgica. Entre otros muchos, el mismo Marc Ancel,
autor de la obra, verdaderamente resonante, “Nueva defensa Social”, partian de
la necesidad de reconocer la incidencia que, en la aparicion del delito, tienen los
delincuentes concretos y la realidad y contexto sociales. Por ello, el mismo autor,
A. Salvati, tratando de explicar el espiritu de dicha Ley, afiade que la Nueva
Defensa Social en la que esa norma se inspira: “...Tiende a adecuar la reaccién
anticriminal a las necesidades conjuntas del individuo y de la sociedad, buscando
la realizacién de un equilibrio entre las dos realidades, imponiendo al Estado
deberes precisos, entre ellos el de la obligacion de reintegrar al individuo, que ha
cometido el delito, en una comunidad social.””

Sobre la Ley alemana, Grégory SALLE, invesigador en el CNRS francés y
autor de un reciente e interesante libro, sobre esta materia®, relacionado con
Francia y Alemania, reflexiona: “Esta Ley inspira el respeto de juristas moderni-
zadores porque consagra juridicamente el principio de resocializacion. Este
figura como el fin dltimo de las penas de prisién, al cual estd subordinado el de
asegurar la proteccién de la colectividad. El texto venia a precisar tres principios
encargados de dar cuerpo al cambio de modelo penitenciario. El principio de
armonizacion: las condiciones del centro deben ser calcadas, en la medida de lo
posible, sobre las de afuera. El principio de oposicion: los efectos nefastos pro-
pios del encerramiento deben ser contrarrestados. El principio de integracion: la
pena de prision debe tender hacia una nueva finalidad, la reinsercion.””

En cuanto a la Ley espaiiola, es meridiana a este respecto. La misma, sin
ambigiiedad alguna, afirma ya, en su art. 1°: ”"Las Instituciones penitenciarias
reguladas en la presente Ley tienen como fin primordial la reeducacion y la rein-
sercion social de los sentenciados a penas y medidas penales privativas de liber-
tad, asi como la retencion y custodia de detenidos, presos y penados.” Y en su
Titulo III, desarrolla un completo esquema de tratamiento, a la manera requerida

7 A. SALVATI: “L’Evoluzione della Legislazione penitenziaria in Italia”; en Amministrazione in
Cammino, 1 (2011) p. 13.

% Se trata de la obra: “La part d’ombre de I’Etat de Droit. La question carcérale en France et en République
Féderale d’ Allemagne depuis 1968”: Ecole des Hautes FEtudes en Sciences Sociales (EHESS), Paris, 2009.

» Grégory SALLE: “Petite histoire de la loi péniténtiaire allemande”; en Le Monde Diplomatique, mars,
2010, pp. 1-2.
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por la Criminologia Clinica mas solvente, dentro del marco constitucional-peni-
tenciario, con el fin de alcanzar las referidas reeducacion y reinsercion social del
delincuente .

Por ello, en nuestra “Esparia Penal y Penitenciaria. Historia y Actualidad”
comentdbamos, cuando atin estaba relativamente préxima la aparicién de dicha
Norma: “La Ley Orgdnica General Penitenciaria es, efectivamente, expresién
clara de este propdsito que se desenvuelve, a través de los articulos de aquélla, sin
perder de vistas una doble perspectiva complementaria: El individuo delincuente
(el interno) y la sociedad, de donde el recluso procede. A través de toda su pre-
ceptiva aparece bien disefiado el equilibrio entre el respeto a la dignidad humana
del condenado y la necesidad de tutela social mediante la retencion y custodia de
aquél, primero, y mediante su reeducacion y reinsercién social en la sociedad,
después.” Constituidas éstas en quicio del sistema penitenciario, aplicable, asi, al
individuo concreto.”

Y, desde luego, a pesar de tratarse de un tratamiento de reeducacién y reinser-
cion social generalmente en prision, no se descuidaba la apertura al exterior. Por
eso, el gran coordinador de este Ordenamiento, C. GARCIA VALDES, reafirma-
ba, en sus estudios en torno a aquélla Norma: “...A la idea central de la resocia-
lizacién ha de unirse necesariamente el postulado de la progresiva humanizacién
y liberalizacién de la ejecucidn penitenciaria, de tal manera que medidas como los
permisos de salida y el trabajo exterior de los regimenes abiertos tienen una supe-
rior eficacia, a los efectos de prevencidn especial, que un encierro sin imagina-
cidn, pues los vinculos familiares, afectivos, laborales y sociales quedan asegura-
dos y se convierten en sélidas ataduras para, en el futuro, alejar a los internos de
la delincuencia.”*

Pero, relativamente temprano, empezaria a ser atacada, por diversos
flancos, esta orientacion criminolégica penitenciaria. Vamos a verlo a conti-
nuacion.

IV.LA PRESENCIA DE VOCES DOCTRINARIAS, PORTADORAS DE
ANTROPOLOGIAS DE CUNO COLECTIVISTA Y ENEMIGAS, POR ELLO,
DE PAUTAS PENITENCIARIAS O CRIMINOLOGICO-CLINICAS.

Hace ya algunas décadas, nuestro licido amigo, Francisco BUENO ARUS,
hacia una clasificacién de las posturas desde las que se activaba, en aquel momen-
to, las criticas dirigidas a la resocializacién como fin de la pena. Y, como no podia
ser de otro modo, al Tratamiento correspondiente, como instrumento puesto al
servicio de esa finalidad. Dicho autor se referia, concretamente, a:

* Sobre esta materia, C. GARCIA VALDES: “Comentarios a la legislacién penitenciaria”; Editorial Civitas,
2" edicién, Madrid, 1982.; del mismo autor: “La reforma penitenciaria espafiola”, en “Estudios Penales”,
Universidad de Santiago de Compostela, II, 1977-1978, pp. 94 y ss. O, también sus “Estudios de de Derecho
Penitenciario”, Edit. Tecnos, Madrid, 1982, pp. 124 y ss.

3! Obra referida en texto, ya citada, pp. 541 y ss.

2 C. GARCIA VALDES: “Comentarios a la legislacion penitenciaria”; Editorial Civitas, 2 edicién, Madrid,
1982, pp. 27 y ss.
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— Una postura cldsica: Contraria a dicha finalidad y tratamiento, por creer que,
con éstos, se despoja a la pena de su esencia: la necesidad de ser sentida como
castigo.

— Una postura liberal: Disconforme con lo mismo por existir verdadero ries-
go de manipular la personalidad y someter a coaccion la libertad, ya limitada por
la pena, al imponerse oficialmente, en todo caso, determinados valores. Algo con-
trario a una sociedad democrdtica y, por ello, pluralista. Por correr, asimismo, el
riesgo de atentar contra el derecho a una pena fija (principio de legalidad), dado,
segtin los afirmantes de esta postura, el cardcter indeterminado del Tratamiento.

— Una postura critico-anarquista: Al repudiarse por ella toda clase de sancion
penal, de prision, de legalidad y de Estado.

— Una postura critico-marxista: De ella el precitado autor, en el mismo estu-
dio, comentaba: ’Se cuestiona la pena de prisién como un invento burgués, des-
tinado a la creacién de una mano de obra sometida, y como un procedimiento de
criminalizacion y de etiquetamiento, pero se mantienen las penas y medidas de
prision en los Estados socialistas. Se atribuye al tratamiento el ser una manipula-
cion ilegal y antidemocrdtica de la personalidad, pero solamente en los Estados
burgueses o de democracia liberal, porque en las democracias populares se atri-
buye legislativamente a las penas y medidas una finalidad predominantemente
educativa. Se considera que la resocializacién en una Sociedad liberal-capitalis-
ta es la negacidn de la libertad humana, pero se practica la resocializacién en una
Sociedad socialista como la culminacién de esa libertad. Postura desde luego
congruente con una visién eminentemente politizada del Derecho Penal, pero
seguramente poco respetuosa con los derechos fundamentales de la persona
cuando el tratamiento y la resocializacién se conciben en un sentido maximo, es
decir, como una asimilacién necesaria de los valores y las actitudes establecidas
oficialmente.”*

Es, precisamente, a esta ultima corriente doctrinal a la que me refiero, sobre
todo, en el epigrafe del presente apartado. Ella ha llevado a cabo algunas aporta-
ciones interesantes dentro de la sociologia criminolégica. Es notable, por ejem-
plo, su papel en el surgimiento de los medios de medicion respecto a la “cifra
negra u obscura” de la delincuencia, o en haber influido en la toma de concien-
cia (por lo demds.de alguna manera ya preexistente) en torno a la delincuencia
“artificial” . Esto, relacionado con los procesos de incriminacion y desincrimina-
cion...) Y es, desde este dltimo punto de vista, como podrian aceptarse, de algin
modo, ciertas afirmaciones de defensores de esta teoria, referidas a tal realidad
incriminadora. Pero es insostenible mantener la atribuciéon a un determinado
modelo de sociedad (el liberal-democratico o, incluso, el social-democratico de
derecho), o a su entramado institucional, la invencion de la criminalidad total
que, segun los “poderosos” de las mismas, aconteceria en ellas. Seria ésta la pos-
tura que insinda y ofrece, por ejemplo, E. A. COSTA CARHUAVILCA cuando
refiere: “La criminologia de la reaccion social puso de manifiesto la arbitrariedad

% E. BUENO ARUS: “La legitimidad juridica de los métodos de la Criminologia clinica aplicada al trata-
miento penitenciario”; en Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, n° 1215 (1980), apartado III del
estudio.
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epistemolédgica que implica la pretension de explicar los comportamientos de los
criminalizados prescindiendo de los comportamientos de otras personas y, espe-
cialmente, de los operadores de las agencias del sistema penal.

La criminologia, como consecuencia de su cambio de paradigma, desplazo su
atencion del comportamiento del criminalizado al comportamiento de las agen-
cias del sistema penal y a la interaccidn entre estos comportamientos agenciales
y el del criminalizado. El cambio de polo de atencién comenzé precisamente con
la critica de las instituciones totales, que luego Foucault llamaria “instituciones

de secuestro” **

Nosotros, por el contrario, sostenemos que se trata, mds bien, de una corrien-
te doctrinal basada, basicamente a priori, en una versién antropoldgica y socio-
politica que convierte al ser humano en pieza, despersonalizada, de un engranaje
colectivista, concebido e impuesto, imperativamente, a impulsos del pensamien-
to Unico y de la voluntad monopolistica de quien detenta el poder, precisamente,
en los Estados sociomarxistas.

Se trata de una concepcién antropoldgica y sociopolitica, proxima a lo anta-
gbnico con respecto a la concepcién en que se funda el verdadero Estado Social
y Democrético de Derecho. Estado que, al menos en teoria (la prictica arrastra
siempre muchas contradicciones) cree, como hemos visto, que el ser humano
posee una dimensién espiritual (razén-inteligencia, voluntad-libertad), conscien-
te y responsable, en el que funda su dignidad especifica como persona y que, por
lo mismo, estd dotado de derechos y correlativos deberes inviolables, que cual-
quier poder legitimo tiene la obligacién de respetar y garantizar que les sean res-
petados. Y es que, por lo demds, si el hombre no transcendiera la simple y pura
materia, estaria sometido, “ex se”, a las leyes fisicas de ésta que, como es sabi-
do, actdan de forma determinista, y él mismo, en consecuencia, seria un produc-
to de idéntica indole.

En los Estados marxistas la dnica titular, en teoria, de derechos es la colecti-
vidad. El individuo es “estimado y respetado” en tanto en cuanto se comporta
como obediente y sumisa unidad del ente colectivo. El respeto a libertad indivi-
dual brilla por su ausencia. Algo congruente, por otra parte, con el dogma mar-
xista, segin el cual el hombre surge, en exclusiva, desde la materia. A los efectos
de afirmar la posibilidad, o no, de la existencia de una voluntad libre en el hom-
bre, poco importa, desde luego, que éste procediera, a decir de sus teorizantes,
dialécticamente, de aquélla. De la materia, se adjetive como se adjetive, sélo
materia puede derivarse.”

Es obvio que esta concepcion del Hombre, de la Sociedad y del Estado, ha de
condicionar a su manera (como acontece con el Estado Social y Democrético de
Derecho, aunque en direccién opuesta) el mensaje del Derecho Penitenciario y los
aportes criminolégicos que hubieran de acompaifiarle.

* E. A. COSTA CARHUVILCA: “;A qué se debe el fracaso de la Resocializacion en el sistema peniten-
ciario? Apreciaciones desde una Criminologia clinica de la vulnerabilidad y de la neutralidad”; Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, 2006, pag. 5 del estudio.

* Una exposicion suficiente del “humanismo marxista”, realizado desde la perspectiva que aqui nos inte-
resa, puede verse en mi “Espaiia penal y penitenciaria. Historia y actualidad”, ya citada, pp. 225 y ss.
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Asf, es coherente con esta version lo aseverado por A. BARATTA cuando expre-
sa que no es verdadera socializacién sino la que: “...transforma una reaccion indi-
vidual e irracional en conciencia y accién politica dentro del movimiento de clase”.*
Y es que, como viene a advertir MAPELLI CAFFARENA, el concepto de educa-
cién para los crimindlogos de fondo marxista tiene connotaciones propias por el
hecho de que el socialismo no busca al hombre como individuo, sino como parte de
un colectivo, determinante de las circunstancias humanas por las que aquél, segiin
estos doctrinarios, se desarrolla, libre y universalmente, como hombre auténtico.
Naturalmente, que ese colectivo es, Unica y exclusivamente, la sociedad socialista.”

Y, como no podia ser de otra manera, teniendo en cuenta las precedentes premi-
sas, el bien y el mal sélo existirdn cuando asf tal sociedad lo dictare (positivismo
juridico y constructivismo criminolégico acordes con sus postulados. No hay com-
pasion para criticos y contestatarios). Esto, obviamente, no ha de ser valido para los
transgresores en Estados democrético-liberales, donde lo que, en ellos, se llama
delincuencia y delincuentes es debido, siempre, a una simple rotulacién ( “Labelling
Approach”) que los que tienen y ejercen el poder imponen a los débiles y exclui-
dos. La Delincuencia es simple definicién, al margen de la realidad. Son, dicen, las
extensas y profundas disfunciones de las clases burguesas las que provocan la reac-
ci6én de los exclusos, impulsdndolos, de forma inevitable, a incumplir las injustas
imposiciones y a actuar en contra de las mismas en situacion de legitima defensa o
estado de necesidad justificante. Y a esta conducta es a la que se etiqueta como
delincuente. Y a sus sujetos activos como delincuentes o criminales.

¢ Qué decir ante esto? Que los que defendemos el concepto de delincuencia
ontologica (no sélo definitorial), asumiendo las bases antropoldgicas y politico-
sociales de los Estados Sociales y Democraticos de Derecho, somos concientes de
las lagunas y vicios, en la practica, de éstos. Que, precisamente, una de estas
fallas es incurrir, con mas frecuencia de la cuenta, en la tipificacién penal de los
que vienen denomindndose delitos artificiales ( credndose, como derivacién,
delincuentes de la misma naturaleza) que consisten en criminalizar comporta-
mientos lesivos de bienes, valores o intereses de escasa relevancia para la comu-
nidad en cuanto tal. Incluso, de nula trascendencia. O que se protegen penalmen-
te pseudo-intereses o pseudovalores)*®. Pero estos fallos, errores o contradiccio-
nes (que han de ir corrigiéndose) no obstan para exigir la tutela penal (como
imperativo de razén) frente a conductas agresoras (sean quienes fueren los que las
lleven a cabo) de bienes o valores imprescindibles para la convivencia. Hoy por
hoy, sin Derecho penal equilibrado y justo no seria posible la vida en sociedad. Y,
menos atin, en las sociedades que pretenden ser democrdticas. ;Cémo afirmar
que el homicida de inocentes, el asesino en serie, el violador..., juridicamen-
te capacitado, sea cual sea la clase social a que perteneciere, no realiza una
actividad criminal o delincuente estrictamente real? Entonces, ;cémo hacer

* A. BARATTA: “Criminologia Critica y Derecho penal”; en Revue Internationale de Droit Pénal, 1
(1978), p. 52.

7 MAPELLI CAFFARENA: “Principios fundamentales del sistema penitenciario espaiiol”, Editorial
Bosch, Barcelona, 1983, pp. 45-46.

* Sobre esta cuestion puede verse R. GASSIN: “Le probléme des délits dits artificiels et le noyau dur”; en
su obra “Criminologie”, 6" edit. Editorial Dalloz, Paris, 2007, pp. 75 y ss.
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frente a esta realidad? ;Con medidas exclusivamente preventivas? Una ade-
cuada e integradora prevencion, siempre dentro del respeto a los Derechos
Humanos, es, quiza, la columna mas relevante dentro de la moderna Politica
Criminal. Pero ha de ser acompafada, en todo caso por una ponderada
represion, es decir, por el correspondiente Derecho penal (todavia, un mal
juridico totalmente imprescindible). Es de reconocimiento universal, dentro
de las ciencias de la conducta (tanto empiricas como normativas) que la
impunidad se presenta como el maximo factor criminégeno.” Sin olvidar, por
lo demas, que el Tratamiento penitenciario recuperador tiene también carac-
ter eminentemente preventivo. Naturalmnte, para los tratados.

Somos conscientes, por otra parte, de la influencia efectiva que el entorno
social disfuncional (politico, econémico, cultural, religioso...) tiene en la apari-
cién de la delincuencia, en la incidencia sobre el que pasa al acto grave o gravi-
simamente antisocial. (Uno de los grandes cultivadores de la Criminologia
Clinica, dentro del marco de los premencionados Estados Sociales Democraticos,
Jean PINATEL, hace ya décadas [en la década de los setenta] que escribiera “La
sociedad crimindgena”). Lo inasumible estd en sostener que el social y penal-
mente transgresor, “estadisticamente normal”, es siempre irresponsable, al menos
cuando no es del circulo de los denominados “poderosos”. Esto es tomar la parte
por el todo. Y, desde luego, no toda delincuencia debe concebirse como un
“constructo” meramente historicista, como pura creaciéon voluntarista o
como simple invencion cultural de las sociedades de cada tiempo. El relati-
vismo no explica nada, aunque pretende explicarlo todo.”” Porque lo suyo es
pasar... de todo.

Desde ahi, como es claro, puede comprenderse la aversion de tales teorizantes
al Tratamiento penitenciario, ofrecido por tales Estados democréticos. Sin excluir,
en tal repudio, las objeciones llevadas a cabo por tratadistas de distinta ideologia,
de una u otra especialidad de conocimiento, que han venido pronuncidndose con-
tra la resocializacion y el tratamiento desde muy temprano.

Ha de observarse, efecto, que el enfoque que acaba de exponerse no siempre
es sostenido por la misma intensidad ideolégica. Existen, en €él, diversidad de gra-
dos.* Asi, por ejemplo, el hoy denominado “realismo de izquierdas” acepta, al
menos , la objetividad del fendmeno de la delincuencia, y alguna versién etiold-
gica de la misma, aunque sea con muy matizadas condiciones.*

* A este respecto, puede verse: C. HERRERO HERRERO: “La prevencion, principal via realizadora de la
Politica Criminal”; en Vol. Colectivo “Derecho penal y Criminologia como fundamento de la Politica Criminal.
Estudios en homenaje del Profesor Alfonso Serrano Gémez”; F. BUENO ARUS y OTROS, Directores y J. L.
GUZMAN DALBORA y A. SERRANO MAILLO, Editores; Edit. Dykinson, Madrid, 2006, pp. 1237 y ss.

“ Sobre este asunto puede verse C. HERRERO HERRERO: “El delito desde el punto de vista criminold-
gico”; en su obra “Criminologia. Parte General y Especial”, 3¢ edicion, Editorial Dykinson, Madrid, 2007,
sobre todo en pp.193 y ss.y, especificamente, en nota 8 de la pdg. 196.

' A este respecto, puede verse Gabriel BOMBINI: “Criminologias criticas”, en su estudio “De la
Criminologia a la Sociologia juridico-penal”; Universidad Nacional de Mar del Plata, 2009, apartado V del tra-
bajo.

“ Sobre este particular puede verse: R. Van SWAANINGEN:” “Vingt ans de “Déviance et Societé” sous
I’angle de la criminologie critique”; en Déviance et Societé, vol. 21, 1 (1997) pp. 58 y ss. ; también, I. RIVE-
RA BEIRAS y Otros: “Politica criminal y Sistema penal”, Editorial Anthropos, Barcelona, 2005, pp.216 y ss.
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Y, en fin, hay, en relacion con la presente orientacion ideolgico-criminoldgi-
ca, enfoques informados en corrientes contestatarias intermedias, o casi interme-
dias, al quedarse entre las Teorias de la Reaccion Social y del “Paso al Acto” . Es
el caso de la direccion, al respecto, tomada por Chr. DEBUYST, defensor decidi-
do, en su dia, de la Criminologia Clinica “ortodoxa” y que, en la actualidad, se ha
dejado llevar en demasia por las tesis de la Criminologia Critica y del “Labelling
Approach” *

Por lo demés, gran parte de los objetores radicales de la reeducacién y rein-
sercioén social (y, por lo mismo, del Tratamiento), hacen suyas, también, las obje-
ciones que los que, sin pertenecer a posturas radicales, dirigen a dicha actividad
penitenciaria-criminoldgica.* No pocas de ellas con escaso fundamento.” Ello
puede deducirse de la presente exposicion, efectuada hasta aqui.

V. CORRIENTES CRIMINOLOGICAS INFORMADAS EN LA AMENAZA
DEL “RIESGO DAMNIFICANTE” (LAS LLAMADAS CRIMINOLOGIAS DE
LA “ELECCION RAZONABLE” Y DE LA “VIDA COTIDIANA”. SU NEGA-
TIVA AL DERECHO PENITENCIARIO RESOCIALIZADOR).

En orientacidn opuesta a la descrita en el apartado precedente, aparece, con no
escasa aceptacion en la década de los noventa. Primero en los paises anglosajo-
nes (sobre todo, en USA) y, después, en otros paises occidentales europeos.
También, en los regidos, en teoria, por las pautas del Estado social y Democrético
de Derecho, se da entrada, aunque no plenamente, a esta deriva. Se trata de algu-
na manera, al menos en parte, del retorno al punitivismo e intimidacion de las tra-
dicionales politicas criminales meramente punitivas, como instrumentos de pre-

# Chr. DEBUYST tiene una amplia bibliografia. En el sentido del texto, puede verse: “Les paradigmes du
droit pénal et les criminologies cliniques”; en Criminologie, vol. 25, 2 (1992); “Criminologie et Ethique.
Quelques réflexions sur 1’oeuvre du Docteur Etienne De Greeff: Psychanalyse de la violence™; en Essais de
Criminologie Clinique:entre psychologie et justice pénale”; Edit. Larcier, 2009; “La Clinique Criminologique a
la croisée des chemins”, en Déviance et Societé, 1 (2010). Sobre este particular, mds alld de Debuyst, puede
verse nuestro “Tratado de Criminologia Clinica”, ya citado, pp. 82 y ss.

# Las criticas u objeciones formuladas frente a la reeducacion y reinsercion social del delincuente, y, por
ello, sobre el tratamiento, llegadas de una variadisima procedencia pueden sintetizarse en algunas como las
siguientes: imposibilidad del tratamiento, ataque al derecho de ser diferente, el derecho a no ser resocializado,
su cardcter anticonstitucional por afectar negativamente a derechos fundamentales (intimidad...), no tener en
cuenta el contexto socioldgico de la criminalidad y su influencia en el delincuente, ineficacia del tratamiento
mismo, elevados costes econémicos, penuria de recursos reales y, sobre todo, personales, para llevarlo a cabo
con verdadera competencia, imposibilidad de educar para la libertad, cuando precisamente se estd privado de
ella y, ademads, en un clima de represion, subcultura y violencia, buscar como fin dltimo el éxito del tratamien-
to, corriendo el riesgo asi de arbitrariedades en cuanto al tiempo de cumplimiento de la pena, el deterioro pro-
ducido en el interno por la prisionalizacion, el suponer aprendizaje e interiorizacion de valores, tefiidos de ofi-
cialidad moralizante; el suponer la resocializacion, mediante el programa de tratamiento, inducir al tratado a ide-
ologizarse en un determinado sentido, hacia una determinada concepcién del mundo, algo inaceptable por mani-
pulador y tendencioso. (A este respecto, puede verse F. BUENO ARUS: “La legitimidad juridica de los méto-
dos de la Criminologia Clinica...”, ya citado, apartado III del estudio. M. A. SAENZ ROJAS: “El discurso
resocializador: hacia una nueva propuesta para el sistema penitenciario”; en Revista de Ciencias Sociales, 115
(2007) pp. 129 y ss.

* A este respecto, puede verse nuestro “Tratado de Criminologia Clinica”, ya citado, pp. 98 y ss. y 474
y SS.
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vencién general, “ex iure”, del surgimiento del delito. Ello, complementado con
la puesta en marcha de otra clase de prevencion, la especial, a través de la pro-
teccidn del objetivo en riesgo de agresion.

JPor qué la llegada de esta orientacién criminoldgica? Porque sus propug-
nadores estin persuadidos de que el delincuente (el individuo predispuesto a
delinquir de forma préxima) pasa a serlo cuando, simplemente, el objetivo a
“asaltar” se presenta ante él como posible, beneficioso y rentable. Que el delin-
cuente se hace sin salirse de la normalidad y sin motivacién compleja o especial.
Sin que tengan que existir existan, en él, patologias, anomalias de personalidad,
déficits de socializacién o influjos dominantes de disfunciones especiales de
carécter social o institucional. El delito es derivacion de las interrelaciones ruti-
narias de los ciudadanos. Lo mismo que sucede con las actividades licitas. El deli-
to no es otra cosa que la consecuencia de avizorar un resultado econémico, o de
otra manera ventajoso (segtin las diversas clases de delito), superior al riesgo rei-
vindicador con que amenaza la Ley. (Teorias de la eleccion razonable). *

Por ello, esta “teoria de las actividades rutinarias” deduce que habra delin-
cuentes (y, por lo mismo, delincuencia) siempre que se dé un potencial infractor,
un “blanco” probablemente rentable y, por lo tanto, apetecible; y, por supuesto,
que no haga acto de presencia nadie con capacidad de impedir el ataque (policia,
vigilante de seguridad, amigos, vecinos del titular del bien, duefios...).

Parece 16gico afirmar, pues, que, segtin esta doctrina, sobran medios reeduca-
tivos y reinsertivos. Ha de estarse prestos, por el contrario, a realizar una politi-
ca criminal consistente en crear e imponer penas o medidas penales disuasorias,
con el minimo coste posible, para que el delito no resulte beneficioso, rentable ni
apetecible. Activando, al mismo tiempo, tareas de prevencion destinadas a prote-
ger el objetivo vulnerable a través de vigilancia eficiente y eficaz.”’ Estamos,
pues, ante las politicas criminales de la “folerancia cero” y de la “obsesion secu-
ritaria” .*®* Ha de aparcarse, por tanto, el Derecho Penitenciario compasivo y
recuperador y su compaiiera: La criminologia clinica. Desde esta perpectiva,
sus defensores tratan, desde luego, de hacer descansar su confianza en un
Derecho penal que deserta del Estado Social y Democrético de Derecho por una
especie de Estado liberal, acogedor de una denominada, en ese momento,
“Nueva penologia”.”

“ Sobre estos extremos puede verse, por ejemplo: Marcus FELSON y Otros:”Opportunity makes the thief.
Practical theory for crime prevention”; Police Research Series, Paper 98, ed. Barry Bebb, Home Office
Research, Development and statistics Directorate, 1998.

“ D. GARLAND: “La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contempordnea”; trad. De
Miximo SOZO, Edit. Gedisa, Barcelona, 2005, pp. 216 y ss.

* A este respecto, puede verse: Emma BELL: “Le tournant punitif. Une tentative d’explication”; en su estu-
dio:"L’Etat Britannique entre le social et le carcéral: Un étude du “tournant punitif” de la Politique pénale
neo-travailliste (1997-2007)”, Thése de Doctorat, Université Lumiere Lyon 2, 2008, pp. 146 y ss. También: R.
E. AGUILERA PORTALES, R.y J. GONZALEZ CRUZ: “Andlisis critico de la Politica penal y criminoldgi-
ca en la sociedad posmoderna”; en Revista Criminologia y Sociedad, 2 (2009), sobre todo a partir de su apar-
tado n° 4.

* :Qué viene entendiéndose, desde aproximadamente la década de los 80 del pasado siglo, por “Nueva
Penologia”? En palabras de B. QUIRION: “...La nueva penologia estaria caracterizada por un modo distinto
de concebir el rol y las funciones otorgadas a las diversas agencias del sistema penal. Las nuevas practicas pena-
les, puestas en practica a contar desde el principio de los de 1980, parecen, en efecto, desmarcarse de las préc-
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Parece claro, pues, que aqui se acoge una Politica Criminal que trata de neu-
tralizar los sintomas del fendmeno delincuencial soslayando sus causas. (Tanto
enddgenas como exdgenas). Por eso, a sus partidarios les es muy dificil respon-
der con tino a este pregunta: ;Por qué, entonces, ante los mismos objetivos,
las mismas caracteristicas y circunstancias, unas personas delinquen y otras
no...?

VI. POSTMODERNISMO Y CRIMINOLOGIA. SOBRE TODO, CON
RELACION A LA CRIMIMONOLOGIA CLINICA. REPERCUSIONES
JURIDICO-PENITENCIARIAS.

El Postmodernismo ha surgido frente a la modernidad (abandonada ésta, en
exceso, a la razén) por considerar, precisamente, que la razén ha fracasado como
guia del hombre en este mundo, donde no existe permanencia ni continuidad,
sobre todo en el universo intelectual y ético del ser humano.

Informéndose en el pensamiento de NIETZSCHE, y en el Psicoanélisis con-
cebido a través de Jacques LACAN mads que en Hegel y Marx, esta corriente
doctrinal insiste en que la realidad que se nos aparece (como si fuera sélida rea-
lidad dindmica) no es mds que continua transitoriedad de contenidos y formas,
el “perpetuo retorno” de lo igual siempre en cambio. En vano, como conse-
cuencia, se pretendera buscar “verdades-base” y, menos, la “Verdad”. Hasta la
apariencia de verdad es simple urdimiento de los condicionamientos psicoldgi-
cos y sociales, elaborados por los que detentan el poder en cada momento. La
realidad es puro simbolismo, reflejo de las interferencias dominantes. Ademads,
nuestra vida no es un “continuum”, sino una serie de momentos dispersos, sin
coordinacion alguna. No hay contextura orgdnica entre pasado, presente y futu-
ro en la existencia del individuo. Por eso, es intitil, y en todo caso, engafioso, tra-
tar de hacer con nuestra vida largos relatos o proyectos. S6lo los momentos,
cerrados en si mismos, tienen algiin sentido. Mas cada uno se pierde cuando el
siguiente llega.

ticas mds tradicionales de intervencion y del discurso sobre el que ellas se apoyan, haciéndose, segin parece,
eco de nuevas preocupaciones. La 16gica penal tradicional, orientada ante todo hacia la toma en consideracién
individualizada de la persona judicializada, seria a continuacién desclasada en provecho de una intervencion
penal tomando como referencia las poblaciones correccionales constituidas en grupos de riesgo. Esta nueva
manera de aprehender la clientela de las instituciones correccionales iba luego a desembocar en la creacion de
nuevos instrumentos actuariales utilizados para evaluar y clasificar estas poblaciones en adelante constituidas
(Bonta,1996; Hollin, 2002). Estas transformaciones en la manera de discernir el objetivo de intervencién penal
iban a acompafiarse de una puesta en cuestion de las misiones sociales tradicionalmente atribuidas a las institu-
ciones correccionales. El problema de la normalizacién de las conductas seria abandonado a favor de interven-
ciones prevalentemente orientadas hacia el control y la vigilancia de los individuos reagrupados en razén de los
riesgos que ellos representan para la institucion carcelaria y la sociedad. (...) La intervencion clinica seria, pues,
utilizada con el fin de preparar un perfil diagndstico sin fines terapéuticos, pero si destinada, sobre todo, al obje-
tivo de gestionar las poblaciones encarceladas. En medio de este viraje actuarial, los instrumentos estadisticos
de prediccién se multiplican en detrimento de las evaluaciones clinicas mds tradicionales Rose, 2002).” (“Traiter
les délinquants ou controler les conduites: le dispositif thérapeutique a I’¢re de la nouvelle pénologie”; en
Criminologie, vol. 39, 2(2006) p. 139).

Revista de Estudios Penitenciarios Extra-2013 / PAG.139



César Herrero Herrero

Si ello es asi, son espejismos la organizacién y la prevision. Lo que hace ins-
tantes era de una manera, al momento es de otra. Lo consecuente, pues, es vivir
el momento sin inhibiciones y sin encorsetamientos, sabiendo que todo es abso-
lutamente relativo y hasta cadtico.”

Entonces, ante tanta inconsistencia, ante tanta imprevisibilidad, ante tanta alie-
nacién producida en el ser humano desde afuera y dese adentro, ;cabe hablar de
delitos y de delincuentes, es congruente referirse a vigencias de normas penales
(sean o no de caracter penitenciario) y de criminologias? De ninguna manera,
con la versién del postmodernismo como la expuesta que, por lo demds, es la més
genuina y representativa. Si todo lo descrito es asi, el hombre no seria responsa-
ble de nada. Seria vacuo, por supuesto, hasta hablar de reeducaciones, reinsercio-
nes, rehabilitaciones, con relacion al mismo.”

VII. LA INVENCIDA RESISTENCIA Y CONTINUIDAD DEL DERECHO
PENITENCIARIO RESOCIALIZADOR Y DE LA CRIMINOLOGIA
CLINICA. EN LOS ESTADOS DEMOCRATICOS OCCIDENTALES MAS
REPRESENTATIVOS.

Entonces, ;en qué situacion estdn hoy tanto el Derecho Penitenciario resocia-
lizador como la Criminologia Clinica, en los precitados Estados? En exposicion
muy sintética, vamos a examinarlo de inmediato.

a) Con respecto al Derecho Penitenciario.

A pesar de todos los ataques de las denominadas “Nuevas Penologias” (de
alguna manera expuestas aqui en los apartados precedentes), lo cierto es que los
Estados ya mencionados (asi como algin otro del que, hasta ahora, no hemos
hecho mencién expresa), siguen manteniendo, bsicamente, con reformas o reto-
ques de diferente grado, la misma legislacion sobre este particular. Y es que se
trata, aqui, de un Derecho penitenciario cuya orientacién humanista es irrenun-
ciable por ser algo inherente al Estado Social y Democrético de Derecho. (Lo
hemos argumentado ya).

Asi, en Italia, a pesar de las reformas continuadas a través de las siguientes
décadas a la publicacion de la Ley de “Reforma Penitenciaria” n. 354/75, de 26
de julio, ésta sigue vigente en lo tocante a la institucion del tratamiento peniten-
ciario, al menos para la delincuencia ordinaria. Si bien, habiendo intensificado el
rigor carcelario para las delincuencias més graves de “nuevo” cuiio (delincuencia
organizada, terrorista, mafia...). Ha sido dificil sustraerse, por lo demds, sobre
todo en plano préctico o actividad real, a orientaciones de politica criminal, infor-

* Sobre estas cuestiones puede verse G. MAROTTA: “Teorie Criminologiche. Da Beccaria al
Postmoderno”; Universita degli Studi di Roma “La Sapienza”, 2004.

! Sobre este particular puede verse: S. HENRY y D. MILOVANOVIC: “Introduction. Postmodernism and
constitutive Criminology at work. Application to crime and justice”; editors (autores precitados), University of
New York State Press, 1999. También, A. SERRANO MAILLO: “Introduccién a la Criminologia”; Edit.
Dykinson, 4* edic., Madrid, 2005, pp. 482 y ss.
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mada en “la tolerancia cero” y en los mensajes de las corrientes portadoras de
las ideologias de la crisis del Tratamiento.”® Es més fécil, sin duda, para los res-
ponsables de la politica criminal, hacer demagogia y conectar, también en estas
cuestiones complejas, con la opinién publica, muy frecuentemente desinformada
y desorientada y, por ello, exigente en la creacién de dispositivos puramente
penales. Cada vez, més severos.”

En Francia, carente de una Ley penitenciaria especifica hasta bien entrado el
siglo XXI, cuando ésta se publica (Loi n° 2009-1436 del 24 de novembre 2009
pénitentiaire), no s6lo no se abandona la trayectoria de la legislacion preceden-
te en materia de Tratamiento penitenciario, sino que, si cabe, se le refuerza, ads-
cribiéndose de forma clara y rotunda a la linea resocializadora. Asi, su articulo
2 dispone: “El servicio publico penitenciario participa en la ejecucion de las
decisiones penales, contribuye a la insercion de las personas que le son confia-
das por la autoridad judicial, a la prevencion de la reincidencia y a la seguridad
ptiblica dentro del respeto a los intereses de la sociedad, a los derechos de las vic-
timas y a los derechos de las personas encarceladas. Se organiza de manera que
asegure la individualizacion y la gestion de las penas de las personas condena-
das”. Por su parte, el articulo 89 de la misma norma consigna: “Desde su acogi-
da en el establecimiento penitenciario y en el lapso de un periodo de observacion
pluridisciplinar, las personas presas han de ser objeto de un balance de personali-
dad. Un plan de ejecucion de la pena debe ser elaborado por el jefe del estableci-
miento y del servicio penitenciario de insercién y de probation para los condena-
dos, en concertacion con éstos tultimos, a partir de que su condena sea definitiva.”

En Alemania, sigue vigente también, en materia de tratamiento penitenciario,
tal como aqui viene entendiéndose, la ya mencionada “Ley de Ejecucion de
Penas” (1 de enero de 1977). Si bien, como hace constar el mismo Grégory
SALLE (citado al respecto en el inicio de este estudio): “...Después de la refor-
ma del federalismo (2006), la Ley de 1977 ya no es la tinica referencia suprema

2 Sobre esta perspectiva evolutiva, pero no derogante, puede verse A. SALVATI: “L’Evoluzione Della
Legislazione Penitenziaria in Italia”, ya citado. Ver, por ejemplo: su apartado 5: “Gli sviluppi normativi degli
anni 80 (la legge Gozzini”) o su apartado 6: “Le riforme di fine secolo”.

> A nuestro modo de ver, acierta Valeria BAGNOLI cuando, en su tesis doctoral: “Subcultura penitenzia-
ria e Trattamento Rieducativo”, ya citada, en su pag. 184 (dentro de sus conclusiones), comenta: “Los datos
reportados en el presente trabajo, fruto del estudio de las leyes penitenciarias y de investigacion en el interior de
las carceles italianas, evidencian el estado de crisis que atraviesa el sistema de la ejecucién penal: tal fase, que
deberia orientarse, de acuerdo con el articulo 27, parrafo tercero, de la Constitucidn, a la reeducacién del reo, se
reduce, en la mayor parte de los casos, casi a consistir inicamente en la privacion de la libertad. La actual situa-
cién, incapaz, en lineas generales, de reeducar al que debe cumplir una pena restituyéndolo a la sociedad dis-
puesto a reinsertarse provechosamente en ella, no parece ser consecuencia de la inadecuacién de la Ley de
Ordenamiento Penitenciario; aunque, no obstante lo dicho, tal documento resulte, en el dia de hoy, un tanto leja-
no en su publicacion y, por lo mismo, necesitante de algunos “aggiornamentos” connaturales al cambio del clima
social, contiene, desde luego, todas las indicaciones necesarias para la consecucién de los fines enunciados en
su articulo 1., a falta de tal modernizacién de las previsiones legislativas contenidas en el articulo 15 de la Ley
de Ordenamiento Penitenciario, dirigido a la individualizacién de los elementos del tratamiento, ha dejado a la
iniciativa de cada uno (directores, comandantes de Policia Penitenciaria, educadores) la predisposicién, en con-
creto, de los instrumentos ttiles para la realizacion de dichos fines, con el resultado de que el perseguimiento de
éstos ha sido frecuentemente olvidado, dejando las palabras de la ley al modo de un contenedor vacio. A causa
del clima cultural y de la composicién de la poblacion penitenciaria, mds alld de la carencia de fondos, la fina-
lidad de la prision viene marcada mds por el sentido de la represion que el de la reeducacién.”
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de la condicién penitenciaria. (...) En una gran mayoria de regiones, la Ley
Federal permanece en vigor, pero tres Lander, en espera de otros, han desarrolla-
do su propia legislacion. Esta decision politica se ha impuesto a una masiva opo-
sicion de los actores del mundo penitenciario. En la confederacién sindical y en
las asociaciones de defensa de los derechos de los presos, pasando por organiza-
ciones profesionales y de numerosos penalistas, un gran frente se ha declarado
hostil a esta reforma retrégrada, y ha defendido el mantenimiento de la prerroga-
tiva federal.” ;Por qué? Porque, segtin el mismo autor, esas instituciones acusa-
doras estdn observando, en las pricticas regionales, un repunte punitivo, un acer-
camiento de las desigualdades espaciales y de la erosién aguda al ideal de la reso-
cializacién, un racionamiento presupuestario perjudicial a las medidas de acom-
pafiamiento social.*

En Bélgica, su “Ley de Principios Fundamentales™ (de 12 de enero de 2005)
establece que el cumplimiento de las penas ha de obedecer, salvo obstaculo insal-
vable, al principio de “normalizacién”, basculante sobre la reparacién y la rein-
sercion, y persiguiendo objetivos individualizados (arts. 5 y ss. de la “Ley de
Principios”...).

Jean DETIENNE y Vicent SERON, al comentar el enfoque y sentido de la
estancia en prision, asumida por la legislacion belga, reflexionan: “Los objetivos
de reinsercién y de reparacion... suponen la elaboracién de un plan de prisién
individualizado, a desarrollar progresivamente y a readaptarlo en el curso del
encarcelamiento. Este plan esta asi establecido en la perspectiva de una ejecucién
de la pena privativa de libertad que limita los efectos perjudiciales, que gira en
torno a la reparacion y la reinsercion y se desarrolla en seguridad. Este plan con-
tiene, notablemente, un esbozo del periodo de prision y de las proposiciones de
participacién del condenado en las diversas actividades y programas propuestos
(por ejemplo, las actividades que aquél va a ejercer, el marco psicosocial en que
va a beneficiarse). Tratdndose del régimen prisional, el legislador ha privilegiado,
salvo excepcion, una ejecucion de la pena o de la medida privativa de libertad que
se desarrolla en el cuadro de un régimen de vida en comunidad o de un régimen
en semi-comunidad.”

En Espaiia, asimismo, sigue vigente la Ley O. General Penitenciaria 1/1979,
de 26 de septiembre. Y, desde luego, estd en vigor, su Titulo II (“Del
Tratamiento”), donde, como ya se ha dicho, eleva a categoria de ley un sélido y
bien sistematizado esquema de Criminologia Clinica en referencia al
Tratamiento. Si bien, el actual Reglamento Penitenciario (aprobado por Real
Decreto 190/1996, de 9 de febrero) se desvia, de algiin modo, de la Ley, al asu-
mir dicha institucién tratamentista (quicio de la Norma Organica) envuelta en un
concepto un tanto reduccionista.

(Por qué? Porque la Norma Reglamentaria subraya, dentro de la actividad
resocializadora, “progamas formativos orientados a desarrollar las aptitudes de
los internos, enriquecer sus conocimientos, mejorar sus capacidades y compensar

* G. SALLE, trabajo ya citado, pp. 1-2.
» J. DETIENNE y V. SERON: "Politique pénitentiaire et droits des détenus en Belgique”; en “Actes du
Colloque de la FIPP”, Stavern (Norvege) juin, 2008, pp. 254-255.
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sus carencias”. (Art.110, a) del Real Decreto). Poco o nada se dice de cémo inci-
dir sobre actitudes y personalidad del que accede (libremente, claro estd) a estas
figuras de intervencién, suplantadoras, al parecer de la figura del Tratamiento
integral.

En ese campo, tal Reglamento da la sensacién, pues, de moverse alrededor
de la de nominada “nueva concepcion” del tratamiento penitenciario, cercana,
a este respecto, del “cognitivismo” o del “realismo criminolégico”.*
(Volveremos, dentro de unos instantes, a abordar la cuestion de estas formas de
entender el Tratamiento penitenciario que, a nuestra manera de entender, desde
un punto de vista juridico, no facilitan la compatibilizacién entre si (al presen-
tarse como sustituyentes) de los arts. 59 y ss. de nuestra Ley Orgénica y del art.
110, sobre todo, del Reglamento en cuestion. No ha de olvidarse que nuestra
Constitucién exige, todavia, respetar “el principio de jerarquia de las normas”
[art. 9.3]).7

Y, desde luego, la posibilidad de llevar a cabo el tratamiento, en sentido estric-
to, de delincuentes es posible, asimismo, segin los Ordenamientos de otros pai-
ses como, por ejemplo, Canad4, Gran Bretaiia y los mismos Estados Unidos.*

Y siguen totalmente vigentes, sobre este particular, “Las Reglas Minimas de
Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos” (nrs. 28-61 de las mismas)
y un gran nimero de Documentos publicados por la misma Organizacién en déca-
das posteriores, incluida la presente. Es sabido, por lo demds, que en el mismo
sentido se han venido pronunciando “Las Reglas Penitenciarias Europeas”, en su
version de 1983 y 1987. (Ver, por ejemplo, Reglas 65-66). Aunque, no obstante,
su nueva redaccién (Recomendacion REC (2006) 2 del Comité de Ministros, del

% A. TELLEZ AGUILERA, coautor, segtin ¢l confiesa, del presente Reglamento, después de describir un
conjunto de caracteristicas negativas sobre la Criminologia Clinica, mencionadas por bastantes autores, viene a
decir que: Que todo ello condujo a que tal Criminologia “cayera, ya en los afios noventa, en una profunda cri-
sis, irrumpiendo en la prictica penitenciaria una nueva concepcion de los programas tratamentales mds proxi-
mos a la Psicologia cognitiva y al realismo criminolégico.” Sugiriendo, a continuacién, en nota (1345), pag. 376,
de su misma “Criminologia”, que esta orientacién ha servido para que el tratamiento penitenciario tomara estos
derroteros también en los preceptos penitenciarios del precitado Reglamento. Pues dice: “Confrdntese a este res-
pecto la visién (clinica) que del tratamiento penitenciario tiene la Ley Penitenciaria espafiola (1979) y la que
recogi6 en 1996 el vigente Reglamento Penitenciario (arts. 110 y ss), en parte, por influencia de quien esto escri-
be, coautor del citado Reglamento”. (“Criminologia”, Edisofer, Madrid, 2009).

7 . BUENO ARUS, al comentar esta novedosa comprensién del Tratamiento penitenciario escribié en su
dia: “En cierto modo, estamos repitiendo la paradoja de Mahoma y la Montaria (dicho sea en broma): si no hay
medios para organizar respecto de todo recluso un tratamiento cientifico, descientifiquemos el tratamiento,
declaremos que en todo caso los derechos humanos de los internos quedan garantizados, afirmemos la impor-
tancia de un trato humano y sonriente, y sigamos adelante tan ilusionados. Debo decir que a mi personalmente
esta conclusion no me disgusta, y que en el contexto de la normativa penitenciaria, puede ser una decision itil
y satisfactoria, pero quede también claro que ésta no es una decision de naturaleza juridica, ni tampoco
cientifica, sino meramente politica. Tampoco ésta es una valoracién excluyente o peyorativa, pero que cada
palo aguante su vela. A veces es verdad que las cosas son como son 'y no ganariamos nada disimuldndolo.”
(“Novedades en el concepto de Tratamiento Penitenciario”, en Revista de Estudios Penitenciarios, 252 (2006)
p-27.

3 Sobre este extremo, C. HERRERO HERRERO: “El tratamiento resocializador institucionalizado en la
delincuencia de menores, segiin documentos especificos de la U.E. y los Ordenamientos juridicos de algunos
Estados mds representativos”; Capitulo Décimotercero de su obra “Delincuencia de menores. Tratamiento cri-
minologico y juridico”; Edit. Dykinson, 2* edicién, 2008, pp. 355 y ss.
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11 de enero de 2006, aparece al respecto mds ambigua y desleida, apuntando, de
algtin modo, a un modelo de tratamiento de corte psicolégico conductista.”

b) Por lo que ataiie a la Criminologia Clinica.

La Criminologia Clinica ha resistido a los embates de las corrientes ideoldgi-
co-criminoldgicas hostiles, porque:

1°. Los cultivadores de la misma, que siguen siendo abundantes, como se ha
dejado ya constancia, parten de una antropologia (absolutamente razonable)
que aunque, con no idénticas versiones, les permite converger en algo elemental.
En que el ser humano estadisticamente normal, en su evolucién psicobioldgica,
psicomoral y psicosocial, a partir de un determinado momento de su desarrollo (a
cierta edad...), es responsable de sus actos (licitos e ilicitos). Ello, aunque esté
expuesto a plurales condicionamientos o factores no deterministas, que actdan
limitando, presionando, impulsando con mds o menos intensidad (no abrogando
generalmente), su capacidad de decision libre, respecto a pasar al acto delincuen-
cial. No se trata de ignorar, antes al contrario, la continuada existencia de idea-
ciones provocadoras, de impulsos antisociales, de situaciones criminégenas...
Ante cuyo influjo, desde luego, determinados individuos, desprovistos de recur-
sos de resistencia, sucumben con frecuencia. Pero, en principio, sin determinis-
mos. Teniendo por seguro, ademads, tales autores que existe una clase de delin-
cuencia ontolégica (al menos, la dirigida contra la vida humana inocente, contra
la libertad..., y, en general, la perpetrada contra los derechos fundamentales del
hombre) que no puede ser degradada a delincuencia de rotulacién, y que
puede ser realizada (y de ella ser culpable y responsable) cualquier ser huma-
no, sea de la clase social que sea...).

2° Que, si ello es asi, no es posible hacer recaer, en exclusiva, el fenémeno cri-
minal en el contexto social. Sin negar, eso si, la gran influencia criminégena de
éste ultimo sobre todo cuando presenta amplias y profundas disfunciones. Pero
que, al fin y al cabo, cuando son los individuos los que, en situaciones de norma-
lidad intelectual, volitiva, afectiva..., llevan a cabo, en solitario o en compaiiia, la
lesién de los bienes, valores o intereses, de gran relevancia para la comunidad y
que, por lo mismo, la estd tipificada penalmente, su comportamiento criminal es
intransferible Habiendo de exigirseles especifica responsabilidad.

3° Ante tal realidad, ese fendmeno delincuencial, ha de ser entendido y expli-
cado también criminoldgicamente, si se pretende comprenderlo fundadamente,
con conocimiento de causa, con enfoque racional. de forma racional.

Si no queremos quedarnos en la superficie de los sintomas, hemos de ir a enten-
derlo y explicarlo desde la investigacion sistematica y contrastada de los factores
que puedan estar en la base de la impulsién y paso al acto criminal. Tanto en un plano
colectivo (Criminologia general), como en un plano individual (el delincuente
concreto). Es ésta la tinica manera de poder hablar de solidez y rigor en el conoci-
miento de cualquier realidad. Es la tinica forma de conocer una realidad (aqui, el
fenémeno criminal) que, sin previo existir ha venido a la existencia. Por eso, la filo-

¥ A este respecto, ver exposicion amplia en mi “Tratado de Criminologia Clinica”, ya citada, pp. 538 y ss.
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soffa clésica definfa el concepto de ciencia como ‘‘conocimiento sistematico de la
cosa investigada por sus causas”. Asi, por ejemplo, s6lo podemos conocer, con
rigor, el cancer, si llegamos hasta las causas o factores que le producen. Y sélo asi,
ademds, podremos, en su caso, hacerlo frente. Lo mismo acontece, aqui, con la delin-
cuencia desarrollada por el individuo en singular. Hay que investigar, de esa forma,
desde éste, si se pretende llegar al como y al porqué de la misma, para luego poder
hacerla desaparecer. Hay que conseguir el desvelamiento de sus factores, tanto endé-
genos como exdgenos, operantes en tal individuo.

No tiene sentido, por tanto, tratar de desconectar a la Criminologia (sea o
no Clinica) del campo de la etiologia. Como no debe hacerse con ninguna clase
de ciencia (al menos si es empirica), sin destruirla®. He aqui por qué la
Criminologia Clinica sigue siendo necesaria y, a pesar de todo, sigue gozando, al
menos doctrinalmente, de buena salud.

4° No podemos olvidar, tampoco, que los mds conspicuos cultivadores de esta
clase de Criminologia han venido, de forma constante, incorporando a la misma
los medios e instrumentos que, en relacion con el conocimiento de su objeto, han
venido descubriéndose en el campo de la Criminologia General y desde las cien-
cias empiricas, relacionadas con ella. Sobre todo, de las que cualquier clase de cri-
minologia cientifica se alimenta y gracias a las cuales se define como ciencia mul-
tidisciplinar o interdisciplinar. (Por ejemplo, la Criminologia Clinica ha incorpo-
rado, junto a su método propio, el método clinico (con su rica variedad de recur-
s0s), los medios de cardcter més objetivo, relacionados con la metodologia actua-
rial (métodos actuariales en maridaje con instrumentos clinicos estructurados), o
novedosos instrumentos de examen del ser humano, procedentes de la Psicologia,
la Biologia, la Sociologia, la Psiquiatria. O, incluso, la metodologia de proyeccién
fenomenoldgica, habilitada por la Fenomenologia filoséfica y la Filosofia de los
Valores).*" Todo ello, para hacer mas seguras y eficaces las fases de Diagndstico,
Pronéstico y Tratamiento, de las que el precitado método clinico se integra.

VIII. ESPECIAL REFERENCIA A LA ACTUAL ORIENTACION PENITEN-
CIARIA INFORMADA EN FUNCIONALISMOS FUNDAMENTALMENTE
COGNITIVISTAS Y SIMILARES.

(Por qué han surgido estas intervenciones penitenciarias informadas en fun-
cionalismos cognitivistas o similares (a las que prometimos volver mds arriba),

“ A este respecto, puede verse J. FERRATER MORA:”Diccionario de Filosofia, 1, letras A-D, Circulo de
Lectores, Valencia-Barcelona, 1991, pp.462 y ss. Con relacién especifica a la Criminologia, Ana Maria
FAVARD, en Exposicion de su investigacion en equipo sobre casos criminoldgicos de cardcter longitudinal, lle-
vada a cabo en el XII Congreso Internacional de Criminologia (agosto, 1998), donde conclufa que “en la base
del paso al acto delincuencial, subyace una causa”.

s Sobre estas cuestiones, puede verse: V. SANCHA MATA y J. GARCIA GARCIA. “Tratamiento psicols-
gico-penitenciario”; en Papeles del Psic6logo, 30(1987); Guy LEMIRE (Societé de Criminologie du Québec):
“La liberation conditionnelle a I’heure des réglements de comptes”; en Le Devoir, 6 février, 2000; J.-Louis
SENON vy Otros:”Dangerosité criminologique: données contextuelles, enjeux cliniques et expertaux”; en
L’Information Psychiatrique, Vol. 85, 8 (2009) pp. 719 y ss. C. HERRERO HERRERO: “Metodologia o meto-
dologias gnoseoldgico-operativas en el dmbito de la Criminologia clinica”; en su obra ya citada “Tratado de
Criminologia Clinica”, Edit. Dykinson, Madrid, 2013, pp. 399 y ss.
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orientadas a la resolucion de problemas de igual indole, concretamente los rela-
cionados con algunas conductas, antisociales o desviadas, de los delincuentes
individualmente considerados?

A partir de la falta de predicamento positivo con relacion al concepto de “esta-
do peligroso”, al ser sometido a descalificadora desconsideracion por pluralidad
de estudios de “cohortes”, efectuados en USA), el juicio clinico de los expertos
sobre aquél, reconducido por J. MONAHAN Yy otros criticos,” pretendié desem-
bocar en una no escasa avenencia para tratar de de sustituir tal concepto en bene-
ficio del de “riesgo de violencia”. En virtud de lo cual, se intenté no “calificar”
al transgresor, como individuo permanentemente hostil a la sociedad, sino, por el
contrario, se empez6 a hacer esfuerzos copiosos para explicar su comportamien-
to delictivo desde la convergencia de multiples factores, circunstancialmente aso-
ciados, o advenidos asi por diversidad de contingencias. (Se hablaba, a estos
esfectos, de factores historicos, de factores clinicos, de factores de gestion del
riesgo). Como asegura N. ROSE, al comentar esta orientacién redefinidora de
dicho concepto de peligrosidad: ...La misma ya no se entiende como una psico-
patologia antisocial oculta en el corazén y el alma del individuo, sino que es el
resultado de una combinacién de hechos relativos a la conducta de la vida pasa-
da con la probabilidad, en el futuro, de fallos en el ejercicio de las capacidades de
control y de reconduccién de si mismo sobre las pulsiones agresivas contra otros
o sobre los propios sentimientos frente a si mismo.”*

No se trataria, pues, para tratar de hacer frente a tales comportamientos anti-
sociales de erradicar nada, pues la conducta delictiva no estd enraizada, sino de
poner en préctica intervenciones, sobre el individuo asi afectado, en orden a redu-
cir el riesgo de conductas violentas, consistiendo aquéllas en mejorar las condi-
ciones de vida del que de este modo se comporta, o aplicando medidas limitantes
sobre las vertientes personales creadoras, con probabilidad, de tal riesgo.
Utilizando sobre todo, como instrumentos de prediccion del precitado riesgo,
métodos actuariales (probabilidad estadistica) y, raras veces, aportes clinicos
estructurados * Naturalmente, surgen, aqui, objeciones fundamentales. V. gratia:
¢ Si no se utiliza los medios clinicos, cdmo poder acceder, ponderar y explicar lo
que de tnico e intransferible, con respecto a la escasa o nula resistencia a los dis-
tintos impulsos (factores) crimindgenos, por parte de este delincuente (delin-
cuente concreto)? O, por el contrario, ;cémo hallar e individualizar la existencia,
en él, de posibles contrafactores o factores de resistencia? ;Como comprender sus
preferencias de orientacion criminal...?

Sin diagnosticar y pronosticar al delincuente como un todo indivisible (es una
persona) se podran enmascarar, durante algin tiempo, los sintomas expresivos de

 J. MONAHAM: “Predicting violent behavior: an assessment of the clinical techniques”; en Sage and J.
Monahan and H. J. Steadman: “Violent and mental Disorder: Developments in Risk assessment”, University of
Chicago Press, 1996. También, J. MONAHAN vy Otros: “Rethinking risk assessment. The Mc Arthur Study of
mental Disorder and Violence”; Oxford University Press, Oxford, 2001.

“ N. ROSE: “Government, authority and expertise in advance liberalism” en Economy and Society, 22
(1993) pp. 283 y ss.

® Sobre esta materia, véase el excelente trabajo de Jean Louis SENON y Otros: “Dangerosité
Criminologique ...”, ya citado, sobre todo, pp. 3-5 del estudio.
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su criminalidad, pero las “causas”, intactas, de la misma, volverdn, mds pronto
que tarde, a producir sus efectos.

Como sugiere Bastien QUIRION (de la Universidad de Ottawa) no es reco-
mendable llevar a cabo intervenciones parciales sobre el individuo (aqui, el
delincuente) para tratar de alejarle de su delinquir, si las mismas fragmentan la
unidad inescindible de la personalidad de aquél. Y lo que va unido si: “La inter-
vencién se limita asi a desarrollar en el individuo habilidades cognitivas que le
permitan adoptar comportamientos mejor adaptados a su entorno y a reaccionar a
los diferentes obstaculos que pueden conducir a la reincidencia, mas, por lo tanto,
sin intentar remediar las causas. Tampoco las psicosociales mas profundas”, ope-
rantes en el intervenido, “que habrian de reconducir al individuo”, asi, a la acti-
vidad desviada de origen.® La presencia continuada de las causas provoca siem-
pre sus especificos efectos.

(No caen, en ese defecto, las técnicas de las teorias cognitivistas (o neocog-
nitivistas) y afines? ;Como? Ensefiando a “trabajar”, de forma “estanca”, en
exclusiva, sobre ciertos aspectos individuales, asi como sobre contenidos de pen-
samiento o de habilidades sociales, del delincuente, en orden a cambiar su mane-
ra de percibir la realidad (personas, cosas y medio). O potenciando y perfeccio-
nado ciertas habilidades con el fin de saber y poder desarrollar actividades ade-
cuadas para poder desenvolverse, con éxito suficiente, en el contexto de la socie-
dad que le ha tocado vivir. Pero no basta, aqui, con potenciar y dinamizar apti-
tudes si no se acompaiia del proceso de cambio en las actitudes predisponen-
tes al delito. Siempre, naturalmente, con la mayor participacion activa, a
poder ser, del advocado al cambio.

Si, si. Se trata de una advertencia previsible: El simple desarrollo de habili-
dades cognitivas en el delincuente puede desembocar en lo contrario de lo que se
pretende, cuando no se neutraliza, de forma suficiente, la predisposicién crimi-
ndgena. Aquel desarrollo, en efecto, pudiera desencadenar la comision de delitos
ma4s sofisticados y mds graves, o mejor ejecutados. (cambio, respectivamente, de
“registro” delictivo o mayor facilidad para perpetrar los delitos elegidos. O sea,
perfeccionamiento en el “modus operandi”). La razén estd en que, en cualquier
caso, el desarrollo de esas habilidades cognitivas fortalecen la “adaptabilidad
social” del transgresor. De todas formas, por la trascendencia de estos supuestos,
dada su prictica tan extensiva, se hace imprescindible la contrastacién empirica
de esta hipdtesis que, a golpe de “razén”, deviene en muy probable.

% Bastien QUIRION: “Traiter les délinquants ou controler les conduites: le dispositif thérapeutique a I’ére
de la nouvelle pénologie”, ya citada, p. 8.
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gration of social, recluses.

RESUMEN. El condenado a pena de prision serd recluido en un Centro peniten-
ciario donde tendrd lugar la ejecucién de la misma y en el que deberd permanecer
durante el tiempo fijado en la sentencia, sometido a un régimen especial de vida 'y a un
tratamiento rehabilitador, como declara el articulo 25.2 de la CE. Todo ello dard lugar
al nacimiento de una relacion juridica entre el Estado y el condenado, que nuestro
Tribunal Constitucional ha calificado de relacion de sujecion especial y de la que nace-
ran derechos y deberes reciprocos para ambas partes. Se analiza la cuestién planteada
por la doctrina, en especial, la penalista y en la jurisprudencia constitucional y ordina-
ria de si el articulo 25.2 de la CE en lo referente a la reinsercién y reeducacién social
si es un fin a conseguir o un derecho fundamental, ademaés de si se debe interpretar con
el Unico y exclusivo fin de las penas privativas de libertad y, de si lo debemos consi-
derar como un derecho fundamental del recluso o un derecho de la sociedad.

ABSTRACT. The sentenced to imprisonment will be held in a detention center
where you will place the execution of the same and which must remain during the
time stipulated in the sentence, subject to a special regime of life and to a rehabilita-
tive treatment, as stated by the article 25.2 of the CE. This will lead to the birth of a
legal relationship between the State and the condemned, that our Constitutional Court
qualified relationship special clamping and that will be born reciprocal rights and
duties for both parties. Discusses the question raised by the doctrine, in particular, the
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penal law and in constitutional jurisprudence and ordinary if the article 25.2 of the CE
as regards the social reintegration and rehabilitation if it is a order to gain or a fun-
damental right, in addition to if it should be interpreted with the sole and exclusive
purpose of custodial sentences and, if we have to consider as a fundamental right of
the prisoner, or a right of the society.

. PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS
RECLUSOS.

a) Cuestiones previas.

Es el articulo 25.2 de la CE el precepto que garantiza el reconocimiento de todos
los derechos fundamentales a los presos a excepcion de los que se vean expresamen-
te limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la Ley
penitenciaria. De otro lado, dictamina que las penas privativas de libertad y las medi-
das de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacién y reinsercién social.

Esta triple limitacién se refiere, en cuanto al fallo condenatorio, exclusivamente
a los condenados a pena de prision, sin olvidar las penas accesorias del Cédigo Penal.
Las limitaciones que suelen establecer afectan a la libertad, no obstante, también
pueden quedar afectados otros derechos como el derecho al sufragio y obtencién de
cargos publicos. El sentido de la pena debe entenderse como privacién de ciertos
derechos que efectivamente son de imposible ejercicio, por razén de la propia con-
dena, si bien no se encuentran expresamente limitados en el fallo condenatorio. Se
trata de derechos no ejercitables en una situacién de privacion de libertad pues pre-
suponen la propia libertad'. En este sentido, Bueno Arus? entiende que son incompa-
tibles con el sentido de la pena de privacion de libertad, al menos en su configura-
cién normal, los siguientes derechos: el derecho a la intimidad y al secreto de las
comunicaciones, el derecho de reunién y de asociacion, los derechos a sindicarse
libremente y la huelga, el derecho de peticién colectiva, el derecho a defender a
Espaiia, el derecho a la propiedad privada, el derecho a la libre eleccién de profesion
u oficio, el derecho a la negociacidn colectiva laboral o a adoptar medidas de con-
flicto colectivo y la libertad de empresa, asi como el pretendido derecho a la sexua-
lidad, rechazado por la STC 89/87, de 3 de junio. Para Cobo y Boix’ se trata de que

' BUENO ARUS, F., "Eficacia de los Derechos fundamentales reconocidos a los reclusos en el articulo 25.2
de la Constitucién espaiiola", X Jornadas de Estudio, Introduccion a los Derechos Fundamentales, vol. 11,
Direccién General del Servicio Juridico del Estado, Madrid, 1988, p. 1094; en el mismo sentido, COBO DEL
ROSAL, M. y BOIX REIG, J., "Garantfa penal (comentario al articulo 25 de la Constitucién", en ALZAGA
VILLAAMIL, O., Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucion espaiiola de 1978, t. 111, Edersa, Madrid,
1983, p. 97.

>BUENO ARUS, F., "Eficacia fundamentales reconocidos a los reclusos de los Derechos en el articulo 25.2
de la Constitucién espafiola", ob., cit., p. 1094; también lo indican, DELGADO RINCON, L., "La constitucio-
nalizacién de la reeducacion y la reinsercion social como fin de las penas privativas de libertad", en CARCE-
DO GONZALEZ, R. y REVIRIEGO PICON, E., (eds.), Reinsercion, derechos y tratamiento en los centros peni-
tenciarios, Amard, 1° ed., 1° imp., Salamanca, 2008, pp. 79-106; URTAS MARTINEZ, J., "El valor constitucio-
nal del mandato de resocializacion", Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n°. 63, 2001, pp. 43-78.

*BOIX REIG, J. y COBO DEL ROSAL, M., "Derechos fundamentales del condenado. Reeducacion y
reinsercion social", en Comentarios a la legislacion penal y constitucional, vol. 1, Edersa, Madrid, 1982, pp.
219y ss.
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determinados derechos, aunque no se hallen afectados directamente por el contenido
del fallo condenatorio, resultan de imposible ejercicio. Y, en cuanto a la limitacién de
la Ley penitenciaria, tiene su fundamento en las necesidades del régimen penitencia-
rio, es decir, el orden, la seguridad, sanciones disciplinarias o lo referido al trata-
miento individualizado. Hablamos de Ley penitenciaria y no de Reglamento siempre
que no lesione el contenido esencial, opinando Lamarca que el limite o barrera de la
defensa del contenido esencial resulta operativa, si bien aceptando que dicho conte-
nido no siempre es el mismo para la poblacién reclusa que para el resto de los ciu-
dadanos, sino que la pena de prisién determina una nueva definicion o perfil de algu-
nos de esos derechos, de manera que el contenido esencial de la libertad de un con-
denado es, de entrada, distinto del contenido esencial que pueda predicarse de esa
misma libertad con carécter general‘. Asimismo se establecen una serie de limitacio-
nes atendiendo a razones de seguridad y orden ptiblico como los referentes al dere-
cho de comunicaciones y visitas y al trabajo o libertad de movimiento, pudiendo dar
lugar al aislamiento.

Después de este paréntesis, hay que afiadir que no existen precedentes en los dis-
tintos textos constitucionales espaiioles como el indicado en el articulo 25.2 de la
vigente Constitucién’, en el que se han orientado la pena privativa de libertad y las
medidas de seguridad hacia la reeducacién y reinsercion social, es decir, ya no cum-
ple la funcién de retribucion o prevencion general, cabe afiadir que el precepto cons-
titucional es criticado doctrinalmente porque sélo se refiere a los condenados a la
pena de prisién y no, ademds, a los condenados a medidas de seguridad®.

b) Diferentes concepciones doctrinales en torno al fin de la pena privativa de
libertad: reeducacion y reinsercion.

El de reeducacion es el primer término que utiliza el articulo 25.2 de la CE. En
sentido amplio, puede significar volver a educar, pese a que el sujeto, en cuestidn, ya
tiene una educacion. Pero, en sentido estricto, se trata de una educacién en valores y
comportamientos adecuados a los que tenia en su estado anterior, frente a los actos
que le ha llevado a la comision de un hecho delictivo y, en consecuencia, a la prisién’.

‘LAMARCA PEREZ, C., "Los Derechos de los presos", en PRIETO SANCHfS, L., Derechos de las mino-
rias 'y de los grupos diferenciados, Escuela Libre, Madrid, 1994, p. 85.

°> En este sentido, SOBREMONTE MARTfNEZ, J.E., "La Constitucién y la reeducacion y resocializacion
del delincuente", Cuadernos de Politica Criminal, n°. 12, 1980, pp. 180 y ss. Se ha planteado, por la doctrina,
la inconstitucionalidad de la pena privativa de libertad que no lleve a la consecucion de la reinsercion social, se
entiende que es para cualquier tipo de privacién de libertad, plantedndose el problema del pardmetro de la rein-
sercién. Ha sido la jurisprudencia constitucional la que ha dado la solucién a la cuestién planteada, alegando la
constitucionalidad de preceptos que disponian penas con objetivos de reeducacién y reinsercién (ATC 985/1986,
de 19 de noviembre).

¢ En este sentido, MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario espa-
fiol, Bosch, Barcelona, 1983, pp. 153-154; COBO DEL ROSAL, M. y QUINTANAR DfEZ, M., "Comentario
al Articulo 25. Garantia penal", en Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978 (dir. O. Alzaga Villaamil),
t. III, Madrid, 1996, p. 96 y pp. 140-141. Foucault ya aseveraba que "en el interior de la cércel interesa, funda-
mentalmente, la disciplina del individuo, la sumisién del cuerpo y del alma", FOUCAULT, M., Surveiller et
punir: naissance de la prison, Gallimard, Paris, 1975, trad. Vigilar y Castigar. Nacimiento de la prision, de A.
Garzén del Camino, Siglo XXI, Madrid, 2002, p. 203.

7 Al respecto, HAMPTON, J., "The Moral Education Theory of Punishment", Philosophy and Public
Affairs, n°. 13,1984, pp. 208-238.
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Para un sector doctrinal —Garcia-Pablos— el término reeducacion es poco afortuna-
do y un "lamentable despropdsito", que pugna con los conocimientos actuales de la cri-
minologia, de la ciencia penitenciaria, de las ciencias de la conducta y de la propia poli-
tica criminal®. Manifiesta ademds que la funcién reeducadora merece algtn reparo adi-
cional, desde el prisma de su legitimidad en una sociedad plural y democratica a la luz
de los postulados de un Estado social y de Derecho. Reeducar puede significar, en este
sentido, adoctrinar, domesticar, uniformar, lo que excede la frontera de paternalismo
anacrénico para convertirse en un atentado a los derechos del individuo, inadmisible
por mds que se ejecute, paradéjicamente, en nombre del propio bien del penado’.

Desde otro prisma, reeducar, consiste en compensar las carencias del recluso fren-
te al hombre libre ofreciéndole posibilidades para que tenga un acceso a la cultura y
un desarrollo integral de su personalidad”. El recluso puede iniciar por si mismo su
reeducacion', mdxime cuando a los poderes publicos le corresponde, atendiendo al
articulo 9.2 de la CE, promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, remover los obs-
taculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los
ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social. Asimismo, Luzén Pefia
y Garcia Garcia?, entienden que no es motivo para delinquir que el sujeto no com-
parta los valores sociales.

En segundo lugar, la Constitucidn utiliza el término reinsercion social, lo que sig-
nifica volver a insertar. Para algunos, como Bueno Arus", supone la "segunda socia-
lizacién", no obstante, entiende que la reinsercion no es el dnico fin, no siendo incom-
patible con la retribucién o la proteccién social. Otros, como Aranda Carbonel™,
hablan de una adaptacién a las normas y bienes juridicos existentes en la comunidad,
diferenciando entre resocializacién moral o programas maximos que consisten en que
el sujeto interiorice y haga suyas las normas sociales. Pero esta tesis no es aceptada
por la mayoria de la doctrina al mantenerse que en nuestro Estado social y democré-

$ GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., "Funciones y fines de las instituciones penitenciarias", en COBO
DEL ROSAL, M., (dir.) y BAJO FERNANDEZ, M., (coord.), Comentarios a la Legislacion Penal, t. VI, vol.
1, Edersa, Madrid, 1986, pp. 28-30, cita a GARCIA VALDES, C. Comentarios a la Legislacion Penitenciaria,
Civitas, 2° ed., Madrid, 1995, p. 225, donde afirma que "se ha adoptado el sistema de individualizacion cienti-
fica que es por el que el penitenciarismo mds avanzado se inclina en la actualidad.

» GARCIA VALDES, C., Comentarios a la Legislacion Penitenciaria, ob., cit., p. 32.

' MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario, ob., cit., pp. 150-151.
En sentido similar, GARCIA GARCfA, J., "Tratamiento penitenciario",en CLEMENTE DfAZ, M.y SANCHA
MATA, V., Psicologia social y penitenciaria, Escuela de Estudios Penitenciarios, Madrid, 1989, p. 83.

'""COBO DEL ROSAL, M. y BOIX REIG, J., "Articulo 25: Derechos fundamentales del condenado.
Reeducacion y reinsercion social", en Comentarios a la Legislacion Penal, t. 1, Madrid, 1982, pp. 217 y ss.

2 L,UZON PENA, DM., Medicién de la pena 'y sustitutivos penales, Instituto de Criminologia de la
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1979, p. 54. En sentido similar pero no idéntico, Garcia Garcia
sefiala que los reclusos son seguidores de unos valores que le aseguren un puesto privilegiado en el sistema,
GARCIA GARCIA, J., "La reforma penitenciaria espaiiola: actualidad y futuro", I Jornadas Penitenciarias
Andaluzas, 1982, p. 53.

13 BUENO ARUS, F., "La resocializacién del delincuente adulto normal desde la perspectiva del derecho
penitenciario", Actualidad Penal, n°. 5, 1987, pp. 233 y 235. En este sentido, se pronunci6 el ATC 15/1984, de
11 de enero; SSTC 19/1988, 16 febrero Fj. 9; 148/1994, de 12 de mayo; 48/1996, de 25 marzo; 119/1996, de 8
julio.

' ARANDA CARBONEL, M"J., Reeducacion y reinsercion social, tratamiento penitenciario, andlisis te6-
rico y aproximacion préctica, Direccion General de Instituciones Penitenciarias, Madrid, 2009, p. 24.
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tico de Derecho se respeta la dignidad y la personalidad. Por ejemplo, Mapelli* defi-
ne reinsertar como "volver a meter una cosa en otra. En este sentido, reinsercion es
un proceso de introduccién del individuo en la sociedad, ya no se trata como en el
caso de la reeducacion de facilitarle ese aprendizaje para que sepa reaccionar debida-
mente en el momento en que se produzca la liberacién".

Se concluye, en consecuencia, que es una imposicién constitucional. Supone, en
sintesis, favorecer directamente el contacto recluso-comunidad. Y, es en este sentido,
Garcia-Pablos quien rechaza considerar la reeducacién como paso previo y obligado
para conseguir dicha reinsercién, ya que "el término reinsercién social alude al opor-
tuno reencuentro y encaje del individuo en la comunidad una vez cumplida la conde-
na, lo que no presupone modificaciones cualitativas en la personalidad de aquél [...],
sino ajustes funcionales y asistenciales por parte de los demds para hacer posible dicho
retorno al hdbitat convivencial del hombre, afirma que supone la necesidad de presta-
ciones positivas por parte de la comunidad a favor del ex penado, que de cambios en
la personalidad o alteracién del cddigo axioldgico de éste". Para este autor, la reinser-
cién supone adaptar al penado nuevamente al orden social y el fin primordial de la
pena no es la reinsercion social del recluso, ya que la privacién de libertad destruye y
aniquila, separa al hombre de la comunidad, afecta negativamente los factores y meca-
nismos de socializacién, los propios grupos primarios, aunque admite que sea un prin-
cipio inspirador de las Instituciones penitenciarias'®. De modo que, seria rechazable
cualquier otra lectura del articulo 1 de la LOGP, no incompatible con su tenor literal,
en el sentido de equiparar el significado de ambos conceptos, el de reeducacién y rein-
sercion social, a través de la via de reputar la reeducaciéon como paso previo y obliga-
do para la reinsercion. Pues se olvidaria entonces que esta dltima exige una aproxima-
cion del individuo y la sociedad y unas prestaciones positivas por parte de ésta, si no
quiere ser reducida a un mero "sometimiento" incondicionado del individuo al grupo.
Asigna a los términos de reeducacion y reinsercion social la finalidad de poner a dis-
posicion del preso unos medios que actian sobre las causas que han determinado la
comisién del hecho delictivo, sin cambiarle de personalidad”. Interpreta los términos
reinsercion y reeducacion como prevencion especial, que tomando como base el arti-
culo 1 de la LOGP, asevera que ambos términos han de interpretarse como resociali-
zacion, siendo la meta de las instituciones penitenciarias, en el sentido de "preparar su
vuelta a la vida libre en las mejores condiciones para ejercitar socialmente su libertad".

Mapelli®®, sin embargo, aunque sefiala que la reeducacion se presta a ser entendida
como «manipulacién, dominio o imposicién de valores», interpreta el término como
«compensar las carencias del recluso frente al hombre libre ofreciéndole posibilidades
para que tenga un acceso a la cultura y un desarrollo integral de su personalidad»,

" MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario, ob., cit., p. 151.

1 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., "Funciones y fines de las instituciones penitenciarias", ob., cit., pp.
34y 42.

" GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., Criminologia, UOC, 2° ed., Barcelona, 2006, p. 451. De esta opi-
nién son BAJO FERNANDEZ, M., “Tratamiento penitenciario y concepcioén de la pena”, Estudios juridicos en
honor del profesor Octavio Pérez Vitoria, t.1, Bosch, Barcelona, 1983, pp. 25 y ss.; MIR PUIG, S., ";Qué queda
en pie de la resocializacién?", Eguzkilore, n°. 2, 1989, pp. 35-42; BUENO ARUS, F., "La legitimidad juridica
de los métodos en criminologia clinica aplicado al tratamiento penitenciario", en Boletin de Informacion del
Ministerio de Justicia, n°. 1215, 1980, pp. 4 y ss.

' MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario, ob., cit., p. 150.
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mientras que la «reinsercidon» hace referencia a «favorecer directamente el contacto
activo recluso-comunidad», incluso llega a afirmar que "la no utilizacién del término
«resocializacién» obedece a la falta de precedentes legislativos". Mientras que, para
De la Cuesta Arzamendi, "hablar [...] de resocializacidon del delincuente sin cuestionar
al mismo tiempo, al conjunto social al que se pretende incorporarlo, significa aceptar
como perfecto el orden social vigente, sin cuestionar ninguna de sus estructuras, ni
siquiera aquellas mds directamente relacionadas con el delito cometido""”. Ahora bien,
al manifestar que "las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estaran
orientadas hacia la reeducacién y reinsercion social", se refiere a la resocializacion que
hay que llevar a cabo en el &mbito penitenciario y no a la prevencion especial. En este
sentido critico, se sitia Mapelli®, quien entiende que se dan dos posibles interpreta-
ciones, una, amplia, por la que la resocializacién constituye un fundamento de la pena;
la otra, restringida, por la que la resocializacién es tan sélo un criterio ordenador de la
ejecucion penal”. Pese a ello, entiende que el citado precepto no contiene ningin
aspecto preventivo, ademds de que, a veces, tiene exigencias contrapuestas.

Desde esta perspectiva, cabe subrayar que para Bergalli, prevencion especial es
sinénimo de readaptacién social®. El es uno de los autores que opina que existe un
vinculo evidente que liga la ejecucién penal con la estructura socio-econémica del
pais; mostrdndose partidario del sistema funcional o de la teoria de la socializacién,
es decir, que el actuar delictivo estd originado por los defectos de socializacién, de las
normas del sistema social, de manera que la resocializacién debe ir encaminada a
corregir dicha ausencia. Esta teoria es criticada ya que no todo delincuente presenta
defectos de socializacion. De otro lado, defiende que "resocializacién es la reelabo-
racion de un status social que significa la posibilidad de retorno al &mbito de las rela-
ciones sociales en que se desempefiaba quien por un hecho cometido y sancionado
seglin normas que han producido sus mismos pares sociales, habria visto interrumpi-
da su vinculacion con el estrato al cual pertenecia". En consecuencia, supone corres-
ponder en el futuro a las esperanzas minimas de la sociedad o sea a no ser mas puni-
ble y con ello ser incluido otra vez en la sociedad.

Interesa concretar cdmo se consigue esa readaptacion a través de la ejecucion de
las penas. Ejecucién penal, la del articulo 1 de la LOGP, que en opinién de Garcia-
Pablos contempla tres fines, asi la reeducacién y reinsercion social de los sentencia-
dos a penas y medidas penales privativas de libertad; los de retencidn y custodia de
detenidos, presos y penados; y la labor asistencial y de ayuda a favor de presos y
liberados®. Una cuestion que se plantea Garcia-Pablos es la jerarquia o prelacion de

" DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., "El trabajo penitenciario resocializador", Caja de ahorros provin-
cial de Guipiizcoa, San Sebastidn, 1982, p. 136.

* MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario, ob., cit., pp. 150 y ss.,
p. 180.

*' Se afiade una tercera interpretacion de la mano de Cérdoba Roda quien entiende que la resocializacién
tiene implicaciones para el resto de las instancias penales, CORDOBA RODA, J., "La pena y sus fines en la
Constitucién espafiola de 1978", Papers, n°. 13, 1980, p. 132; en el mismo sentido, GARCIA ARAN, M., Los
criterios de determinacion de la pena en el Derecho Espariol, Universitat de Barcelona, Barcelona, 1982, pp. 5
y ss.

2 BERGALLI, R., ;Readaptacion social por medio de la ejecucion penal?, Instituto de criminologia,
Madrid, 1976, pp. 19 y 22 y 33-43.

2 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A, "Funciones y fines de las Instituciones Penitenciarias", ob., cit., pp.
35-36.
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fines, en caso de hipotético conflicto, argumentando que del propio tenor literal del
precepto parece que existe una inequivoca prelacién o jerarquia de fines, la reedu-
cacidn y reinsercién social del sentenciado es fin primordial, y, por tanto, al mismo
deben subordinarse, en el supuesto de una eventual colisién, los cometidos de reten-
cioén y custodia, asi como los asistenciales. Ademads, postula que aun reconociendo
la primacia de la meta reeducadora como principio orientador de la ejecucién penal
seglin el mandato legal, una contemplacion realista del mismo obliga a relativizar el
problema. En primer lugar, porque la "retencion" y "custodia" de "detenidos", "pre-
sos" y "penados" no es, en sentido estricto, un "fin" de la ejecucion penal, sin el pre-
supuesto de la misma: un "objetivo minimo", pero indispensable, sin el cual devie-
nen irrealizables todos los restantes®. En segundo lugar, porque las finalidades no
tienen idénticos destinatarios.

De otro lado, se encuentran aquellos, entre los que cabe citar a Alvarez Garcia o
Cattaneo®, que analizan la cuestidn en base a la distincion entre reeducacidn-reinser-
cioén, como resocializacién o recuperacion social, frente a la reeducacién-enmienda,
entendiendo que el sujeto debe adquirir la capacidad de vivir en la sociedad respe-
tando la ley penal con los valores dominantes en una determinada colectividad pero
solamente en su aspecto externo. Cattaneo identifica la prevencion especial con la
enmienda, entendiéndola como una de las formas de aquélla. Y en un sentido similar,
se pronuncia Miiller-Dietz al aseverar que la resocializacion pierde su sentido dentro
del marco penal por tener una naturaleza y una proyeccién meta-penitenciaria, vin-
culando el fin de la integracién social con el de la defensa del ordenamiento juridico,
es decir, que la misidn de la pena es mostrar la inquebrantabilidad del ordenamiento
juridico y fortalecer y estabilizar la conciencia juridica. Frente a éstos, la doctrina
constitucionalista, por ejemplo, Rubio Llorente o Urfas Martinez*, aboga porque se
trata de un precepto orientador de la politica penal y penitenciaria.

En opinién de Mapelli” la resocializacidn penitenciaria es antes que nada reinser-
cion social y sélo cuando se hace materialmente imposible entra en juego la reeduca-
cién. Pero la terminologia reeducar ha sido criticada por un sector doctrinal® al

* Situacién que ha puesto en relieve un sector representativo de la doctirna penitenciaria alemana,
SCHULLER-SPRINGORUM, H., Strafvollzug im Ubergang. Studien zum Stand der Vollzugsrechtslehre,
Gottingen, 1969, p. 213, cita de GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., "Funciones y fines de las Instituciones
Penitenciarias", ob., cit., p. 36, nota 18.

s ALVAREZ GARCTA, FJ., "La reeducacién y reinsercion social en el momento de la conminacién", en
QUINTERO OLIVARES, G.y MORALES PRATS, F., (coords.), El nuevo Derecho penal espafiol, Estudios
penales en Memoria del Prof. José Manuel Valle Muiliz, Aranzadi, Madrid, 2001, p. 41; CATTANEO, M.A.,
Pena, diritto o dignita umana. Saggio sulla filosofia del diritto penale, Giappichelli Editore, Torino, 1998, p. 170.

% RUBIO LLORENTE, F., "La Constituciéon como fuente del derecho", La Forma del Poder (Estudios sobre
la Constitucion), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, pp. 23 y ss.; URIAS MARTINEZ, J., "El
valor constitucional del mandato de resocializacion", Revista espariola de Derecho Constitucional, n° 63,2001,
pp. 43-78.

7 MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario, ob., cit., p. 151.

% BAJO FERNANDEZ, M., "Tratamiento penitenciario y concepcién de la pena", Estudios juridicos en
honor del Prof. Octavio Pérez Vitoria, t. 1, Bosch, Barcelona, 1983, p. 39; GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
A., "Funciones y fines de las Instituciones Penitenciarias", ob., cit., pp. 30-31; MANZANOS BILBAO, C.,
“Reproduccién de lo carcelario: el caso de las ideologias resocializadoras”, en RIVERA BEIRAS, I., (Coord.),
Tratamiento Penitenciario y Derechos Fundamentales, Tercera Ponencia: “Resocializacion y tratamiento peni-
tenciario: sus posibilidades y sus limites”, Bosch, Barcelona, 1994, pp. 127 y ss.; MUNOZ CONDE, F., "La
resocializacion del delincuente, andlisis y critica de un mito", ob., cit., pp. 98 y ss.
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entender que no todos los sujetos necesitan ser reeducados sino educados, asi como
otros sujetos no precisan la reeducacion, por ejemplo, los incorregibles que es impo-
sible reeducarles, ademads, se olvidan de que la meta de la pena privativa de libertad
no es la correccion sino la reeducacién®. En suma, como afirma Rios Martin®, "no
todos los que estdn en la cdrcel son criminales intratables". En sentido amplio,
Mapelli* cree que el término reeducacion se presta a ser entendido como manipula-
cién, dominio o imposicién de valores, suponiendo compensar las carencias del reclu-
so frente al hombre libre ofreciéndole posibilidades para que tenga un acceso a la cul-
tura y un desarrollo integral de su personalidad. El objeto del proceso reeducador no
es tanto la personalidad del individuo como el marco penitenciario que debe adaptar-
se de tal forma que el recluso pueda iniciar por si mismo su reeducacién. Mientras
que el término reinsercion hace referencia a favorecer directamente el contacto acti-
vo recluso-comunidad. De otro lado, cree que "exigir una politica penitenciaria pro-
gresista es tanto como revitalizar y generar nuevas garantias en torno al condenado.
Frente a técnicas de control difusas basadas en una pretendida resocializacién, que
han alcanzado unas cotas de manipulacién de la personalidad imposibles de contro-
lar por el Derecho y mucho més en una sociedad opaca como la carcelaria, se hace
necesario recuperar el sentido autentico de la prisién como instrumento de castigo
contra las conductas que se entienden socialmente insoportables. La pena no puede
dar un giro copernicano transformando en bondad y solidaridad lo que no es mas que
una accién represiva del Estado y si denunciamos ese ropaje politico e ideoldgico
encontraremos sélidos argumentos para continuar en una linea reduccionista frente a
las agresiones institucionales violentas contra las personas".

Para otro sector, como es el caso de Ruiz Vadillo,” la reeducacién y reinsercion
social es predicable de todas las penas y de muchas otras medidas penales aunque no
sean privativas de libertad, asi la Constitucion se refiere a la orientacion, que es algo
menos que un fin y, como la pena, se sitda en el punto de equilibrio entre una y otra
prevencion: la general y la especial, sin perjuicio de buscar sustituciones correctoras
de la sancién inicialmente fijada (novacién punitiva). No siempre la declaracién de
que esa orientacion de reinsercion estd obtenida puede llevarnos a dejar sin efecto el
cumplimiento de la pena. En el mismo sentido, se afirma que el Derecho Penal no sola-
mente debe defender de los delincuentes a la mayoria, sino que ha de respetar la dig-
nidad del delincuente e intentar ofrecerle alternativas a su comportamiento criminal®.
Esto significa que es necesaria una participacion por parte del delincuente ademds de

* DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., El trabajo penitenciario resocializador, ob., cit., p. 135; GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, A., "La supuesta funcion resocializadora del Derecho penal: utopia, mito y eufemis-
mo", ob., cit., pp. 656 y ss., y p. 664. Esta corriente confunde el Derecho y la Moral. En la actualidad la confu-
sién estd mds que superada dando lugar a posiciones humanitarias y tratando una resocializaciéon con "un mini-
mo de estabilidad y eficacia desde el neutralismo moral y axioldgico".

» RIOS MARTfN, J.C., Vientos de libertad: experiencia compartida de lucha contra la cdrcel y el sida, Sal
Terrae, Santander, 1994, p. 63.

' MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario, ob., cit., p. 150; del
mismo, "Tendencias modernas en la Legislacion penitenciaria”, en VV.AA., Derecho Penitenciario y
Democracia, Fundacién El Monte, Sevilla, 1993, pp. 31-32.

2 RUIZ VADILLO, E., "La sociedad y el mundo penitenciario, (La proteccién de los derechos fundamen-
tales en la carcel)", Eguzkilore, n°. 4, 1990, pp. 63-78, y n°. extraordinario 13, 1999, p. 209.

3 MIR PUIG, S., Derecho Penal en el Estado Social y Democrdtico de Derecho, Ariel, Barcelona, 1994,
p- 40.
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ofrecerle o proporcionarle la asistencia necesaria. El Tribunal Constitucional es segui-
dor de esta doctrina cuando entiende, en la Sentencia 109/2000, de 5 de mayo, Fj. 3,
que resocializacion es el proceso a través del cual el recluso se prepara para la vida en
libertad.

Pero teniendo en cuenta que es en la doctrina penalista donde hay autores que con-
sideran que la resocializacion es una utopia —Pavarini, Bergalli*—, un mito —Mufioz
Conde, De la Cuesta Arzamendi*- en palabras de éste "de un nuevo engafio dirigido
a ocultar la realidad de la intervencion penal cada vez mds represiva y que, a través
del discurso resocializador y terapéutico, bajo el manto de la "neutralidad" cientifica,
logra dotar al castigo de una legitimacién y apariencia de racionalidad de la que pro-
gresivamente carecia", o un desiderdtum —Tamarit Sumalla, Neuman*—, es decir,
actualmente la prisién produce efectos desocializadores y no una reinsercién’’, intere-
sa concretar, de otro lado, que la reinsercién es la tnica finalidad constitucional por
lo que no puede ser vaciada de contenido y relegada a un desiderdtum programatico®.
En esta linea, y desde la perspectiva penitenciaria, se dispone que se procurard, en la
medida de lo posible, desarrollar en ellos una actitud de respeto a si mismos y de res-
ponsabilidad individual y social con respecto a su familia, al préjimo y a la sociedad
en general®. Dicha finalidad se pretende conseguir en un medio de no libertad para
que en libertad se respete unas normas. Es por ello que se ha suscitado para Mapelli

*PAVARINI, M; de., Control y dominacion. Teorias criminoldgicas burguesas y proyecto hegemonico,
Siglo XXI, Argentina, 2002, p. 87; del mismo, "Il sistema della giustizia penale tra riduzionismo e abolicionis-
mo", Dei Delitti e Delle Pene, n°. 3, 1985, pp. 525-554; y "Fuera de los muros de la cércel: la dislocacion de la
obsesion correccional", Poder y Control, n°. 0, 1986, pp. 155-174; BERGALLI, R., "Los rostros ideoldgicos de
la falsia resocializadora. El debate en Espafia", Doctrina Penal, n°. 36, Depalma, Buenos Aires, 1986, pp. 577-
597.

% MUNOZ CONDE, F., "La resocializacién del delincuente: andlisis y critica de un mito", Libro Homenaje
a Anton Oneca, Salamanca, 1982, pp. 387 y 390; DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., "La resocializacion:
objetivo de la intervencion penitenciaria", ob., cit., p. 11.

% TAMARIT SUMALLA, J M., GARCIA ALBERO, R., SAPENA GRAU, F. y RODRIGUEZ PUERTA,
M., Curso de Derecho Penitenciario, Cedecs, Barcelona, 1996, p. 34, quienes, siguiendo la opinién de Ashworth
y Von Hirsch, reconocen que "el ideal rehabilitador ha pasado a ocupar, [...] un rol periférico en la
Administracién de justicia penal". De otro lado, se dice que el desiderdtum de la penologia, es decir, la readap-
tacion social, debe verificarse sobre seres humanos y no sobre categorias legales, NEUMAN, E., "Aspectos
penolégicos", en NEUMAN, E. y IRURZUN, V., La sociedad carcelaria. Aspectos penoldgicos y sociologi-
cos, Dalmata, Buenos Aires, 1977, p. 18. Esta afirmacion acepta la prevencion del delito y el tratamiento al
recluso, que en palabras de Neuman no sélo debe quedar en tarea de la administracién penitenciaria sino tam-
bién en cooperacion, solidaridad, asistencia y responsabilidad del cuerpo social.

7 Es numerosa la bibliografia que se puede citar sobre los efectos desocializadores de la carcel, asi, QUIN-
TERO OLIVARES, G., Manual de Derecho Penal, Parte general, Aranzadi, 3" ed. rev., Navarra, 2002, p. 102;
RIOS MARTIN, J.C., "Cércel y Derechos Humanos", La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en
su 50 aniversario, Barcelona, 1998, pp. 615-622; del mismo, Manual de ejecucion penitenciaria: defenderse de
la cdrcel, 2° ed., Colex, Madrid, 2001 (y 4° ed., de 2007), pp. 85-86. A lo largo de la historia el concepto de reso-
cializacion ha sufrido fundamentalmente descalificaciones de orden ideolégico, desde perspectivas mds radica-
les, representadas fundamentalmente por las teorfas psicoanalistas y marxistas, se defiende que la resocializa-
cién que hay que realizar no es la del delincuente, sino la de la misma sociedad que produce el delito; MUNOZ
CONDE, F., "La resocializacion del delincuente: andlisis y critica de un mito", ob., cit., p. 107; GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, A., "La supuesta funcién resocializadora del Derecho Penal", ob., cit., p. 93, cit. 250.

# DIEZ PICAZO, L. M., Sistema de derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 2003, p. 302; basandose
en las SSTC 28/1988 y 204/1999, afirma que la reinsercién no es un derecho fundamental. La reeducacion y la
reinsercion no pueden ser invocadas por los internos en los casos concretos que les afecte. Ni siquiera (pese a
que es la dnica enunciada) le concede el rango de finalidad principal.

* Art. 59 de la LOGP.

Revista de Estudios Penitenciarios Extra-2013 / PAG.157



Montserrat Lopez Melero

el problema del alcance y la interpretacion del término Instituciones Penitenciarias
como la destinataria de la funcién de reeducacién y de reinsercion social, conside-
réndose que una acepcion estricta del mismo incluiria tan sélo el entramado organi-
co, estructural, con lamentable exclusién de la actividad y funcionamiento de tales
Instituciones®. "La contraposicién (érgano versus actividad del érgano) carece de
sentido, pues si las "Instituciones" son el titular al que la Ley se refiere, lo decisivo
es la "funcién" que ésta les encomienda; funcién que implica determinada actividad
("reeducadora"). Reeducadora ha de serlo, por tanto, la actividad que desplieguen las
Instituciones penitenciarias (la ejecucién penal)"*'.

En cuanto a si la reeducacién y la reinsercién suponen complementariedad o si
una suple las carencias de la otra, hay quien opina, como Sobremonte Martinez, que
el legislador constituyente pretendid con la reeducacién dar un sentido de preparar al
condenado para la fase de resocializacion, interesando como procedimiento de edu-
cacion de una persona que no estd educada®. Frente a tal tesis, Mapelli mantiene que,
mientras que la reeducacién aspira a que la prision no interrumpa el proceso de des-
arrollo de la personalidad del recluso de acuerdo con los derechos fundamentales
recogidos por la Constitucidn, el segundo atentia la nocividad de la privacion de liber-
tad en la esfera de las relaciones materiales individuo-sociedad*. Ademas, mantiene,
junto a Manzanos Bilbao, Garcia Ardn y Cérdoba Roda, entre otros, que el fin inme-
diato es evitar la desocializacion*. En este sentido, Mapelli indica que "la conciencia
generalizada de que la pena privativa de libertad por su naturaleza constituye un obs-
taculo para cualquier tipo de recuperacion legal del condenado, justifica que la reso-
cializacién aspire ante todo a atenuar en lo posible sus efectos negativos o lo que es
lo mismo a su propia imposicién". Manzanos Bilbao recalca que "se trata de garanti-
zar los derechos del recluido y buscar formas para atenuar los efectos desocializado-
res de la privacién de libertad, como son el desarraigo, desvinculacion social, croni-
ficacion de conductas delictivas". Considerando Garcia Ardn que "para evitar el
nuevo delito es imprescindible que el condenado no termine el cumplimiento de la
pena en peores condiciones de socializacidn que las que presentaba antes, por lo que
la ejecucion penitenciaria debe estar presidida por el criterio de la no desocializacién
del penado y conservacién de las condiciones minimamente favorables para su rein-
corporacion a la vida en libertad". Y, Cérdoba Roda, manifiesta que "el régimen de
cumplimiento de las penas de privacidn de libertad en su aplicacién real no cumple
tanto una funcién de readaptar a la sociedad a quienes, previamente a la imposicién
de la pena, estdn necesitadas de tratamiento, cuanto la de intentar aminorar los perju-
diciales efectos inherentes a la privacién de libertad".

“ MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario, ob., cit., p. 178.

“ GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., "Funciones y fines de las Instituciones Penitenciarias", ob., cit.,
p- 35.

“2 SOBREMONTE MARTfNEZ, J.E., "La Constitucién y la reeducacion y resocializacién del delincuente",
ob., cit., p. 98.

“ MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario, ob., cit., pp. 152 y 101.

“MANZANOS BILBAO, C. "Reproduccion de lo carcelario: el caso de las ideologias resocializadoras",
ob., cit., p. 135; CORDOBA RODA, J., "La pena y sus fines en la constitucion espaiiola de 1978", ob., cit., p.
132; MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., "La ejecucién de la pena privativa de libertad y sus alterna-
tivas", Derecho Penal. Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 571. Todos parten de la premisa de
que en los Centros penitenciarios no se dan las condiciones necesarias para la consecucién del fin, de ahi que
surjan las ideas de las medidas alternativas.
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¢) Reeducacion y reinsercion social de los reclusos como orientacion de la
pena privativa de libertad segiin el articulo 25.2 de la CE.

El mencionado articulo establece una dualidad entre las penas y las medidas de
seguridad en el sentido de que ambas van encaminadas a la misma finalidad, la ree-
ducacidn y la reinsercion social. Desde esta perspectiva, no cabe distincidn entre pena
y medida de seguridad, en consecuencia se habla de "fraude de etiquetas", existiendo
discrepancias entre las doctrinas dualistas y monistas. Por ello es por lo que hay auto-
res -M.J. Falcén y Tella y F. Falcon y Tella— que estiman que se debe de hablar de
"sancion penal"®.

Los sistemas dualistas, representada esta posicién por Roxin, Terradillos y Mufioz
Conde, entre otros, se caracterizan porque existen dos vias para impartir la justicia.
Una es la pena fundada en la culpabilidad del sujeto, siendo retributiva, porque pre-
tende a través del castigo que el sujeto ofensor pague a la sociedad el dafio causado,
es represiva al pretender intimidar para que no vuelva a cometer el delito, y determi-
nada porque la pena es la que define la ley o el juez; y otra es la medida de seguri-
dad, fundada en la peligrosidad. En sintesis, la pena estd orientada por una necesidad
ética y de justicia (punitur quia peccatum est)*.

Los sistemas monistas, entienden que tinicamente hay que aplicar o la pena o la
medida de seguridad y no ambas, argumentan que la pena es un valor positivo que
encuentra en si su razén y justificacion’’. Es seguidor de esta teoria, entre otros,
Pacheco*®, quien defiende que la pena es un hecho altamente grave que se deriva del
orden supremo, de la providencia universal que rige y ordena todas las cosas. A
mayor abundamiento, Silvela® manifiesta que "si la razén de la pena esté en el que-
brantamiento del orden juridico por una voluntad a él opuesta, su fin consiste en res-
taurarle y restablecerle en toda su pureza"; y C. Arenal® opina que la pena es expia-
cién, lo que supone el modo de reducir al malo a la impotencia de hacer mal.

Frente a estos dos sistemas se encuentran los eclécticos, mixtos o teorias unificado-
ras, sus seguidores son Quintano Ripollés, Rodriguez Mourullo y Landrove, entre otros’'.

% FALCON Y TELLA, M* J. y FALCON Y TELLA, F., Fundamento y finalidad de la sancién: ;un dere-
cho a castigar?, Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 94.

% ROXIN, C., Derecho penal. Parte general, t.1, trad. de Luzén Pea, Civitas, 1° ed., Madrid, 1997, p. 82,
considera que el mal debe ser retribuido, equilibrado y expiado; TERRADILLOS BASOCO, I., Peligrosidad
social y Estado de derecho, Akal, Madrid, 1981, pp. 118 y ss.; MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal y Control
Social, Fundacién Universitaria, Jerez, 1985, pp. 132 y ss.

“ MANTOVANIL, F., Diritto Penale. Parte Generale, Cedam, 3° ed., Padova, 1992, p. 713. Es de la opinién
de que el delito es la negacién del ordenamiento juridico y la pena es la negacion del delito, por lo que la pena,
en cuanto negacion de una negacion, es una afirmacién del Derecho.

“# PACHECO, 1., Estudios de Derecho Penal, Imp. y Fundicién de Manuel Tello, 5° ed., Madrid, 1887, p.
241.

¥ SILVELA, L., El Derecho penal estudiado en principios y en la legislacion vigente en Esparia, Murillo,
Madrid, 1874, pp. 259 y ss.

* ARENAL, C., Estudios Penitenciarios, vol. 1, Librerfa de Victoriano Sudrez, Madrid, 1895, citado por
ARANDA CARBONEL, M. J., Reeducacion y reinsercion social. Tratamiento Penitenciario. Andlisis tedrico
y aproximacion prdctica, ob., cit., p. 19, nota n°. 47.

' QUINTANO RIPOLLES, A., Curso de Derecho Penal, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1963, Pp-
515y ss.; RODRIGUEZ MOURULLO, G., "Significado politico y fundamento ético de la pena y de la medida
de seguridad", Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n°. 219, 1965, pp. 759-791; LANDROVE
DfAZ, G., Las consecuencias juridicas del delito, Tecnos, 6° ed., Madrid, 2005, pp. 5 y ss. Frente a ellos se
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Iniciados en Alemania por Merkel, constituyen una posicién intermedia, que tratan de
dar respuesta a las insuficiencias presentadas por las teorias absolutas y relativas; propo-
nen que primero se aplique la medida de seguridad y cuando llegue su ejecucién se tome
en consideracion para la duracién de la pena, en caso de que sea necesario aplicarla. En
suma, la pena serd legitima para estas teorias en la medida en que sea a la vez justa y
itil”. Aunque para otros se fundamenta en la prevencion del delito, asi opina, Antén
Oneca, Muiioz Conde o Mir Puig®. El Cédigo penal actual se basa en esta teoria unitaria.
Este sistema (el de las teorias unificadoras) se funda en el positivismo de Ferri. La medi-
da de seguridad parte de las preguntas, en relacion a la finalidad del castigo, en el por-
qué y para qué se castiga. La doctrina lo que trata es de dar explicacién a la necesidad de
mantener el orden juridico en la comunidad para una mejor y mayor convivencia.

Para Falc6n y Tella la sancién penal, aunque sea necesaria, tiene que ser una
ltima ratio, un dltimo recurso, cuando los demds modos de ordenacién y proteccién
de la sociedad hayan fallado, de modo que son presupuestos justificativos de la san-
cion penal los principios de subsidiariedad y efectividad™. En un sentido més criti-
co y amplio, afirma Garcia Valdés* que "se ha dicho, con razén, que la pena tiene
una existencia universal, y es exacta [...]". Practicamente, esta teoria es la domi-
nante en la doctrina, incluso en el Cdédigo Penal se encuentran resquicios de la
misma, como por ejemplo, el aumento de la pena en el supuesto de que existan agra-
vantes.

Con esta perspectiva, cabe subrayar que la doctrina mayoritaria estima que el pri-
mer parrafo del articulo 25.2 de la CE tiene como dmbito de aplicacidén el estricta-
mente penitenciario, es decir, afecta a la pena o medida de seguridad. En consecuen-
cia, se ailade que no se deduce que el legislador haya optado por uno de los aspectos
de la llamada prevencion especial en cuanto al fin de la pena”. El Tribunal
Constitucional ha recordado en numerosas sentencias, tales como 28/1988, de 23 de
febrero y 88/1998, de 21 de abril, que las finalidades resocializadoras del articulo

encuentra la doctrina abolicionista que entiende que es posible una sociedad en la que no existan sanciones pena-
les, es el caso de MAURACH, R., Tratado de Derecho penal, trad. y notas de CORDOBA RODA, Barcelona,
1962, p. 63.

2 BACIGALUPO, E., Manual de Derecho Penal. Parte General, Temis, 3° reimp., Colombia, 1996, p. 32,
afirma, ademds, que esta teorfa debe admitir que el fin represivo y el preventivo de la pena pueden no coincidir
e inclusive ser antinémicos.

5 ANTON ONECA, 1., Derecho Penal. Parte General, anotada y puesta al dia por J. Herndndez Guijarro y
L. Beneytez Merino, Akal, 2° ed., Madrid, 1986, pp. 511 y ss.; MUNOZ CONDE, F., Introduccién al Derecho
Penal, Bosch, Barcelona, 1975, p. 37; MIR PUIG, S., Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado Social
y Democrdtico de Derecho, Bosch, 2° ed., Barcelona, 1982, pp. 41-42.

s FALCON Y TELLA, M* J. y FALCON Y TELLA, E., Fundamento y finalidad de la sancién: jun dere-
cho a castigar?, ob., cit., p. 121.

s RODRIGUEZ MOURULLO, G., "Significado politico y fundamento ético de la pena y de la medida de
seguridad", Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n°. 219, 1965, pp. 28-29, citado por FALCON Y
TELLA,M"J.y FALCON Y TELLA, F., Fundamento y finalidad de la sancion: ;un derecho a castigar?, ob.,
cit., p. 121.

% GARCIA VALDES, C., Teoria de la pena, 3° ed., rev., Tecnos, Madrid, 1987, p. 11.

57 Entre otros, BARRANCO AVILES, M.C., La teoria Juridica de los derechos fundamentales, Instituto de
Derechos Humanos, Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos IIT de Madrid, Dykinson, Madrid, 2004, pp.
77-78; BOIX REIG, J., "Significacion juridico-penal del articulo 25.2 de la Constitucién", en Escritos Penales,
Universidad de Valencia, Valencia, 1979, p. 132; COBO DEL ROSAL, M. y BOIX, J., "Derechos fundamenta-
les del condenado", en Comentarios a la Constitucion espaiiola de 1978 (dir. O. Alzaga Villaamil), t. ITI, Madrid,
1996, p. 223; MAPELLI, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario espariiol, ob., cit., p. 1334;
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25.2 de la CE no se imponen sobre las de prevencion general o especial, ademas de
que no excluyen otras finalidades de la pena. Tal configuracién ha permitido a un sec-
tor doctrinal —Téllez Aguilera y Mapelli—** defender que se pueda hablar de una deva-
luacién de las previsiones del articulo 25.2 del texto constitucional. Ademads, el
Tribunal Constitucional ha establecido reiteradamente que los fines de reeducacién y
resocializacién "no son los tnicos objetivos admisibles de la privacién penal de la
libertad, y que, por ello, no puede considerarse contraria a la Constitucién la aplica-
cién de una pena que pudiera no responder exclusivamente a dicho punto de vista.
Asevera que, no es posible transformar en derecho fundamental de la persona lo que
no es sino un mandato del constituyente al legislador para orientar la politica penal y
penitenciaria. Considera que la reinsercién no constituye un derecho fundamental,
sino un mandato al legislador para orientar la politica penal y penitenciaria®.

La cuestion a tratar consiste en si €s 0 no preciso castigar, mas para dar una res-
puesta hay que tener en cuenta las teorias abolicionistas y las justificacionistas. Por
lo que se refiere a las primeras, aportan una respuesta negativa indicando que no hay
justificacion alguna para el Derecho penal y el ius puniendi del Estado. Afirman que
la sancion penal no es una institucion tan transparente y autoevidente de control de
los delitos como podria hacérsenos creer, el papel de la sancidn en la sociedad moder-
na no es tan obvio, sino la consecuencia de un oscuro efecto de autoafirmacion de las
instituciones existentes, mds que algo que derive l6gicamente de las practicas pena-
les®; mientras que las segundas, o respuestas positivas, admiten la necesidad de san-
cionar o castigar, se trata de las teorias absolutas o relativas.

Para Alvarez Garcia®, la norma constitucional recogida en el articulo 25.2 no con-
tiene tanto un mandato, en sentido estricto, dirigido al legislador, cuanto un principio
que debe observarse por todos los poderes ptiblicos y, por lo tanto, no solamente por
el legislador, en el desarrollo de su actividad. Este autor, mantiene que si resulta evi-
dente que la interpretacién de un precepto no nos permite superar el 4mbito de lo
posible, resulta claro también que cuando se fabrica la norma de la parte especial no

LUZON PENA, D.M., Medicién de la pena y sustitutivos penales, Instituto de Criminologia de la Universidad
Complutense, Madrid, 1979, p. 47; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., "La supuesta funcién resocializado-
ra del Derecho penal", Estudios Penales, Barcelona, 1984, p. 94. También se ha pronunciado la jurisprudencia
al manifestar que el art. 25.2 no excluye otras finalidades de la pena, ATC 780/86, de 19 de noviembre; SSTC
1/1987, de 21 de enero; 281/1988, de 23 de febrero, y 1501/1991, de 4 de julio.

s TELLEZ AGUILERA, A., Seguridad y disciplina penitenciaria. Un estudio juridico, Edisofer, Madrid,
1998, pp. 36-37, por ejemplo, dicha devaluacion derivarfa de su confusién entre los fines de la pena y los dere-
chos que tiene el condenado; su eventual configuracion como tal derecho supondria un "revulsivo para la actua-
cién de la administracion penitenciaria que se verfa compelida a poner en funcionamiento verdaderos progra-
mas de tratamiento"; MAPELLI CAFFARENA, B., "El sistema penitenciario, los derechos humanos y la juris-
prudencia constitucional", Tratamiento penitenciario y derechos fundamentales, Bosch, Barcelona, 1994, p. 24.

* Autos del TC 15/1984, de 11 de enero, 985/1986, de 19 de noviembre, y 1112/1988, de 10 de octubre,
SSTC 19/1988, de 16 de febrero, 167/2003, de 29 de septiembre, 2/2006, de 16 de enero, y 196/2006, de 3 de
julio, entre otras.

% FALCON Y TELLA, M®. J. y FALCON Y TELLA, F., Fundamento y finalidad de la sancién: jun dere-
cho a castigar?, ob., cit., p. 122. Para la justificacién de la pena, CID MOLINE, J., ; Pena justa o pena iitil? El
debate contempordneo en la doctrina penal espariola, Ministerio de Justicia, Madrid, 1994.

st ALVAREZ GARCIA, FJ., "La reeducacién y reinsercién social en el momento de la conminacién" en
QUINTERO OLIVARES, G. y MORALES PRATS, F., (coords.) El Nuevo Derecho Penal espaiiol. Estudios
Penales en Memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiiz, Aranzadi, Navarra, 2001, pp. 35-36. Este estudio
de la distincion ya la elaboré DOLCINI, E., La commisurazione della pena, Padova, 1979.
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puede pretenderse curar, retribuir, reeducar, etc.; y ello porque todavia, en ese
momento, no hay un enfermo, un comportamiento o un posible objeto de pedagogia.
Esto obliga a distinguir tres momentos en la aplicacion de la pena: la conminacidn, la
medicién o imposicion judicial y la ejecucion de la pena®, de lo contrario resulta difi-
cil atribuir a la pena otra funcién que no fuese la de prevencién general. En esta linea,
la STC 55/1996, de 28 de marzo distingue entre un fin esencial y directo de protec-
cion al que responde la norma, otros fines legitimos que puede perseguir la pena y las
diversas formas en que opera (funciones o fines inmediatos entendidos como preven-
cién general y prevencion especial)®.

Ademads, Sdnchez Gonzdlez* sostiene que estamos ante un enunciado normativo
que parte de una posicion ideoldgica propia de un sentido falso del progreso social y
del humanitarismo, como es la de abandonar el tradicional cardcter retributivo y puni-
tivo de las normas penales. Si dichas normas son tales, conviene recordarlo, es por-
que constituyen la mejor y mds rigurosa proteccion juridica de la vida, de la libertad,
de la intimidad y de la propiedad de todos los ciudadanos. La idea de orientar la pena
de privacidn de libertad hacia la reeducacion y reinsercién sociales parte, también, de
una presuncién basada en el desconocimiento de la realidad y de la experiencia acu-
mulada por los sistemas penitenciarios.

Por tanto, en cuanto a la constitucionalizaciéon de la reeducacioén y reinsercion
social de los presos, no hay unanimidad en la doctrina. Mientras que para Serrano
Alberca® tiene por objeto fijar la orientacion que debe seguir la legislacion, sin que
ello suponga olvidar la finalidad preventiva tanto general como especial de la pena;
Mapelli®® admite la posibilidad de que en un futuro el legislador, guiado por el prin-
cipio de humanidad en la imposicién de las sanciones, vaya reduciendo la presencia
de la pena privativa de libertad, sustituyéndola por otras modalidades de sanciones
(resocializacion). Pues bien, la reeducacién y reinsercion social del articulo 25.2 CE
es parte de la finalidad de la prevencién especial, supone un abandono de la retribu-
cién penal a favor de la prevencidn especial mediante la reeducacion y la reinsercién
social. En este sentido se pronuncia la jurisprudencia del Tribunal Supremo —la STS,
Sala 2%, de 20 de octubre de 1994, FJ. 5— analizando con detenimiento las peculiari-
dades en la que se sintetiza los fines de la pena y su evolucién resaltando la impor-
tancia que ha tenido en nuestro ordenamiento juridico la constitucionalizacién de la
reeducacion y reinsercion social.

 SCHMIDHAUSER, E., Von Sinn der Strafe, Gottingen, 1971,y ROXIN, C., "Sentido y limites de la pena
estatal", Problemas bdsicos del Derecho penal, trad. de D.M. Luzén, Madrid, 1976, p. 20.

% Al respecto, ZIPF, H., "Alteraciones dogmaticas en los fines de la pena de la prevencion especial y de la
prevencion general", en POLAINO NAVARRETE, M., Estudios juridicos sobre la reforma penal, Universidad
de Cérdoba, Cérdoba, 1987.

s SANCHEZ GONZALEZ, S., "En torno a la igualdad y a la desigualdad", en SANCHEZ GONZALEZ,
S., (coord.), En torno a la igualdad y a la desigualdad, Dykinson, Madrid, 2009, pp. 24-25. Manifiesta que los
trabajos encaminados a la reeducacion y reinsercién deben ser contemplados como excepcionales y destinados,
en cualquier caso, a tratar la delincuencia juvenil, o prematura, y restringidas a los autores de delitos menores.
Mantiene, ademds, que tal precepto ha configurado un sistema penitenciario que, lejos de representar el princi-
pal elemento disuasorio de la conducta antisocial o desviada, funciona como factor de estimulo de la actividad
antijuridica delictiva, en particular para aquellos sectores sociales que viven en situacién de precario.

% SERRANO ALBERCA, J.M., "Comentario al articulo 25", en GARRIDO FALLA, F., Comentarios a la
Constitucion, Civitas, Madrid, 2001, p. 602.

“ MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario, ob., cit., pp. 134 y ss.
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2. (ES LA REINSERCION SOCIAL UN DERECHO FUNDAMENTAL O UN
FIN A CONSEGUIR?

Partiendo de la premisa de que el articulo 25 de la CE se encuentra dentro de la
Seccion "De los Derechos Fundamentales y de las Libertades Publicas", la pregunta
que cabe plantearse es si la reeducacion y la reinsercién social son un derecho fun-
damental o tan s6lo un fin principal de la pena privativa de libertad. La Constitucion
manifiesta, ademds, que las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad
estardn orientadas hacia la reeducacién y reinsercién social, mientras que la Ley
Orgdnica General Penitenciaria en su articulo 1 indica que tienen como fin primor-
dial la reeducacioén y la reinsercion social de los sentenciados a penas”. En este sen-
tido, se trata de una auténtica norma juridico-positiva dirigida a los poderes ptiblicos
para la consecucién de la misma. Desde esta perspectiva, cabe subrayar que la gene-
ralidad de la doctrina esgrime que las metas resocializadoras se insertan en la propia
concepcidn social del Estado.

Adentrandonos en el estudio de las teorias doctrinales, un sector —Manzanos
Bilbao®—, habla de funciones formales desempefiadas por la cdrcel, estas funciones
formales o legislativas vienen definidas en la Constitucién concretamente en el arti-
culo 25.2, al igual que en el ordenamiento penitenciario como funcién resocializa-
dora de las personas recluidas. Recordemos que la Ley Orgénica General
Penitenciaria en su articulo 1 lo establece como funcién primordial, no obstante,
junto a ella, establece otras funciones, como la finalidad de "retencién y custodia de
detenidos, presos y penados", y el fin de "prestacién de asistencia y ayuda para
internos y liberados". Consiguiéndose, todo ello, a través del tratamiento peniten-
ciario como conjunto de actividades directamente dirigidas a la consecucién de la
reeducacién y reinsercién social de los penados (art. 59.1 de la LOGP). Si bien hay
otro sector —caso de Cervellé Donderis®— que habla de funciones y fines de la pena
para el andlisis de los objetivos que persigue dirigidos a evitar delitos futuros y los
mecanismos utilizados para eso a través de la prevencién general y la prevencioén
especial.

Por otro lado, existe una controversia doctrinal en cuanto que el articulo 25.2 de
la CE habla de pena de prision y no de pena privativa de libertad™, trayendo ciertas
confusiones, ya que el Cédigo Penal no sélo habla de penas de prision. Asimismo, se

¢ La Exposicion de Motivos también lo recoge como una finalidad fundamental de las penas y medidas de
privacién de libertad.

% MANZANOS BILBAO, C., Funciones y objetivos de las prisiones. La cdrcel contra el Estado de
Derecho, disponible en www.eco.unlpam.edu.ar/Tteoricos/Sociologia/Manzanos, consultado el 10 de abril
2012. De otro lado, se habla de funciones y fines pero de la pena para el andlisis de los objetivos que persiguen
la pena dirigidos a evitar delitos futuros y los mecanismos utilizados a través de la prevencion general y la espe-
cial.

® CERVELLO DONDERIS, V., "El sentido actual del principio constitucional de reeducacién y reinsercién
social", Presente y futuro de la Constitucion espaiiola de 1978, Universidad de Valencia, Valencia, 2005, pp.
217-233. En este sentido, la STC 55/1996, de 28 de marzo distingue entre un fin esencial y directo de protec-
cion al que responde la norma, otras funciones o fines inmediatos entendidos como prevencion general y pre-
vencion especial.

" MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario, ob., cit., p. 153, lo
califica de terminologia simbdlica o literaria. En realidad, la expresion pena de prisién pertenece al lenguaje
ordinario, pero no es ajena tampoco al mundo del Derecho, aunque se aparte de la terminologfa sustantivo-penal.
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debe subrayar que el precepto constitucional manifiesta que la reinsercién y reeduca-
cion serd para los que estdn cumpliendo condena dejando atrds a los presos preventi-
vos y a los condenados que no estdn cumpliendo la pena. Y es que, como acertada-
mente afirma Lamarca Pérez”', dicha restriccién no supone que tal derecho sea reco-
nocido exclusivamente a una clase de reclusos, como tampoco se entiende que el ejer-
cicio de los derechos fundamentales quede excluido para los penados.

La doctrina penal, aunque no la mayoritaria, sostiene que la reeducacién y la rein-
sercién son derechos que se incluyen dentro del catdlogo de los derechos fundamen-
tales y libertades piblicas™. Dentro de esta posicion, Segovia Bernabé” piensa que, si
existe un derecho subjetivo a la reinsercién en fase de ejecucion, también debe haber
un deber prestacional por parte de la Administracion penitenciaria para asegurar los
medios previstos en el ordenamiento juridico para llenar de contenido la orientacién
reinsertadora de las penas privativas de libertad.

Ahora bien, tampoco faltan las tesis de aquellos que sostienen, como Cobo del
Rosal y Quintanar Diez, que pese a que el articulo 25.2 de la CE es un derecho fun-
damental del penado, no puede ser confundido con el fundamento de las penas™. La
doctrina mayoritaria opina que la declaracién constitucional afecta sélo al 4mbito de
la ejecucion de ciertas sanciones penales, de las penas privativas de libertad y de las
medidas de seguridad™. Siguiendo con esta tesis, la reeducacién y la reinsercion
social Unicamente se pueden estimar como derechos fundamentales debido a su
encuadre en la Constitucién y no como fundamentacién de la pena, de manera que,

TLAMARCA PEREZ, C., "Los derechos de los presos",en AA.VV., Derechos de las minorias y de los gru-
pos diferenciados, Escuela Libre Editorial, Madrid, 1994, p. 83.

™ Asi, para COBO DEL ROSAL, M. y BOIX REIG, J., "Derechos fundamentales del condenado", ob., cit.,
p. 222, se trata de un derecho del condenado; TAMARIT SUMALLA, JM., GARCIA ALBERO, R. y
RODRIGUEZ PUERTA, M., Curso de Derecho penitenciario, ob., cit., p. 35, es una manifestacién de una
garantia individual y no de un derecho de la sociedad o del Estado, y que para quienes el contenido rehabilita-
dor de la pena se entiende como una manifestacion de una garantia individual y no de un derecho de la socie-
dad o del Estado, conllevaria una inculturacién o imposicion de un determinado sistema de valores; COBO DEL
ROSAL, M. y QUINTANAR DfEZ, M., "Comentario al Articulo 25. Garantia penal", en Comentarios a la
Constitucion espariola de 1978 (dir. O. Alzaga Villaamil), t. IIT, Madrid, 1996, p. 141, consideran que "no es
mas que la expresion constitucional, si bien muy imperfectamente formulada, de derechos del condenado que se
proyectan sobre la dimensién ejecutiva de las penas (privativas de libertad) y de las medidas de seguridad, sefia-
lando unas orientaciones o tendencias"; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., "La supuesta funcién resociali-
zadora del Derecho penal", ob., cit., p. 93, cit. 250; MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del
sistema penitenciario, ob., cit., p. 165, entendiendo que la resocializacién impone al Estado la tarea de crear las
condiciones necesarias para el logro de esta finalidad; GARCIA VALDES, C., Comentarios a la Ley General
Penitenciaria, Civitas, 2° ed., Madrid, 1982, p. 195; BARRANCO AVILES, M.C., La teoria juridica de los
Derechos fundamentales, ob., cit., pp. 81-82, entiende que el tratamiento se formula como un principio orienta-
dor de las penas del que tinicamente se deriva una obligacién general del Estado de promover condiciones favo-
rables para la adaptacion social del penado.

 SEGOVIA BERNABE, J L., "En torno a la reinsercién social y a otras cuestiones penales y penitencia-
rias", Anuario de la Escuela de Prdctica Juridica, n°. 1,2006, disponible en www.uned.es/escuela-practica-juri-
dica/, dltima consulta el 15 de mayo de 2012.

 COBO DEL ROSAL, M.y QUINTANAR DIEZ, M., Comentario al Articulo 25, ob., cit., p. 140.

” COBO DEL ROSAL, M. y BOIX REIG, J., "Derechos fundamentales del condenado", ob., cit. p. 219,
entienden que seria contradictorio asignarle cualquier otro contenido o encontrar en la reeducacion o reinsercién
social el fundamento o el principal fin de la pena, ademds serfa contradictorio la propia existencia de personas
sometidas a penas privativas de libertad ya adaptadas o de imposible adaptacién; GARCIA-PABLOS DE MOLI-
NA, A., "La resocializacién del delincuente ;un mito?", Problemas actuales de la Criminologia, Madrid, 1984,
p.215.
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como derecho fundamental que es, el recluso puede ejercerlo o concebirlo de forma
voluntaria™. Asi como, de forma voluntaria, puede ejercer su derecho de reincorpora-
cion a la sociedad en condiciones satisfactorias, y a que se le presten los medios pre-
cisos para el desarrollo adecuado de su personalidad. Nuestro Estado es un Estado
social y democratico de Derecho de manera que para algunos es un derecho genera-
lizado a todos los miembros del Estado y exigible a los poderes publicos”. Es un dere-
cho, y no un deber, pero es un derecho exclusivamente referido a los condenados a
prisién que estuviesen cumpliendo la pena privativa de libertad, por lo que se entien-
de que se excluye a los que estén cumpliendo una medida de seguridad o cualquier
otra pena indicada por la legislacion penal.

Por otro lado, Mapelli”™ reconoce que existe una relacion entre la reeducacién y la
reinsercion y los Principios Rectores de la Politica Social y Econdémica pero, debido
a que se encuentran en el Capitulo segundo de la Constitucion, obedece a una inten-
cién expresa del constituyente otorgarle un plus, elevdndolo a la categoria de derecho
fundamental del recluso. Sustenta, ademds, que "si se niega a lo expresado en el arti-
culo 25.2 de la CE la condicién de derecho fundamental, lejos de ser un elemento de
dinamizacion se convierte en una mera declaracién de buena voluntad elevada a
rango constitucional, se degrada de utopia juridica a absurdo juridico"”. Con esta
vision, acertadamente se esgrime la idea de que por su ubicacién estamos ante un
derecho fundamental, y considera que la resocializacion representa un derecho que
afecta a la tutela de la dignidad del recluso como persona, lo que le hace merecer el
trato de derecho fundamental®.

Podemos advertir, de este modo, que la doctrina penal minoritaria pretende que
no pueda hablarse de un derecho fundamental a la reeducacion y a la reinsercion
social. En razén de lo mismo, el argumento que defiende Alvarez Garcia® es que,
objetivamente, el Estado no se halla en condiciones de asegurar semejantes finalida-
des con el unico instrumento de la pena privativa de libertad, considerando que el
marco constitucional espafiol no posibilitaria la consecucién, en la mayor parte de los
supuestos, de esos fines reeducacionales o reinsertadores. Partiendo del término
orientacion postula que "no se puede hablar, por lo tanto, y a pesar de la ubicacién

7 Es la opinién que comparto igual que COBO DEL ROSAL, M. y QUINTANAR DIEZ, M., Comentario
al Articulo 25, ob., cit., p. 141.

7 Asi lo entiende CASABO RUIZ, JR., "Comentarios al Cddigo penal", en CORDOBA RODA, J.,
RODRIGUEZ MOURULLO, G., CASABO RUIZ, J R. y DEL TORO, A., Comentarios al Cédigo penal, t. 11,
Barcelona, 1972, citado por COBO DEL ROSAL, M. y QUINTANAR DfEZ, M., Comentario al Articulo 25,
ob., cit., p. 141.

" MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario espaiiol, ob., cit., pp.
154 y ss.

” MAPELLI CAFFARENA, B., "El sistema penitenciario, los derechos humanos y la jurisprudencia cons-
titucional", ob., cit., p. 24.

“ MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario, ob., cit., p. 165;
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., "La supuesta funcién resocializadora del Derecho Penal", ob., cit., pp.
645-700; postura que apoyo, pueden ver mi trabajo, LOPEZ MELERO, M., Los derechos fundamentales de los
presos 'y su reinsercion social, Tesis doctoral, Departamento Fundamentos de Derecho y Derecho Penal, Alcald
de Henares, Madrid, 2011, pp. 135 y ss.

s ALVAREZ GARCfA, F.J., "Consideraciones sobre la funcion de la pena en el ordenamiento constitucio-
nal espafiol", en CEREZO MIR, I., SUAREZ MONTES, R E., BERISTAIN IPINA, A. y ROMEO CASABO-
NA, C., (eds.), El nuevo Cédigo penal: presupuestos y fundamentos, Libro Homenaje al Prof. Don Angel Torio
Lépez, Comares, Granada, 1999, p. 37.
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del articulo 25.2 en el texto constitucional espafiol, de un derecho fundamental a la
reeducacion y a la reinsercidn social, y ello porque [...] ni el Estado se halla en con-
diciones, objetivamente, de asegurar semejantes finalidades con el Unico instrumen-
to de la pena privativa de libertad, ni en el marco constitucional espaiiol, con el actual
modelo de Estado [...]".

Concretamente, la STC 120/2000, de 10 de mayo, considera que "el articulo 25.2
de la Constitucién contiene un mandato dirigido al legislador y a la Administracién
penitenciaria para orientar la ejecucion de las penas privativas de libertad [...] el
mandato que establece opera como pardmetro de ponderacion el marco de un sistema
del que son piezas claves instituciones como la condena o remisién condicional, las
formas sustitutivas de prision, o por tltimo, los distintos regimenes de cumplimiento
de la pena de prision"*. En sentido similar, Cérdoba Roda* piensa que la reeducacién
y reinsercion sirven para dar entrada a un principio de humanizacién que proscribe la
imposicion de sanciones indtiles, inspiradas en un simple fin de castigo, por la cruel-
dad que supondria la aplicacién de tal clase de males. En consecuencia, son perjudi-
ciales para el condenado por la injusticia y crueldad que supondria la aplicacién de
tal clase de males, y por el deseo de adaptar asi las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad a las exigencias actuales de las ciencias criminolégica y penal.
Afirma, ademads, que la norma constitucional guarda una cierta similitud con uno de
los principios de la moderna defensa social, segtin el cual, "la pena privativa de liber-
tad tiene por fin esencial la correccidn y la readaptacion social del condenado", como
manifestacion que consagra la sustitucién de la "pena-castigo" por el "tratamiento de
resocializacion".

En resumen, el tema en cuestién se fundamenta en la tesis de que se impone al
Estado el crear los medios y las condiciones necesarias para lograr la finalidad indi-
cada: resocializacidn y reinsercion social, es decir, para la reincorporacion a la socie-
dad y el libre desarrollo de la personalidad® con la obligacion que tienen los poderes
publicos de prestar esos medios®.

% Reitera el ATC 151/1984, de 7 de marzo y las SSTC 19/1988, de 16 de febrero, Fj. 9,y 28/1988, de 23 de
febrero.

$ CORDOBA RODA, J., "La pena y sus fines en la Constitucion espafiola de 1978", Papers, n°. 13, 1980,
pp. 139 y 131; en el mismo sentido, SOLA DUENAS, A., "Desarrollo democratico y alternativas politico-cri-
minales", Paper, Sociologia, n°. 13, 1980, pp. 215 y ss.

“ MAPELLI CAFFARENA, B., Principios fundamentales del sistema penitenciario espaiiol, ob., cit., pp.
154, 157 y 165.

% Asfi lo indican la STC 19/1988, de 16 de febrero, Fj. 9; SSTS, Sala 2%, de 25 de marzo de 1993, Fj. 5; de
18 de mayo de 1995 y de 30 de diciembre de 1999, de la Sala 2°, entre otras.
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Doctor en Derecho. Funcionario del Cuerpo Técnico
de Instituciones Penitenciarias (especialidad Jurista)

El reflejo penitenciario de la legislacion del Antiguo Régimen
y la primera Codificacion Penal espanola de 1822

Dedicado al insigne profesor Dr. Bueno Arus, de excelente trato siempre
conmigo y miembro fundamental del tribunal calificador de mi tesis doctoral.

INTRODUCCION.

La primera referencia a la penalidad aparece en las Partidas de Alfonso X
escritas entre 1256 y 1275'. Este cuerpo juridico clasificé las penas en mayores y
menores. Las mayores comprendian: muerte, mutilacion, trabajos forzados per-
petuos, destierro perpetuo con confiscacion total de bienes y prision perpetua
(esta s6lo aplicable a los esclavos ya que “tal prision non la deben dar 4 home
libre sinon a siervo”). Las penas menores abarcaban: destierro sin confiscacion
de bienes, privacion de derechos, azotes y las penas “afrentosas” como la de
tenerle atado a la exposicion en publico en la picota, u otras parecidas, incluidas
més que nada para atemorizar’. Dada la falta de infraestructura, la pena de traba-
jos forzados apenas se realiz, siendo la de muerte, azotes y destierro las que
comunmente se emplearon.

Desde mediados del siglo XVI El derecho positivo se contuvo esencialmente
en la Nueva Recopilacién promulgada por Felipe Il y reeditada en 1713, 1722,
1745. En 1775 y 1777 volvi6 a retocarse anadiéndose un volumen aparte con las
leyes aparecidas desde 1745. Pero, ademds, podian aplicarse, pues no estaban

' “Las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio. 1348". Tomo 3, Partidas 4, 5, 6,y 7; ed. Madrid 1807. El bis-
nieto de Alfonso X el Sabio, Alfonso XI, promulgé el Ordenamiento de Alcald en 1348 revocando, corrigiendo
y alterando del texto original muchas Leyes de Partida, conociéndose éstas gracias al mencionado
Ordenamiento. Vid. Asso, J. y Rodriguez, M.: “El Ordenamiento de Leyes que D. Alfonso XI hizo en las Cortes
de Alcald de Henares el ailo de mil trescientos y quarenta y ocho”. Madrid 1774, pag. 5.

?Ley 4, Titulo 31, Partida 7: “le desnuden faciendolo estar al sol untado de miel porque lo coman las mos-
cas alguna hora del dia”.
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derogadas formalmente, las siguientes disposiciones penales: De las Siete
Partidas: la 7* que trataba de los “Delictos y penas dellos”. Del Fuero Real, el
libro 4°: “Delictos”. Del Ordenamiento Real, que constaba de 8 libros: el libro 3°,
“Juicios civiles y criminales” y el libro 8°: “Del castigo de los delictos y su pes-
quisa y sus penas”. De las Leyes de Toro: Ley 77: “Que marido y muger no
pierdan el uno por el delicto del otro sus bienes propios’; ley 79: “Hidalgo
pueda ser preso por deudas, descendientes de delicto”; leyes 80, 81 y 82: “De
los adulteros y pena de ellos y como el marido los puede acusar y matar”’; ley
83: “Pena del Talion que se debe dar al testigo falso y en que caso’. Todo ello
amén de ordenaciones procesales y penales dispersas en materias civiles, canéni-
cas, inquisitoriales y administrativas.

A medida que se implantaban penas susceptibles de regulacién penitenciaria
(galeras desde 1530 hasta 1748 y de 1784 hasta 1803; minas desde 1565 hasta
1800; presidios a partir de mediados del XVII y arsenales de marina pasado el pri-
mer tercio del XVIII) la legislacién nombrada fue reorientdndose, mediante prag-
madticas, 6rdenes e instrucciones, para que fueran imponiéndose éstas, en lugar de
las previstas anteriormente que solian ser de pena capital o corporal o destierro.

El movimiento ilustrado aparecido desde el tltimo tercio del XVIII critico el
sistema penal expuesto y la imposicion de las penas ya que podia actuar cualquier
autoridad (legislativa, ejecutiva o judicial) con un enorme margen de arbitrio judi-
cial. Este movimiento demandé la insercién de un cédigo penal que recogiera
todos los delitos, sus penas y su ejecucién, respondiendo asi a los principios de
garantia legal, penal y judicial tal como lo establecen los c6digos modernos.

La legislacién del Antiguo Régimen, se extendio hasta el advenimiento de la pri-
mera Constitucién espafola de 1812 y se contrapone a la legislacion del Régimen
Constitucional que, como certeramente sefiald el profesor Bueno Ards, insigne
figura al que dedico este articulo “in memoriam”, estd caracterizada por los princi-
pios de seguridad y unidad juridica, principios ausentes en el sistema anterior*.

Con dnimo de buscar la restriccién del margen de arbitrio judicial en lo referido
a las penas, los Cédigos penales del siglo XIX: 1822, 1848 y 1870 disefiaron un
inventario penal muy complicado. El de 1822 trazé tres grandes grupos de penas:
corporales, no corporales y pecuniarias’. Las susceptibles de regulacién penitencia-
ria dentro de las corporales eran: trabajos perpetuos, obras publicas, presidio y reclu-
sién. Estas, teniendo como denominador comtn el trabajo, su dureza, de mayor a

* Dr. Alonso de Villadiego Vascufiana y Montoya: “Instruccién politica y practica judicial conforme al esti-
lo de los Consejos, Audiencias y Tribunales de Corte, y otros ordinarios del Reino. 1641.”

* Bueno Arts, F.: “Cien Afios de legislacion penitenciaria (1881-1981). REP, n° 232. Madrid 1981, pag. 64.

* Cédigo Penal de 1822: art. 28: “a ningtin delito ni por ningunas circunstancias excepto en los casos de los
fueros eclesidstico y militar se aplicardn otras penas que las siguientes: penas corporales. Primera. La de muer-
te. Segunda la de trabajos perpetuos. Tercera. La de deportacion. Cuarta. La de destierro o estrafiamiento per-
petuo del territorio espaiiol. Quinta. La de obras publicas. Sesta. La de presidio. Séptima. La de reclusién en una
casa de trabajo. Octava la de ver ejecutar una sentencia de muerte. Novena. La de prisién en una fortaleza.
Decima. La de confinamiento en un pueblo o distrito undécima la de destierro perpetuo o temporal de un pue-
blo o distrito. Penas no corporales. Primera. La declaracién de infamia, a cuya clase pertenece tambien la de
ser declarado indigno del nombre espafiol o de la confianza nacional. Segunda la inhabilitacion para ejercer de
empleo profesion o cargo publico. Tercera la privacion de empleo honores profesion o cargo publico. Cuarta la
suspension de los mismos. Quinta. El arresto que se imponga como castigo; el cual se declara no ser corporal
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menor segun se relaciona, quedé establecida por las condiciones en que se prestarfa.
Tan sélo la pena de prision en fortaleza era pena privativa de libertad. Y de las deno-
minadas por este codigo de 1822 “no corporales” tnicamente el arresto, consisten-
te en ingresar unos pocos dias en la cdrcel publica, cuerpo de guardia o depésito del
ayuntamiento, contaba minimamente con caracteres penitenciarios.

Al desterrarse los trabajos forzados por el art. 25.2 de la Constitucion
Espafiola de 1978, la tinica pena con repercusion penitenciaria es la prisién, des-
apareciendo toda la complejidad penal de los cddigos del XIX (los de 1822, 1848
y 1870). Y siguiendo al art. 32 del cédigo penal de 1995, sélo hay tres grandes
grupos de penas: privativas de libertad, privativas de derechos y multa. Y en las
privativas de libertad la pena de prision es la hegemoénica midiéndose su intensi-
dad o dureza dnicamente por su extensién temporal. Como hemos visto, la pena-
lidad de la legislacion del Antiguo Régimen y la del cédigo penal de 1822 no te-
nian nada que ver con este sistema.

Trataré, pues, de analizar en esta investigacion, si las penas con repercusion
penitenciaria tanto del Antiguo Régimen como las del cédigo de 1822 se siguie-
ron en sus propios términos. Esto es, si el mandato del legislador quedé cumpli-
do o fue letra muerta, la mayoria de las veces por no contar con los medios ade-
cuados que lo posibilitara.

1. EL AJUSTE ENTRE LAS DISPOSICIONES JURIDICAS DEL ANTIGUO
REGIMEN Y LOS LUGARES DE CUMPLIMIENTO.

A medida que nos acercamos al siglo XIX, muchas de las penas contenidas en
el derecho positivo de la época, centrado esencialmente en la Nueva
Recopilacién, no se aplicaban por anacrénicas® y, ademas, habia multitud de 6rde-
nes dispersas (reales decretos, ordenanzas, y hasta costumbres del lugar) que con-
tenian sanciones penales, siendo dificultoso hasta para los expertos, conocer tanto
su localizacién como su vigencia.

Esta legislacion sélo asignaba al delito la consecuencia juridica de penarle “a
galeras”, “a presidio”, etc. por un tiempo considerado, aunque en ocasiones ni
siquiera especificaba la extensiéon temporal. No existian intervalos méximos y
minimos temporales, ni catdlogo de circunstancias atenuantes o agravantes que
limitaran la actuacién judicial. Incluso podian sentenciar sin tiempo, o con un
tiempo fijo y otro variable en funcién de la conducta del penado, como cuando se

para los efectos civiles ni merecer otro concepto que el de meramente correccional. Sesta la sujecién a vigilan-
cia especial de las autoridades. Setima la obligacién de dar fianza de buena conducta. Octava la retractacion.
Novena la satisfaccién. Decima el apercibimiento judicial. Undécima la reprensién judicial. Duodécima el oir
puiblicamente la sentencia. Decimatercia la correccién en alguna casa de esta clase para mujeres y menores de
edad. Penas pecuniarias. Primera la multa. Segunda la perdida de algunos efectos para que se aplique su impor-
te como multa; entendiéndose estas penas sin perjuicio de la indemnizacion de perjuicios y resarcimiento de
dafios y del pago de costas judiciales.

¢ AHN, Consejos, leg. 5993: “Deberian declararse especificamente los delitos en que debe imponerse la
pena de presidio, sin dexarlo al arbitrio de los Jueces, que abusan en esto demasiado, por la falta de leyes pena-
les especificas en cada delito: porque las mas de las contenidas en nuestras leyes, que son pecuniarias, G de muti-
lacion, estan antiquadas”.
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incluia en la sentencia la clausula de retencion. Asi, la individualizacién de la
pena quedaba al arbitrio judicial.

Los jueces o autoridades administrativas con facultades de imposicién de
penas fijaban la extension temporal de la misma y, ademds, el lugar exacto de
cumplimiento. Casi era mds importante el presidio o el destino sefialado en la sen-
tencia que los afios en el mismo. Por ejemplo, el cumplir la condena en Ceuta era
mucho més liviano que en uno de los pefiones. No digamos en el caso de senten-
ciar en los arsenales al destino de bombas, lo que significaba practicamente una
pena de muerte. Solia optarse por destinos mds rudos si el reo se habia evadido
anteriormente o era reincidente. Pero existia una gran discrecionalidad judicial
ante la ausencia de leyes que incidieran sobre el particular.

Al arribo del siglo XIX, la infraestructura penitenciaria se localizaba principal-
mente en dos puntos: los presidios norteafricanos (Ordan-Mazalquivir, Ceuta, Melilla
y los pefiones de Vélez y Alhucemas) y los arsenales de marina (C4diz, Cartagena y
Ferrol). También hubo reos, aunque en mucha menor proporcién, cumpliendo pena
en galeras, en las minas de Almadén, en presidios industriales (salitre en Sevilla y
salinas en Ibiza) y en presidios peninsulares (de estos, los mds relevantes fueron los
de Madrid y la “caxa de rematados” de Mdlaga, lugar de embarque para los presi-
dios africanos). Finalizando el XVIII se fue abriendo la modalidad de trabajo en
obras ptblicas teniendo un presidio peninsular como punto de referencia’.

Luego en esta etapa realmente no podemos hablar de si existié una desviacion
entre el derecho penal escrito y la realidad penitenciaria, simplemente porque el
derecho penal positivo, Nueva Recopilacion esencialmente, no precisaba la
manera de ejecutarse las penas.

2. EL ANTECEDENTE A LA PRIMERA CODIFICACION: EL PROYECTO
DE CODIGO PENAL DE 1783.

El periodo ilustrado abarca el dltimo tercio del XVIII y en €l pretendid lograr-
se un texto unificado que enumerara todos los delitos y les asignara una pena con-
creta en funcién de las circunstancias intervinientes. Asi, y en contestacion a los
frecuentes avisos de los presidios de Africa anunciando se producian numerosas
fugas, el conde de Floridablanca, D. Jose Moiiino y D. Pedro Rodriguez
Campomanes, ambos a la sazén fiscales del Consejo de Castilla, redactaron en
1769 un informe (entonces se decia “un memorial”) llamado “Respuesta Fiscal
sobre los presidios” donde abogaban por precisar qué delitos tendrian como con-
secuencia la pena de presidio. Esta “respuesta” se tuvo muy en cuenta en la redac-
cién de una Consulta del Consejo de Castilla de 1770 por medio de la cual, los
fiscales citados requirieron un “Codigo Criminal o de Leyes penales’.

7 Para una vision de conjunto de los destinos penitenciarios, ver mi articulo en ADPCP, T. LVII, Madrid
2004: Llorente de Pedro, Pedro A.: “Modalidades de la ejecucion penitenciaria en Espaiia hasta el siglo XIX".

¥ “el primer paso para distinguir los delinquentes y sus destinos debia ser la formacién de un Codigo
Criminal, o de Leyes penales...y se graduasen las penas, segun la gravedad de los delitos, sus qualidades, prue-
bas, y excepciones. Por este medio se cortaria mucha parte de el arbitrio inmoderado de los jueces” Vid. AHN,
Consejos, leg. 5993: consulta de la Sala Plena del Consejo de Castilla de 25 de septiembre de 1770 constituida
por 21 miembros y su Presidente el conde de Aranda.
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Pero no se trataba simplemente de una labor de transcripcion o actualizacion
del derecho positivo imperante, sino de una apuesta politica en la que entraran en
juego los axiomas que iban desgranando los ilustrados, cada vez mds favorables
a la restriccion de la frecuente aplicacién de la pena de muerte o el tormento y a
la reduccién de fueros privilegiados que modulaban penas en funcién de la clase
social. También se intentaba disminuir, en la fase de la individualizacion de la
pena, el exagerado margen de arbitrio judicial que muchas veces traia como con-
secuencia la emision de penas diferentes, tanto en tipo como extensién temporal,
pese a actos delictivos similares.

Fracasados intentos anteriores, no es hasta 1783 cuando una Junta, presidida
por D. Fernando Velasco presenté un proyecto de “Codigo criminal”, proyecto
que con innovadora estructura, abarcaba el derecho penal sustantivo y el procesal
penal. Este proyecto siguié la influencia de Filangieri: “Scienza della
Legislazione” (1780) quedando estructurado de la forma siguiente: ‘“Parte I:
“De los delitos y sus penas”. Parte II: De las personas que deben concurrir
en las causas criminales, para proceder en ellas legitimamente. Parte II1: Del
orden y forma de substanciar las causas criminales a presencia del acusado,
o en su ausencia y rebeldia. Parte I'V: De las pruebas de los delitos”. Esta divi-
sién en titulos sorprende por su modernidad encontrandose muchos de tales epi-
grafes en los cddigos penales actuales. Pero avatares politicos y sociales, princi-
palmente la guerra de la Independencia, impidieron que este proyecto se convir-
tiera en el primer cédigo penal espafiol.

A la postre, el empefio en reunir la dispersion juridica y pulirla tuvo como
fruto la emisién de una mera actualizacion de la Nueva Recopilacién, llaméando-
se por ello la Novisima Recopilacion que emitida en 1805, catalogd y actualizé
la legislacion positiva de cualquier materia: civil, penal, administrativa...un tra-
bajo inmenso que llevé a cargo D. Juan de Reguera Valdelomar desde 1798.

3. LAS PENAS SUSCEPTIBLES DE EJECUCION PENITENCIARIA DEL
CODIGO DE 1822.

Por fin, quedé promulgado el primer c6digo penal espafiol el 9 de julio de
1822 recogiendo el espiritu de las Cortes de Cadiz que redactaron la Constitucidn
de 1812, llamada “La Pepa™. Tuvo este cddigo corta aplicacion pues su fecha de
entrada en vigor fue el 9 de julio de 1822 y en octubre de 1823 Fernando VII
declar6 la anulacién de los actos del periodo constitucional recobrando vigencia
los textos del Antiguo Régimen, esencialmente la Novisima Recopilacién.

Las principales influencias de este codigo fueron Bentham, Feuerbach,
Romagnosi, Bexon, Beccaria, Montesquieu y Filangieri. Entre los autores espa-
foles: Marcos Gutierrez, J.: “Practica criminal de Espafia”, 1804-1807 y
Villanova y Maiiés, S.: “Materia Criminal Forense, o Tratado universal teo6ri-
co y practico de los delitos y delincuentes en género y especie”, 1807.

’ Fue en las Cortes de 1820 donde se nombré una Comisién que presentd un proyecto el 23 de abril de 1821.
Vid. Cadalso, Fernando: Instituciones Penitenciarias y similares. Madrid 1922.
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Observemos como abord6 el cumplimiento de las penas susceptibles de
regulacién penitenciaria el codigo penal de 1822: denominé ‘““penas corpora-
les” a las de trabajos forzados y clasificindolas de mayor a menor rigor fueron
las siguientes: ‘“condenados a trabajos perpetuos’; ‘“condenados a obras
publicas”; “condenados a presidio” y “condenados a reclusion en una casa
de trabajo”. Como pena privativa de libertad configuré tnicamente la
“Prision en una fortaleza”. Distingamos pues las diferencias entre las penas
establecidas.

3.1. Los condenados a “trabajos perpetuos”.

Los “condenados a trabajos perpetuos’ ingresarian en un “‘establecimien-
to” trabajando encadenados en “lo mas duro y penoso”". El problema es que no
habia tal establecimiento. Parece que el c6digo se inspird en este punto en lo pro-
puesto por el conde de Aranda en 1767 quien quiso erigir un “lugar trabajoso
estrecho y seguro” donde tuvieran “la mas penosa fatiga”, sitio pensado para
“reos indignos” pues entendia que en “la libertad del presidio salian bien
librados™"'. M4s tarde, en 1769, los fiscales del Consejo de Castilla propusieron
para tal fin el Pefién de Vélez de la Gomera. En 1802 el Consejo de Castilla pre-
tendio erigir estas casas de fuerza en las posesiones americanas'?. Pero nada de
esto, por problemas meramente econémicos, se llevé a la realidad, por lo cual,
estos reos fueron a parar a cualquiera de los presidios norteafricanos, Ceuta prin-
cipalmente.

3.2. Los condenados a la pena de obras publicas.

En segundo lugar y entendida de menor gravedad, sefialaba el cédigo la pena
de obras publicas, con limite mdximo de 25 afios. Como ejemplificacion y, sobre
todo, para evitar los gastos de las conducciones hasta los presidios norteafricanos
disponia que se les empleara en el establecimiento “mas inmediato al pueblo
donde se hubiera cometido el delito”. En los diversos destinos que nombra
(esencialmente caminos, edificios y limpieza de calles) debian laborar encadena-

' Cédigo penal de 1822: “art. 47: los reos condenados a trabajos perpetuos serdn conducidos al estableci-
miento mds inmediato de esa clase y en el estardn siempre y absolutamente separados de cualesquiera otros.
Constantemente llevaran una cadena que no les impida trabajar, bien unidos de dos en dos, bien arrastrando cada
uno la suya. Los trabajos en que se ocupen estos delincuentes serdn los mds duros y penosos y nadie podra dis-
pensdrselos salvo enfermedad ni se les permitird mds descanso que el preciso”

" AHN, Consejos, leg. 5993: el conde de Aranda al marqués de Grimaldi, 30 de octubre de 1767. “...com-
bendria en Espaiia una especie de lugar trabajoso, estrecho, y seguro, con alguna efectiva lavor en que la dure-
za del trato, la reclusion estrecha, y la mas penosa fatiga fuesen el unico objeto de emplear los reos indignos;
porque el ir estos a la libertad de un presidio, es salir bien librados, y mejorar mucho con solo descarrilarse...”

12 .en la peninsula no seria dificultoso establecer estas casas fuertes de seguridad y castigo, o el poner las
que hay vaxo nuevo pie; pero la Sala opina que en los vastos dominios que posee en America se trate de formar
dichos establecimientos eligiendo el numero y parages mas a proposito, procurando conciliar politicamente los
extremos del castigo de los delitos atroces y de la seguridad y quietud donde se situen, debiendo ser ley funda-
mental en todos ellos, la de que los sentenciados a subsistir cierto numero de afios no tengan otra comunicacion
que la de los Xefes y personas de su custodia...” Vid. AHN, Consejos, leg. 3008: 18 de octubre de 1802.
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dos de dos en dos, eso si, con cadena “mas ligera que los condenados a trabajos
perpetuos”®. Si se fugaren se les pondria una recarga de 4 meses a 1 afio.

La pena de obras publicas tuvo su antecedente remoto en una Pragmatica de
Fernando VI de 1749, que no llegé a aplicarse pues en aquellas fechas empez6 a
penarse para los arsenales de marina, y su antecedente préximo en una Consulta
del Consejo de Castilla de 1802 motivada por la saturacidn de los presidios nor-
teafricanos y la supresion de la pena de arsenales.

En la Consulta de 1802 citada se pidieron informes a las Chancillerias
(Valladolid y Granada), a diversas Audiencias y al Consejo de Indias para que
reflexionaran sobre la modalidad penal de obras publicas, resultando en su mayo-
ria partidarias a su implantacion siempre que se tratara de reos de delitos leves o
menos graves. Estos informes fueron tenidos muy presentes y por ello, quedo
aprobada la pena de obras publicas en una nueva Consulta del Consejo de Castilla
de 1807, en la que, ademds, configurd los presidios correccionales. Esta Consulta
de 1807 propicié también la primera regulacidn penitenciaria de dmbito estatal:
“El Reglamento General de los presidios peninsulares de 1807,

La pena de obras ptblicas tuvo una gran repercusion préctica como lo atesti-
guan los destacamentos penales de Pajares, Cabrillas, Canal de Castilla, Canal de
Urgel, Canal de Isabel II, puerto de Tarragona, carreteras de Avila a Salamanca,
de Palencia a Magaz, de Granada a Motril, de Cérdoba a Antequera, de Bonanza
a Puerto de Santa Maria, de Logrofio a Calahorra, de Soria a Logrofio...obras de
fortificacién en Jaca, Santofia, Cadiz, etc. o limpieza de calles en Madrid,
Barcelona, Mélaga, San Miguel de los Reyes, San Agustin...)", aunque no exen-
ta de retractores como Vilanova y Jorddn' quien insistia en el lamentable espec-
taculo pues “barren y conducen la basura al campo en un carro bajo de dos
ruedas, tirado con cuerdas por los presidarios, que entonces hacen el oficio
de bestias”. De hecho, en el cddigo penal siguiente de 1848 ya no figur6 la pena
de obras ptiblicas en su catdlogo.

3.3. Los condenados a presidio y a reclusiéon a una casa de trabajo.

En mejor posicién quedaban los “condenados a presidio”, pena que no podia
pasar de 20 afios, ya que en primer lugar sélo serian encadenados en caso de mala

' Cédigo penal de 1822: “Art. 55: los reos sentenciados a obras publicas serdn inmediatamente conducidos
a los establecimientos de esta clase, procurdndose que sean los mas inmediatos al pueblo en que se hubiere
cometido el delito. Estos reos saldrdn a trabajar ptblicamente y sin excepciones en los caminos, canales, cons-
truccion de edificios, aseo de calles, plazas y paseos publicos, sujetos de dos en dos con una cadena mas ligera
que la de los condenados a trabajos perpetuos. Durante el tiempo de su condena nadie podrd dispensarles del
trabajo sino en caso de enfermedad, ni se les permitird mas descanso que el preciso”.

'* El presidio correccional de Cadiz, su comandante, D. Francisco Javier Abadia, presenté un proyecto al
capitdn General de Andalucia, D. Tomds Morla, pretendiendo extender el espiritu de ese correccional en otros
que se crearan en Sevilla, Cérdoba y Granada. Posteriormente se vio la oportunidad de extenderse a muchas ciu-
dades. Vid. Salillas, R.: “Evolucién penitenciaria en Espafia”. Madrid 1919. T.2, pag. 461.

' Zapatero Sagrado, R.: “Los presidios, las cdrceles y las prisiones”. ADPCP, Madrid 1985, pag. 511.

' Vilanova y Jordan, J.: “Carceles y presidios: aplicacion de la pandptica de Bentham a las carceles y casas
de correccion de Espafia y de suprimir la pena de presidio con el establecimiento de casas construidas bajo el
principio de la inspeccion central”. Madrid 1834, pag. 27. BN: 1/54631.
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conducta, pudiendo emplearles en lo que urgiera, generalmente en el exterior'. Si se
fugaran, se les cambiaria de pena por la de obras publicas durante el tiempo que les
restara de su pena original. La diferencia esencial seria que deberian ir encadenados.

Desde antiguo, los testimonios de sentencias no se limitaban a condenar a pre-
sidio genéricamente sino que especificaban el presidio concreto lo cual tenia
mucha trascendencia pues era mds duro extinguir condena en los pefiones de
Vélez o Alhucemas, dada su estrechez, que en Ceuta o Melilla.

Los sentenciados a las penas de presidio les recluian en los que iban instau-
réndose y solian salir de ellos para trabajos publicos, teniendo una difuminacién
entre esta pena y la de obras publicas. Finalizaba este c6digo con la “pena de
reclusion en una casa de trabajo”, estando obligados a laborar en el interior.
Esta pena tuvo una enorme importancia desde que el coronel Montesinos.

3.4. Otros tipos de penas del Cédigo Penal de 1822.

El codigo de 1822 planed otros castigos y penas, dentro de las denominadas “cor-
porales” sin caracteristicas penitenciarias, como la de muerte, tristemente empleada
con asiduidad; la “deportacion” (transportdndoles ‘‘a una isla, o posesion remota
para siempre”) y el “destierro perpetuo” o “estrafiamiento” por el cual los sen-
tenciados: “seran conducidos hasta ponerles fuera del territorio espaiiol”.

Otra de las penas mds curiosas fue la de “ver ejecutar una sentencia de muer-
te”, pena que con gran acierto Garcia Valdés le atribuye (al igual que la pena de infa-
mia) tintes ancestrales”. Esta pena tan “pedagdgica” solia imponerse cuando el reo
tenfa una relacién personal como cémplice o encubridor de quien sufrirfa la pena
capital. Acompaiiaba a este hasta el lugar del cadalso “en igual cabalgadura” y
también con voz de pregonero se aireaban sus delitos. El c6digo muestra pormeno-
rizadamente lo que le ocurriria si no se comportaba con la dignidad requerida®. Esta
pena fue abolida en el Codigo penal de 1848 pero con parecido espiritu instauré la

"7 Cédigo penal de 1822, art. 57. “Los reos condenados a presidio serdn conducidos inmediatamente al que
se designe en sentencia; y en €l sin cadena ni otras prisiones a menos que las merezcan por la mala conducta
que observen, serdn destinados al servicio de hospitales, oficinas y establecimientos piblicos, reparacién o cons-
truccién de obras y limpieza de la poblacion segtin la calidad de cada uno, con la precisa circunstancia de que
ninguno pueda estar sin ocupacion constante y efectiva, en lo cual no habra nunca esencion, dispensa ni reaja”.

' Cédigo penal de 1822, art. 60: “El reo condenado a reclusion serd conducido desde luego a la casa mas
inmediata y en ella, sin poder salir nunca hasta que cumpla el tiempo de su condena, trabajara constantemente
en el oficio o arte u ocupacién para que sea mas proporcionado sin prisiones a no ser que las merezca por su
mala conducta y con la precisa circunstancia de que ninguno pueda estar sin ocupacién efectiva y proporciona-
da, en lo cual no habrd nunca rebaja, esencion ni dispensa. El importe de lo que ganare, después de rebajarsele
lo necesario para su alimento y vestido, se le reservard para entregarselo puntualmente al terminar su condena,
o para suministrarle algin extraordinario que apetezca en ciertas épocas del afio.

" Garcfa Valdes, C.: La codificacién penal y las primeras recopilaciones legislativas complementarias.
Anuario de Historia del Derecho Espaiiol. Tomo 82. Madrid 2012, pag. 49.

* Art. 62: “el condenado a ver ejecutar la sentencia de muerte impuesta a otro, serd conducido con el reo prin-
cipal en pos de €l y en igual cabalgadura; pero con sus propias vestiduras, descubierta la cabeza y atadas las
manos. Llevard también en el pecho y espalda un cartel que anuncie su delito de complice, auxiliador, encubri-
dor etc y serd comprendido en los pregones, permaneciendo al pie del cadalso o tablado mientras se ejecuta el
castigo principal. Art 63. Si en el acto de sufrir o ser conducido para que sufra la pena de presenciar la ejecucién
en otro, cometiere el reo alguno acto de irreverencia o desacato, serd puesto en un calabozo con prisiones inme-
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“pena de argolla” que consistia en poner al reo una argolla en cuello, cadenas en
los pies y letrero que indicara su delito (pena parecida al ancestral San Benito de la
Inquisicién). Una ley de 1870 declaré la “abolicién de la pena de argolla™'.

Este tipo de penas llamadas se llamaban ‘“afrentosas’ y la mds representativa
durante la historia fueron la “exposiciéon a la vergiienza publica” mediante un
instrumento que impedia que el reo bajara la cabeza al estar sujeto por un hierro
entre la barbilla y la garganta, llamado “pie de amigo”.

4. ASUNCION DE ESTAS PENAS SEGUN LAS MODALIDADES PENITEN-
CIARIAS HASTA EL NUEVO CODIGO PENAL DE 1848.

En resumen, el cédigo de 1822 para las penas susceptibles de ejecucion peni-
tenciaria sefialé dos grandes grupos: trabajos forzados y reclusion. Para los pri-
meros fue la pena de presidio la elegida (ya que las penas de galeras, minas y arse-
nales quedaron extinguidas a principios del XIX) con trabajo generalmente en el
exterior (obras ptblicas, etc.) Respecto a la reclusién, predominaba como funda-
mento el tratarse de pena privativa de libertad, aun trabajando dentro del estable-
cimiento. Para la reclusién configuré su maximo, si no se imponia perpetua, que
por regla general estaba en 15 afos®.

Este cédigo penal de 1822 no hizo sino homologar unos destinos penales ya exis-
tentes desde el Antiguo Régimen y, por ello, aunque un afio después quedara aboli-
do, los destinos de obras publicas, presidios y reclusion estuvieron en auge. Poco
después, el trabajo en el interior de los presidios gracias a la instalacién de talleres
fue la modalidad penitenciaria que llegd a imponerse, teniendo su mayor ejemplo en
el de San Miguel de los Reyes de Valencia, auspiciado por el coronel Montesinos y
Molina. No fue el unico; el presidio de Malaga, establecido desde el XVIII como
depésito principal mientras esperaban barco los reos destinados a los presidios nor-
teafricanos también empez6 a contar con pequeiias fabricas en su interior”. Como he

diatamente a que vuelva a la cdrcel y permanecerd en el a pan y agua solamente por espacio de 1 a 8 dias, segtin
el esceso. Antes de salir de la cdrcel para sufrir la pena se le advertird de esta disposicion. Si el esceso en publi-
co consistiere en blasfemias, obscenidades, insultos a la autoridad o a los espectadores y no se contuviera a la pri-
mera advertencia, se le pondrd en el acto una mordaza por el ejecutor de la justicia”. Vid. Cédigo penal de 1822.

? Ley de 18 de junio de 1870: Art. 3° “queda abolida la pena de argolla, establecida como accesoria en el
articulo 24 del c6digo penal, y por lo tanto derogado el art. 51, el nimero 1° del 52, el 113 del mismo cédigo y
todos los demds a que sea aplicable el presente articulo. Vid. “Leyes sobre abolicion de la pena de argolla; efec-
tos civiles de la interdiccion; reversion al estado de los oficios de la fe publica, enagenados de la corona y pro-
visién de las Notarfas. Madrid. 1870.

2 Art. 59 cédigo penal de 1822: “La pena de reclusion podrd llegar a 20 afios para las mujeres y ser perpe-
tua para los hombres de 70 afios en los casos previstos en los arts 66 y 67. Para los demds no podrd pasar de 15
afios. Habra casas de reclusion para los dos sexos”.

* RO de 13 de junio de 1835 por el exministro Sr. Medrano:

“Ha sido muy del agrado de SM la Reina Gobernadora la providencia adoptada por el Brigadier D. José
Santa Cruz, Gobernador militar de la plaza de Mélaga, estableciendo en aquel presidio un taller de carpinteria,
otro de zapateria, otro de herreria y otro de elaboracion de cafiamo, y es la voluntad de SM se den las gracias en
su real nombre a tan benemérito jefe por su determinacién y que VS, trasladandola a los demas gobernadores
civiles y jefes de los presidios del Reino, les excite a su imitacion, procurando por este medio mejorar las cos-
tumbres de los confinados, ensefidndoles a inspirdndoles amor al trabajo. Vid. Revista de Beneficencia, sanidad
y establecimientos penales. Madrid, 31 de marzo de 1876.
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adelantado, la pena de obras publicas, con los reos encadenados trabajando en cami-
nos o en limpieza de calles empezaba cada vez mds a verse como inoportuna por el
triste espectdculo de condenados encadenados llegando a desaparecer en el siguien-
te cddigo penal de 1848 y la pena de “reclusién perpetua”, prevista en el cédigo,
nunca se verificd, pues en primer lugar no existia ese lugar especifico para aplicarla,
y, en segundo, al quedar tan prontamente derogado el cédigo de 1822, se siguié con
el sistema del Antiguo Régimen, que para esos delitos muy graves consistia en penar
con cldusula de retencidn, esto es, condenarle a un tiempo determinado, méximo de
10 afios, y una vez extinguido ese tiempo, segtin la conducta mostrada se elevaban
informes para ponerle o no en libertad.

Esta cldusula de retencidn, no insertada en 6rdenes y pragmaticas pero fre-
cuentemente impuesta, fue desterrada al no citarse en el cddigo de 1848 sustitu-
yéndola, en la prictica, por la nueva pena de cadena perpetua, cambio muy criti-
cado por los penitenciaristas de la época, como D. Manuel Montesinos, ya que los
reos con cadena perpetua, al comprobar que nunca saldrian de su situacién de
penados se desesperanzaban, mientras que con el sistema de la cldusula de reten-
cion se producia un acicate de mejora de conducta en el reo y una intervencion en
la ejecucion penal primordial de las autoridades penitenciarias. Asi, aun querien-
do el cédigo de 1848 implantar la seguridad juridica de las penas con la imposi-
cién de la pena de cadena perpetua, a la postre significé un retroceso importante
en el dmbito del penitenciarismo.
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Catedrdtico de Derecho Penal. Universidad de Sevilla

El tratamiento penal de los excesos
en la ejecucion de la privacion de libertad

1. INTRODUCCION.

Entre los primeros trabajos publicados por Bueno Ards se encuentra uno dedi-
cado a la tortura en el medio penitenciario'. Fue escrito en la década de los cin-
cuenta del pasado siglo y revela tanto su valor, como su compromiso personal por
alcanzar un sistema penitenciario adecuado a los principios de un Estado Social
y Democrético de Derecho. En este trabajo, con el que pretendo contribuir
modestamente a su memoria, abordo el anélisis del delito recogido en el Art. 533
de nuestro Cédigo, s6lo en lo que afecta al mundo de las prisiones, que guarda
una relacién muy estrecha con aquel del homenajeado. Dejo al margen de mi
estudio otros rigores y privaciones empleadas contra los privados de libertad que
no lo estdn en el sistema penitenciario, como es el caso de los centros de interna-
miento de menores, a los que alude el tipo.

A lo largo del trabajo he decido denominar a esta figura delictiva delito con-
tra los excesos penitenciarios, entendiendo que la expresidn excesos ilustra mejor
que ninguna otra lo que aqui se trata de castigar. Porque la Real Academia
Espafiola entiende, entre otras acepciones, que son excesos los vicios por ilegali-
dad del acto administrativo.

El Art. 533 tiene una enorme importancia para el mundo de las prisiones. Es,
en primer lugar, una consecuencia necesaria del compromiso constitucional de
que las restricciones de los derechos de las personas sélo puedan hacerse por el
estrecho camino que marca la ley (Art. 25.2 CE). Este compromiso trasladado al
sistema penitenciario, en donde la regla es la excepcién de lo que ocurre en la
sociedad libre, transmite un mensaje tanto a los profesionales como a los propios
internos. A los primeros para que asuman la relevancia que tienen sus funciones
en el Estado de Derecho, hasta el extremo de adquirir rango constitucional y, a los

' Bueno Ards. Los malos tratos a los reclusos. Revista de Estudios Penitenciarios. Ndm. 157 (Abril-junio.
1962) Pags. 36-44.
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segundos, para que comprueben que, a pesar del castigo, el Estado de Derecho,
lejos de relajar su estatus juridico, redobla los esfuerzos para que sélo se vean
afectados en su ejercicio aquellos derechos absolutamente incompatibles con la
condicién de privado de libertad. Pero el sentido de esta figura delictiva no se
agota con el compromiso con las garantias del Estado de Derecho, sino que expre-
sa el significado preventivo especial positivo de la pena. La posibilidad de acudir
a los tribunales de justicia para denunciar los abusos penitenciarios educa al
recluso en los valores ético-sociales.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS.

Los antecedentes histéricos mds remotos de esta figura se remontan al perio-
do de la precodificacién, tanto las Partidas, como la Novisima Recopilacion reco-
gian figuras muy similares a la actual. Pero la redaccion vigente tiene su origen
en el Cédigo penal de 1850, cuyo Art. 296 ya presenta una dualidad de conduc-
tas tipicas en torno a la idea de los abusos del personal penitenciario y dentro de
un conjunto de otras figuras relacionadas con distintos supuestos de detenciones
ilegales. Por una parte, se castigaba someter a incomunicacion o en prision dis-
tinta a un preso o sentenciado (Par. 2°) y, por otra, imponer a los mismos priva-
ciones indebidas o usar con ellos un rigor innecesario. La autoria, en el primer
supuesto, se circunscribe al Alcaide y, en el segundo, se afiadia el jefe del esta-
blecimiento. Ambas figuras son tan préximas que la primera podria ser subsumi-
da en la segunda, sin que se generara ninguna laguna de punicién; porque inco-
municar, sin la debida autorizacién, a un interno, evidentemente, se puede encua-
drar dentro de someterlo a condiciones de rigor indebidas.

La autoria queda acotada al Alcaide y al Jefe del establecimiento, que se
entiende se trata de los Jefes politicos conforme a la legislacién penitenciaria de
aquel entonces. En cualquier caso resulta extremadamente restrictivo ya que no
incluye a los subalternos, nombrados por aquellos, los cuales, debido a sus com-
petencias, tenfan relaciones més estrechas con la poblacidn penitenciaria y esta-
ban mds expuestos a practicar excesos. Un dmbito tan restringido en la autoria y
la expresion “imponer” que se utiliza para describir la conducta tipica nos per-
mite concluir que ya en el Codigo de 1850 se persigue a través de esta figura, no
al ejecutor del rigor indebido, sino a quien lo ordena, lo que en el lenguaje técni-
co actual serian supuestos de autoria mediata en aparatos de poder organizado.

La redaccion del texto se inspira en la Ley de Prisiones, que apenas habia
entrado en vigor una afio antes (1849). El vocablo prisién, empleado por el
Cédigo, abarca tanto las prisiones en un sentido estricto, como también las cér-
celes y los depdsitos municipales.

El Cédigo de 1870 apenas retoca las figuras de su predecesor’. Han transcu-
rrido veinte afnos del anterior y en este tiempo el Estado de Derecho logra algu-
nas victorias destacadas en el sistema penal que iban a influir en las grandes y

? Estando vigente el Cédigo de 1870 se produce una de las pocas sentencias en las que se aplican estas figu-
ras (STS 6 de junio de 1877). El condenado fue un Alcaide que coloca en el portal de la cércel a un preso con
cadenas en los pies, atados los brazos por detrds y con unas gallinas colgadas en los hombros. En épocas ante-
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pequeiias reformas del legislador. Esta evolucién se plasma en el caso que nos
ocupa, ya que, en relacion con la primera de las figuras, en donde antes se limi-
taba a decir, “sin mandato de la Autoridad competente”, se dice ahora que se cas-
tiga a los Alcaides que incomunican a los reclusos “sin mandato de la Autoridad
judicial” . De esta manera, el proceso de judicializacién comenzaba a considerar-
se en la ejecucién de las privaciones de libertad. Tampoco introduce modifica-
ciones el Codigo de 1928 porque mantiene vigentes los preceptos correspondien-
tes a los delitos contra la Constitucidon del Cédigo de 1870, dentro de los cuales
se encontraban las figuras que estamos estudiando (Art. 856). En cambio, el
Cédigo tiene que adaptar los tipos penales a los cambios que se han venido pro-
duciendo en el sistema penitenciario. El primero, su funcionarizacién, si las car-
celes del siglo XIX toman como modelo la organizacién militar, los profundos
cambios introducidos durante el periodo republicano las acercan a la idea de ser-
vicio estatal a cargo de la funcién publica, conforme a lo cual los sujetos activos
dejan de ser los Alcaides y los Jefes y pasan a serlo los funcionarios de prisiones?;
el segundo cambio, guarda relacién con la progresiva desaparicion de diferencias
de unas prisiones a otras. Ya en la Reptiblica no existian ni centros de trabajo for-
zado, ni colonias y, aunque habia aun diferencias entre unos centros y otros, el
hecho podia no tener relevancia suficiente como para introducir matices en la res-
ponsabilidad penal por estos delitos; de manera que, como predmbulo a su elimi-
nacidn definitiva, el legislador acude a una férmula vaga y pasa a castigar al fun-
cionario de prisiones que tuviere al recluso “en un lugar distinto del que le
corresponda’ .

Esta permanencia de un mismo texto legal a lo largo de un periodo de casi dos
siglos, nos tememos, responde, més que a la perfectibilidad de su redaccién, a la
escasa importancia que este precepto tiene en la praxis y al escaso uso que se ha
hecho del mismo. Por esta razén, el Cédigo de 1995 elimina la larga relacién de
supuestos delictivos, dentro de los que se encontraba la figura de los excesos
penitenciarios, y los deja reducidos a tres tipos penales. Los dos primeros (Arts.
530 y 531) se refieren, respectivamente, a las detenciones sin orden o sin las
garantias constitucionales y las incomunicaciones, en ambos casos los sujetos
activos han dejado de ser, exclusivamente, los funcionarios de prisiones y se
amplia a cualquier Autoridad o agente de la misma, castigdndose también la
modalidad imprudente (Art. 532). Con buen criterio el legislador ha eliminado la
modalidad de tener al privado de libertad en prisién distinta a la que le corres-
ponde, una vez que todas las prisiones son iguales. La Seccién se cierra con el
delito que estamos estudiando, cuyo texto es el siguiente:

riores era costumbre sacar a la puerta de las cdrceles a los presos mds necesitados para pedir limosna a las per-
sonas que pasaban por alli, pero, en esta ocasion, el Alcaide condenado lo hizo para humillarlo con la exposi-
cién ante el piblico. En una interesante Sentencia nuestro Tribunal Supremo argumenta porque los hechos no
podian constituir una simple falta de vejacién, como pretendian los recurrentes. “Que para corregir las faltas
que cometen, dice el Supremo, existen medios racionales o reglamentarios que, sin ofender ni poner en ridicu-
lo la personalidad de los reclusos, contienen a estos en sus demasias, y conservan la policia y disciplina inte-
rior de aquellos; por lo que siendo innecesario el extraordinario rigor empleado por el Alcaide para satisfacer
y vindicar un perjuicio personal que, como de existir, era de la competencia judicial el corregir”.

* CFr. Reglamento de los Servicios de Prisiones (RD de 14/11/1930), declarado vigente por el Decreto nim.
83 d 22/11/1936.
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“El funcionario penitenciario o de centros de proteccion o correccion de
menores que impusiere a los reclusos o internos sanciones o privaciones indebi-
das, o usare con ellos de un rigor innecesario, serd castigado con la pena de
inhabilitacion especial para empleo o cargo ptblico por tiempo de dos a seis
anos”.

3. REFERENCIAS AL FUNCIONARIO DE INSTITUCIONES PENITENCIA-
RIAS EN EL CODIGO PENAL.

Las posibilidades de que un funcionario en el ejercicio de su empleo lesione
derechos de las personas protegidos por el sistema penal trascienden con mucho
a las que histéricamente han preocupado a nuestros legisladores. Claro es que
siempre cabe el recurso de buscar la adecuacion tipica de esas otras conductas
en el 4mbito mds amplio de la responsabilidad de los funcionarios, de los que
forman parte, al menos, la mayoria de quienes trabajan en prisién. No obstante,
la seleccion de conductas no responde a criterios 16gicos, ni de frecuencia, ni de
gravedad. Los abusos mas cominmente cometidos por los funcionarios peniten-
ciarios contra los internos son de carécter patrimonial y conforme a criterios de
gravedad hubiera merecido una expresa referencia los delitos de lesiones o con-
tra la vida.

Cifiéndonos al Cédigo vigente los funcionarios de prisiones aparecen expre-
samente mencionados en tres ocasiones ademds de esta, que es objeto de estudio
en este trabajo. La primera de ellos, en el delito de torturas, aunque resulta inne-
cesaria esa mencion especifica ya que el tipo bésico del delito de tortura se refie-
re a funcionarios, dentro de los que se podria entender incluidos, sin problemas,
“la autoridad o funcionario de instituciones penitenciarias” (Art. 174.2). En los
delitos de abusos en el ejercicio de la funcién publica encontramos la segunda
referencia al “funcionario de instituciones penitenciarias”...” que solicitara
sexualmente a una persona sujeta a su guarda” (Art. 443.2). La redaccién no es
muy afortunada, no sélo por el empleo de la expresién guarda, que, juridicamen-
te, va referida a las relaciones tuitivas —como se puede apreciar en el siguiente
parrafo del mismo articulo—, sino porque en los actuales disefios de los centros
penitenciarios no hay propiamente personas que se encuentren sujetas a la guar-
da de un funcionario. También, en esta ocasion, por los mismos motivos podria
prescindirse de esta referencia especifica.

Unicamente resulta precisa la referencia a los funcionarios penitenciarios en la
sede de las figuras del quebrantamiento de condena. Se castiga con la pena supe-
rior en grado al “funcionario puiblico encargado de la conduccion o custodia de
un condenado, preso o detenido” que permitiere su evasion. A la referida pena se
suma la inhabilitacion especial para empleo publico por un tiempo comprendido
entre los seis y los diez afios, si el fugado estaba condenado, y, en los demds
casos, la misma pena pero solo entre los tres y los seis afios (Art. 471).

Tanto en el supuesto de las torturas, como en los de solicitud de relaciones
sexuales y excesos penitenciarios (Art. 533), podemos concluir, a la vista de la
ordenacién de las figuras delictivas, que la razén que justifica una referencia
especifica al mundo de las prisiones es que los funcionarios, que cometen estos
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delitos, lesionan unos bienes especificos relacionados con la funcién publica.
Esto fuerza a unas complejas y, en ocasiones, desproporcionadas relaciones con-
cursales con las figuras comunes. Pero ni siquiera las relaciones con las corres-
pondientes figuras comunes resultan homogéneas. En el caso de las torturas sélo
se aplicardn estas en concurso con los delitos contra la vida, integridad fisica,
salud, libertad o patrimoniales (Art. 177), no asi con los de coacciones o amena-
zas que se entienden absorbidos por el injusto de la tortura. Los concursos requie-
ren de una dindmica creciente con la incorporacién de determinados resultados
sobre la base de los actos de torturar que va a tener su correspondencia en un agra-
vamiento de la pena. En cambio, el funcionario de instituciones penitenciarias
que solicitaré a un recluso/a relaciones sexuales verd incrementada su pena por
los efectos del concurso, sin necesidad de que se lleguen estas a consumarse y, al
menos, el Art. 443 se aplicard siempre en concurso con el Art. 184.

4. EL TRATAMIENTO PENAL DE LOS EXCESOS EN LA EJECUCION DE
LA PENA DE PRIVACION DE LIBERTAD. BIEN JURIDICO.

La inconcrecién sobre el derecho de la victima comprometido por la accién
tipica resuelve, en esta figura, lo que en otras similares ha dado lugar a un deba-
te sobre si son coincidentes los bienes juridicos protegidos aqui y en el corres-
pondiente delito contra las personas. La solucién a favor de una u otra opcioén va
a tener consecuencias en los concursos. En el Art. 533 no se ha querido concretar
los resultados materiales, ni se habla de libertad, ni de malos tratos, ni de abusos
sexuales, porque, como veremos a continuacién, no son estos los que fundamen-
ta su injusto. No obstante, la amplitud de la redaccidn se presta a que doctrina y
jurisprudencia hayan encontrado en este delito la proteccién de mds de un bien
juridico. Cérdoba Roda considera que se protege la libertad personal, fundamen-
tando esta opinién en la anterior redaccién en la que aparecia junto con otras for-
mas delictivas referidas, casi todas, a detenciones o encierros indebidos. Sin
embargo, en la aplicacién del derogado Art. 187, entendia el TS, que concurrian
dos bienes juridicos. Por una parte, la libertad en los primeros tipos y, por otra, la
integridad fisica*. Esta opinion se ha seguido sosteniendo, incluso, en relacién con
la nueva redaccion’.

Con ciertos matices los escasos pronunciamientos sobre la cuestién parecen
inclinarse por la tesis de que nos encontramos ante figuras delictivas que protegen
bienes juridicos de cardcter personal. Esta opinién, sin embargo, plantea algunos
problemas. El primero es formal porque no estin estos delitos en el lugar que les
corresponderia si protegieran la integridad fisica o la libertad personal. Se encuen-
tran ubicados dentro de los delitos contra la Constitucion. A esto hay que afiadir
que de la redaccion se deriva que la voluntad del legislador es alejarse de los resul-
tados materiales que se hayan producido en los destinatarios de las acciones tipi-
cas y, por el contrario, hacer girar la figura en torno a la responsabilidad de los fun-
cionarios en el ejercicio de sus cargos; tanto es asi que, inexplicablemente, se cir-

*Vid. STS de 5 de noviembre de 1990.
> SAP Huelva 2* de 10 de octubre de 2001; SAP Vizcaya 1* de 15 de junio de 2004.
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cunscriben los autores sélo a estos, a pesar de que muchos trabajadores de prisio-
nes no tienen esa cualificacién y si estdn en contacto con la poblacién penitencia-
ria y, consiguientemente, pueden aplicar rigor innecesario, piénsese, por ejemplo,
en el cuerpo médico de prisiones, cada vez mds externalizado. Por otra parte, de
convenir en las tesis anteriores no se puede explicar porque la pena es sélo de inha-
bilitacién y no mds grave, como sucede, por ejemplo, en el delito de quebranta-
miento de condena. Por dltimo, estariamos condenando esta figura a la prictica
inaplicacion ya que, al coincidir con los bienes juridicos de los delitos contra las
personas, iba a resultar desplazada en virtud del concurso de leyes.

Estd cargado de sentido que el Codigo incluya estas figuras entre las que pres-
ta atencion a lo que sucede dentro de las prisiones. Y se hace desde el conoci-
miento empirico de que quienes ejercen estas funciones estdn sometidos a unas
particulares tensiones y riesgos que pueden terminar, no sélo causando graves
dafios a los derechos de las personas recluidas, sino generando una desconfianza
de la sociedad en el servicio estatal de prisiones y en todo el sistema penal en su
conjunto. No es la primera vez que el Cédigo se preocupa por aquellos servido-
res del Estado que, en el ejercicio de sus cargos, aplican violencia, asi se hace con
los miembros de la policia, en el delito de tortura, y se hace con los jueces, en la
prevaricacion.

No se cuestiona, entonces, que se lesionen derechos de las personas recluidas,
algo que —al contrario de los que sucede en la sociedad libre— es, sin embargo, lo
normal en la sociedad carcelaria. Lo que interesa es que el funcionario en el ejer-
cicio de esa violencia se someta con todo rigor al estricto marco de la legalidad y
que sélo la emplee revestida de todas las garantias y en los supuestos en los que
se permite. Esto explica la amplitud de la redaccion del texto legal; porque si algo
es consustancial con la prisién son las “privaciones” y el “rigor”, sin ellas no
habria carceles. Es el modo en el que las mismas son impuestas lo que preocupa
e interesa al Derecho penal®. El propio constituyente sintetiza el objeto de esta
figura delictiva en el Art. 25.2 de la Constitucién cuando sefiala que “el conde-
nado a pena de prision que estuviere cumpliendo la misma gozard de los dere-
chos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los que se vean expresa-
mente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y
la Ley penitenciaria” . SOlo hay, pues, tres cauces dentro de los que estdn permi-
tidas las privaciones y los rigores carcelarios: el contenido temporal de la senten-
cia; el sentido de la pena, es decir, su contenido como privacién de la libertad
ambulatoria y el marco de la ley’. Del castigo de las infracciones contra el fallo
condenatorio, el primero de estos tres elementos, se encargan los delitos que pro-
tegen la libertad, ya que las sentencias con pena de prisioén y los autos de prision
preventiva no recogen mds circunstancias que la duracion temporal de ambos ins-
titutos y sélo es posible infringirlos postergando indebidamente la puesta en liber-
tad. Un Estado de Derecho es inconcebible sin unas garantias desplegadas por el
ordenamiento juridico para preservar los derechos fundamentales por lo que no

¢ Bolea Bardén. En Corcoy Bidasolo (Dtra) Derecho penal. Parte especial. Doctrina y jurisprudencia con
casos solucionados. T. 1. Valencia. 2011. Pag. 145.

" Sobre los contenidos de esa triada constitucional vid. Mapelli Caffarena, Principios fundamentales del sis-
tema penitenciario espaiiol. Barcelona. 1982.
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debe sorprender su rango constitucional®; pero la gravedad del escenario peniten-
ciario en el que se aplican estas garantias justifica reforzar, ain més, la decisién
del constituyente de otorgarle este rango normativo, por lo que el delito estd sis-
tematicamente situado entre los delitos contra la Constitucién (Tit. XXI). Una vez
m4s se aprecia la voluntad de hacer de la nuestra Constitucién una norma aplica-
ble y vinculante a todos y, muy especialmente, a los poderes del Estado (Art. 9
CE)’. Como ha sefialado Bustos Ramirez la Constitucién no sélo reconoce los
derechos de las personas —en este caso, los especificos derechos de los privados
de libertad— sino que ademds establece al mismo nivel un cuerpo arménico de
garantias, configurandose unos y otras como elementos inescindibles para alcan-
zar los objetivos del Estado Social y Democratico de Derecho.

Nuestra propuesta es considerar como bien juridico protegido las garantias
penitenciarias sintetizadas por nuestra Constitucion en esos tres elementos. Se trata
de un bien juridico colectivo y no personal. Los resultados materiales, que se ori-
ginen como consecuencia de esas conductas indebidas, serdn castigados en la sede
de los delitos contra las personas. El empleo en el verbo rector del tipo —que es un
argumento decisivo para determinar el bien juridico— de la férmula “imponer pri-
vaciones” refleja que el nicleo de este es la falta de garantias juridicas en la impo-
sicién y no la privacion en si misma. Distinto hubiera sido si se hubiera referido
directamente a “privar”'". No obstante, que un funcionario se comporte ilegal-
mente no es todavia razén para que surja la responsabilidad penal, porque, en vir-
tud del principio de intervencién minima, frente a los meros incumplimientos for-
males basta con una respuesta disciplinaria. Aquella aparece cuando al incumpli-
miento se anuda un rigor o privacién de derechos de determinadas caracteristicas.

5. ESTRUCTURA DEL DELITO DE EXCESOS EN LA PRIVACION DE
LIBERTAD EN ESTABLECIMIENTOS PENITENCIARIOS.

a. Elementos de la Tipicidad Objetiva.

I. El Funcionario de Prisiones.

La referencia al funcionario plantea nuevamente la cuestion de si el Derecho
penal debe transferir miméticamente este elemento normativo procedente del
Derecho administrativo con una fuerte impregnacion formalista o, por el contra-
rio, reelaborarlo conforme a sus propias necesidades. La respuesta a esta interro-
gante no puede hacerse de espaldas a la definicién auténtica con la que cuenta

* De Esteban/Lopez Guerra (El régimen constitucional espariiol. T. 1. Barcelona. Pdg. 125) han destacado el
cardcter especialmente garantista de nuestra Constitucién, con caricter general establecido en el Art. 9.1 CE,
cuando se sefiala que todos los ciudadanos y los poderes publicos estdn sometidos a las normas y, con posterio-
ridad, en el par. 3° detallando algunos principios como el de legalidad y la prohibicién de la arbitrariedad de los
poderes publicos. En un tercer nivel de concrecion el Art. 25.2 CE sefiala cuales son las garantias que permiten
restringir el ejercicio de los derechos de las personas privadas de libertad.

* Garcia de Enterria. La Constitucion como norma juridica. En La Constitucion espaiiola de 1978. Madrid.
1980. Pdg. 91 y ss; De Esteban/Lopez Guerra. Op. Cit. Pags. 118 y ss.

' Una argumentacion similar puede emplearse en el resto de las figuras que aparecen bajo el epigrafe gene-
ral de los delitos contra la Constitucion. Cfr. Bustos Ramirez. “El delito de prdctica ilegal de la detencion por
parte del funcionario piiblico”. CPC. Nim. 20 (1983). Pdg. 346.
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nuestro Cédigo, segun la cual funcionario publico es todo aquel que por disposi-
cién inmediata de la ley o por eleccién o por nombramiento de autoridad compe-
tente participe en el ejercicio de la funcién ptiblica (Art. 24.2). Ahora bien los ele-
mentos que aporta esta definicién son sélo elementos genéricos que en el des-
arrollo de los tipos pueden presentar matices, sin que ello signifique renunciar a
su valor clarificador, especialmente, en la medida que compromete el concepto de
funcionario a efectos penales con el elemento nuclear de las funciones que ejer-
cen. Como se ha encargado de destacar la doctrina el Cddigo se aleja de las pro-
puestas administrativistas y busca una senda propia. Esta decisién del legislador
es consecuente con los objetivos de una u otra rama del Derecho. Mientras que la
administrativa trata con ello de delimitar con que sectores profesionales estable-
ce unas relaciones especiales de sujecion, al Derecho penal tan sélo le preocupa
la defensa de la funcién publica. Esta idea teleoldgica se encuentra en el Art. 24,
en el requisito de que el funcionario a los efectos penales ha de “participar en la
funcion publica”, frente a otras opciones mads restrictivas como la de “ejercer la
funcion publica”, la cual no estd refiida con la exigencia de esas otras tres for-
malidades —ley, eleccién o nombramiento—.

A pesar de los esfuerzos por elaborar un concepto bésico de funcionario que
pueda emplearse en todas aquellas figuras delictivas en las que aparece este ele-
mento, nos parece mds interesante partir de esa combinacién de elementos sus-
tanciales y formales, en los que predominan los primeros y desarrollar los deta-
lles del concepto en cada figura en concreto. Esto significa renunciar a la posibi-
lidad de emplear un concepto univoco de funcionario publico, tal como parece ser
el deseo del legislador, para, en su lugar, ajustar el mismo a las necesidades de
cada tipo concreto. Se cede en seguridad en beneficio de la coherencia tipica. El
concepto de funcionario en la prevaricacion, no guarda, ni tiene porque guardar
mayores coincidencias con el concepto de funcionario que se utiliza en el delito
de quebrantamiento de condena, en la misma medida que el concepto de funcién
publica no es monolitico sino que puede ser fragmentado por el orden juridico,
segtin su conveniencia. No parece que esto debe preocupar al Derecho penal.

Conforme a lo anterior se nos antoja que en la sede del Art. 533 el concepto de
funcionario que exige el tipo no resulta tan complejo de delimitar. Para ello es con-
veniente considerar tres circunstancias: la primera el contenido de funcién publica
protegido con esta figura, la segunda la relacién que la misma guarda con otros
tipos penales y, la tercera, la pena prevista para los autores. Slo quienes trabajen
en prisién y por sus cargos puedan imponer restricciones que guarden relacién con
la ejecucion de la privacién de libertad dispuesta por un juez, forman parte del cir-
culo de eventuales autores, porque s6lo de ellos se puede predicar que ejercen una
funcién publica penitenciaria. Dentro de un centro pueden concurrir muchos fun-
cionarios que no son funcionarios penitenciarios —como sefiala el tipo— en un sen-
tido estricto, es decir, pertenecientes organicamente a la Direccion General de ins-
tituciones Penitenciarias, pero, sin embargo, pueden ocasionalmente ejercer fun-
ciones comprometidas con la ejecucion de la privacion de libertad. A nuestro jui-
cio este es el elemento determinante. Por funcionario penitenciario se entiende
aquel que ejerce funciones relacionadas con el servicio estatal de prisiones.
Servicio que tiene anclaje constitucional en los Apdos. 5 y 6 del Art. 149. Un
miembro de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado cuya colaboracién
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fuera solicitada por el centro para ayudar en la regulacién de las visitas en los locu-
torios o para poner orden en una determinada dependencia se estd convirtiendo en
ese momento en funcionario penitenciario a los efectos penales. Claro estd que el
adjetivo “indebido” que acompaiia a la accion tipica tendrd unas fuentes normati-
vas de referencia distintas. Mientras que en el supuesto del funcionario pertene-
ciente a instituciones penitenciarias, por lo comtin, deberemos acudir a la Ley peni-
tenciaria, para valorar si hubo o no rigor, en el comportamiento de otros funciona-
rios que intervienen en el medio penitenciario es posible que haya que valorarlo
desde la 6ptica de las garantias sectoriales a las que este se encuentra sometido.

Esta propuesta, que permite aplicar el Art. 533 a todos aquellos funcionarios
—penitenciarios o no— que hayan impuesto privaciones indebidas a los reclusos, es
coherente con el rango constitucional que adquieren los derechos de estos frente
a los abusos de quienes siendo simplemente funcionarios y en el ejercicio de sus
competencias provocan esas limitaciones.

Por el contrario, las irregularidades que cometan en el ejercicio de sus funcio-
nes los funcionarios encargados de las oficinas de un centro, en la medida que no
afecte a la cuestion penitenciaria, deberdn ser tratadas penalmente en el régimen
general de los delitos cometidos por estos. Estd fuera del ambito del Art. 533 por-
que las oficinas no forman parte del niicleo esencial de la privacién de libertad.
El mismo planteamiento debiera ser llevado, en consecuencia, al propio dmbito
de la pena de inhabilitacién. Si el Estado no protegiera de forma tan despropor-
cionada, como artificiosa, la funcién publica, aquellos funcionarios a los que se
aplicara la inhabilitacién especial en el marco del Art. 533, debieran quedar inha-
bilitados para trabajar en la funcién publica penitenciaria, exclusivamente, de
igual manera que, en relacion con las profesiones, la inhabilitacién para el ejerci-
cio de la medicina no impide el ejercicio de la abogacia.

Nos encontramos ante un delito especial propio' cuya caracteristica es que el
bien juridico sélo puede ser lesionado por un funcionario, porque sélo €l esta obli-
gado a aplicar privaciones y rigores durante la ejecucién, cumpliendo con las
garantias que establece la ley. El rigor o las privaciones contra un interno come-
tido por un particular, cuando adquieren cierta gravedad, es otro delito y, como
minimo, un delito contra la libertad y la seguridad. Esta consideracién es una
muestra mds de las diferencias sustanciales entre esta figura y los delitos contra
las personas. El particular no puede ser autor de este delito, pero el funcionario si
puede cometer cualquiera de estos delitos contra las personas. Y el particular no
puede ser autor, no porque no pueda participar en el ejercicio de la funcién ptibli-
ca'; cosa que, ocasionalmente, es posible, sino porque en esa eventual colabora-
cién no esté obligado a someterse a la ley que dispone como deben los funciona-

' Carbonell Mateu/Vives Antén (En Vives Antén (coord..) Comentarios al Cédigo Penal de 1995. Vol. II.
Valencia. 1996. Pag. 2046); Climent Durdn (Comentario al Art. 533. En Gémez Tomillo (Dir.) Comentarios al
Cddigo Penal. 2 Edc. Valladolid. 2011. P4g. 1831); Bolea Bardén, Op. Cit. Pag. 147. En el mismo sentido, STS
de 2 de febrero de 1996.

"2 Asi, p. €j., los vigilantes de seguridad tienen el deber de colaboracién con las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado (Art. 1 Ley de Seguridad Privada). Incluso, si se lleva a término el Proyecto del Gobierno
de incorporar a este sector profesional en la vigilancia exterior de los establecimientos penitenciarios, es posi-
ble que puedan imponer privaciones a los internos al margen de la ley.

Revista de Estudios Penitenciarios Extra-2013 / PAG.185



Borja Mapelli Caffarena

rios aplicar las privaciones y el rigor a los reclusos. Con cierta frecuencia se da
en esta tipologia delictiva el supuesto de un funcionario que fuerza la colabora-
cién ejecutiva de un interno para realizar la accién tipica. De probarse el prevali-
miento sobre el recluso ejecutor corresponde castigar a aquel por dos delitos de
excesos penitenciarios, uno en calidad de inductor y otro como autor por las ame-
nazas sobre el recluso ejecutor.

11. El sujeto pasivo: La persona privada de libertad.

El destinatario de la accién es la persona que se encuentra privada de libertad,
aunque no es el titular del bien juridico protegido. Conforme a lo sefialado ante-
riormente no estamos ante una figura que proteja derechos individuales, sino el
conjunto de garantias legales que establecen las circunstancias que deben rodear
las limitaciones de esos derechos, de esta manera se logra un punto de equilibrio
y compatibilidad en el uso de la violencia estatal y el respeto constitucional de los
derechos de las personas.

La expresion privada de libertad debe entenderse en un sentido normativo para
que el tipo rector tenga el alcance que requiere las necesidades politicas crimina-
les en torno a esta figura. Se encuentran privadas de libertad todas aquellas perso-
nas que, en la sede de la jurisdiccion penal, estdn sometidas a una decision judicial
de privacién de libertad y la misma se encuentra en fase de ejecucién, con inde-
pendencia de que el momento en que suceden los hechos la persona disfrute o no
de libertad ambulatoria. Esta propuesta es coherente con el planteamiento en torno
al bien juridico protegido, tanto quien estd privado materialmente de la libertad,
como disfrutando de un beneficio que tiene suspendida esa privacion, merece la
proteccion penal frente a todo rigor indebido y la ley establece un régimen de
garantias para preservar los derechos no afectados por la condena. Es indiferente
que el delito suceda o no dentro de un establecimiento penitenciario, como lo
demuestra el hecho de que el tipo incluya supuestos de rigor indebido en centros
de internamiento de menores". A estos efectos, se entiende aplicable el Art. 533 a
aquellos funcionarios penitenciarios —personal de instituciones penitenciarias res-
ponsable del control de los liberados condicionales— que imponen obligaciones no
contempladas en la ley a quienes disfrutan de ese beneficio. Igualmente muchas
garantias no pierden su vigencia aunque el sujeto se encuentre temporalmente
fuera del establecimiento. Lo determinante es que la ley haya previsto unas garan-
tias cuando se tiene que aplicar una medida de rigor y que esta medida guarde rela-
cion con la condicién de privado de libertad. Serd castigado, por ejemplo, con este
delito el funcionario responsable de la evolucién del condenado durante la libertad
condicional que le impone ciertas cargas ilegales en el disfrute del beneficio, como
condicién para elevar al Juez de vigilancia un informe favorable al mismo.

La expresion recluso utilizada por el Cédigo para significar al sujeto pasivo no
equivale a la de persona recluida, sino que se trata de un concepto genérico con
el que se pretende garantizar que abarque las diversas relaciones juridicas por las
que una persona pierde su libertad en la jurisdiccion penal —condenado, preventi-

" De otra opinién, Climent Durdn, op cit. Pag. 1831.
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vo o detenido—. En numerosas ocasiones también la legislacién penitenciaria usa
la expresion en este sentido genérico. Asi, por ejemplo, resulta incuestionable que
cuando los Arts. 6.1, 7.1 y 8 del Reglamento penitenciario sefiala las reserva de
los datos personales de los “reclusos” obtenidos por el sistema penitenciario,
también, incluye los de los liberados condicionales.

Lamentablemente el tipo no alcanza a proteger las garantias de todos los supues-
tos en los que una persona se encuentra privada de libertad o condenada a una pena.
En ambos caso se produce una suerte de agravio comparativo, mds relevante para
los primeros que para los segundos. Los abusos de los extranjeros pendientes de
expulsion en los centros de internamiento no puede perseguirse con este delito; tam-
poco las privaciones de quienes se encuentran cumpliendo otras penas o medidas
de seguridad que, aunque no entrafien privacion de libertad, si sitiia al condenado
en una posicién de debilidad juridica y la ley contempla garantias de sus derechos.
Por ejemplo, en los supuestos de penas de trabajo en beneficio de la comunidad.

111. Accion tipica.

I. La accion tipica puede consistir en imponer sanciones o privaciones indebidas
0 usar un rigor innecesario. En su estructura la conducta tipica es objeto de una
doble valoracién, ambas necesarias, para adecuarlas al delito. La accién es ideal-
mente contraria a la norma o innecesaria conforme a ella y, materialmente, ha limi-
tado un derecho de los recluidos. A pesar de que la razén del injusto es la conducta
indebida el legislador ha optado por limitar la responsabilidad penal a aquellos
casos en los que a la infraccién del deber se anuda el resultado material de rigor o
de privacién, no porque constituyan elementos del injusto, sino por razones de poli-
tica criminal que, debido a las tensiones propias de un centro penitenciario, hacen
recomendable preservar la responsabilidad penal sélo cuando las decisiones inde-
bidas van seguidas de lesiones de otros bienes juridicos de una especial gravedad.

Tanto la expresion indebida como innecesario no sélo delimitan las privacio-
nes que dan lugar a responsabilidad penal, sino que fundamentan el injusto, pero
una y otra introducen delimitaciones distintas a las conductas tipicas, mientras
que lo indebido es aquello que no se ajusta a la legalidad, lo innecesario se pre-
dica de aquello que no resulta preciso para unos fines determinados. Conforme a
lo propuesto en relacién al bien juridico lo reprochable de la conducta tipica es
que las mismas se imponen al margen del contenido de la pena y de las condi-
ciones que la ley establece para su ejecucion. La dificiles condiciones del priva-
do de libertad, con un status juridico debilitado, hacen que todo rigor que se le
exige sin tener en cuenta esos presupuestos es particularmente reprochable y
merecedor de castigo penal. Por otra parte debe considerarse que la mayor vio-
lencia en un establecimiento suele originarse en la ilegalidad. El delito que estu-
diamos forma parte de esos delitos que, como apunta Cuello Contreras, no cabe
describirlos como algo previo y con pleno sentido de injusto antes de proceder a
la valoracién de la antijuricidad a la que remiten estas referencias normativas
como “indebidas” o “innecesarias”'" .

" Cuello Contreras. “El Derecho penal espaiiol. Parte general. Nociones introductorias. Teoria del delito” .
3* Edic. Madrid. 2002. P4ag. 505.
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Los actos de privar de ciertos derechos al recluso o imponerle ciertas condi-
ciones regimentales, en si mismos considerados, pueden ser licitos o necesarios
y, no obstante, habré responsabilidad penal si las condiciones en las que se eje-
cutaron esas privaciones o el procedimiento para adoptarlas fueron arbitrarias y
ajenas a lo establecido por la ley, es decir, cuando no concurren los presupuestos
de la legalidad. El primero de estos presupuestos es que el funcionario sea com-
petente materialmente. Por ejemplo, el uso de los medios coercitivos (Art. 45 Ley
Penitenciaria) por un funcionario, sin la debida autorizacién del Director, siempre
que no concurran situaciones de emergencia, aun cuando pudiere estar justifica-
do, dard lugar a la aplicacion del Art. 533. De la misma forma que serd objeto de
castigo la aplicacién de plano de una sancién por un funcionario, sin tener en
cuenta el procedimiento, a pesar de que termine coincidiendo en sus contenidos
con la que se aplic6 respetando las normas procedimentales (Art. 42 Ley
Penitenciaria). Otras conductas punibles pueden ser aquellas que burlan las com-
petencias de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria (Art. 76 Ley Penitenciaria). A
la inversa, el mero incumplimiento de unas garantias o de un precepto legal por
el sujeto activo no es delictivo, si dichas garantias son ajenas del todo a la apli-
cacién de ciertas privaciones a los internos; podran, a lo sumo, dar lugar a la
correspondiente responsabilidad disciplinaria.

En relacién con otras figuras delictivas que giran en torno a un injusto funda-
do en las infracciones del deber por parte de los funcionarios se exige por nues-
tra jurisprudencia que los hechos no revistan solo un incumplimiento de la norma
positiva, sino que demuestren que el funcionario actué de forma arbitraria, enten-
diéndose por tal “cuando queda de manifiesto la irracionalidad —arbitrariedad-
de la resolucion. En otros términos, una resolucion ilegal, solo por ser ilegal, no
es una resolucion injusta. Esta supone un plus de contradiccion con la norma,
que es lo que justifica la intervencion del derecho penal” (STS 24-10-2001)".
Esta tesis que puede mantenerse en otras figuras en las que a la resolucion ilegal
no se anuda resultado material alguno, no convence, en absoluto, en la figura que
estamos estudiando, en la que la ilegalidad lleva consigo la aplicacién de rigores
o privaciones en el 4mbito penitenciario. La gravedad de las consecuencias de
dicha resolucion justifica sobradamente nuestra propuesta, de la misma forma que
tampoco es preciso que concurra en el funcionario ningiin dnimo especifico mas
alla del dolo, como veremos mas adelante.

Aunque la fuente mds frecuente para valorar la ilegalidad serd la norma peni-
tenciaria, no necesariamente queda circunscrita a ella. Al respecto es preciso
hacer dos consideraciones. La primera es que en un centro penitenciario concurre
un ndmero singularmente diverso de normas, muchas de ellas ni siquiera tienen
la consideracion de normas juridicas, como es el caso de las Circulares de la
DGIP o del Reglamento interior y, a pesar de ello, su contenido determina las con-
diciones regimentales que pueden afectar al acceso al ejercicio de los derechos de
los privados de libertad. Generalmente, se trata de normas que desarrollan la ley
y el Reglamento, aunque en ocasiones la diversidad de supuestos que resuelven

" No obstante, existen otras sentencias que no requiere la arbitrariedad, asi entendida, o, al menos, no para
todas las figuras de la prevaricacion. As{ la STS 1402/93 de 3-12 concluye: “El delito de prevaricacion, en todas
sus hipdtesis, no debe ser equiparado a un supuesto tipo penal de abuso genérico de la autoridad” .
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desbordan esos marcos juridicos. El tipo no emplea la expresion ilegal, sino inde-
bida, lo que, a nuestro juicio, permite ampliar la valoracién juridica de la con-
ducta del funcionario contrastada con todas las normas concurrentes en la orga-
nizacién del establecimiento. Por otra parte, la cdrcel es una microsociedad en la
que operan distintos profesionales —médicos, pedagogos, religiosos, monitores de
diversos oficios, etc.— que dependen también de su correspondiente legislacion
especifica y serd, conforme a ella que habrd de determinarse si fue o no legal la
conducta'. Ni la Ley, ni siquiera el Reglamento penitenciario son capaces de
determinar los marcos juridicos en los que cada profesional debe cumplir con su
actividad y, por esta razén muchos pasajes de la legislacion penitenciaria se cons-
truyen como normas en blanco. Lo que todos ellos tienen en comtn es que ejer-
cen o han ejercido funcién publica o funcion piblica penitenciaria, es decir, que
toman decisiones que afectan al cémo o el quantum de la ejecucién de la priva-
cién de libertad y menoscaban sustancialmente el principio general segun el cual
el recluso es un sujeto de derecho que no debe verse constrefiido en el ejercicio
de los derechos reconocidos por la ley, nada més que en la medida que son incom-
patibles para cumplir con su condicién de privado de libertad (Art. 25.2 CE)".
Los supuestos mds frecuentes en los que se pueden producir privaciones son en
la aplicacién del régimen disciplinario y las medidas coercitivas, por esta razén el
legislador ha considerado conveniente referirse expresamente a ello, sin que de
ahi puede concluirse que el tipo penal solo es aplicable a las privaciones que se
dan en este ambito disciplinario. Por el contrario, actividades como la regresion
en el grado o las limitaciones de comunicaciones con el exterior también pueden
considerase a estos efectos privaciones.

La sancidn o privacién indebida serd siempre castigada y también lo serédn los
rigores que resulten del todo innecesarios aun cuando puedan ser legales. Asi,
por ejemplo, el cambio de una celda a otra de un interno, que se sabe no desea,
pudiéndosele mantener en la que quiere, o un cambio de celda frecuente, como
formas de sancidén encubiertas, son decisiones legales que corresponden a la
direccion del establecimiento, pero que, en ciertas circunstancias, representa un
rigor, que, de no responder a ningun fin justificable, debe dar lugar a responsa-
bilidad penal. Sefiala Cérdoba Roda que la oportunidad del rigor debe medirse
conforme al criterio de los fines del Derecho en su conjunto'®. Destacar, como
hace el autor, la expresion “Derecho en su totalidad” como concepto, eventual-
mente, enfrentado a los fines del Derecho penitenciario o del sistema peniten-
ciario, nos parece innecesario ya que lo que es 1til para el Derecho en concreto,
lo tiene que ser para el Derecho en su totalidad porque en virtud del carcter uni-

' En este sentido sefiala la jurisprudencia que nos encontramos ante “un precepto penal en blanco en cuan-
to deja al arbitrio del Tribunal que tomando en cuenta la totalidad de las normas contenidas en nuestro
Ordenamiento 'y todos los imprevisibles supuestos que en el decurso de la vida ordinaria puedan presentarse...”
(STS 23 de noviembre de 1989).

"7 En el mismo sentido, Arts. 3. 1 Ley Penitenciaria y 3.3 Reglamento Penitenciario.

'® Cérdoba Roda (Comentarios al Cédigo Penal. T. III. Barcelona. 1978. Pdgs. 320-321). En el mismo sen-
tido, Cancio Melid, op. Cit. Pdg. 1321. Una opinién completamente opuesta a la de los autores anteriores man-
tiene Bolea Bardén (Op. Cit. Pag. 149), para quien el rigor innecesario debe medirse con respecto a lo estable-
cido en el art. 45 de la Ley Penitenciaria. Dicho precepto tan solo establece los fines que permiten usar medios
coercitivos, pero no los fines del sistema penitenciario; sin concurrir las necesidades alli indicadas puede justi-
ficarse el empleo de rigor regimental.
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versal de la valoracién de juridicidad no podria ser, a la vez, una conducta nece-
saria o no necesaria, desde la perspectiva juridica. Cuestion distinta son los casos
en los que dos normas juridicas entran en un aparente conflicto y cede la una
frente a la otra.

Pero, como decimos, no se trata de situar la expresion innecesaria en el marco
de los conflictos de normas, sino de los fines de la pena de prision, los cuales
estdn medianamente concretados en la Ley penitenciaria cuando se establece que
los fines de las instituciones penitenciarias son la reeducacion y la reinsercién
social, asi como, la retencién y custodia de los privados de libertad, todo ello,
claro estd en el marco de la legalidad (Art. 1 Ley Penitenciaria)”. Ademds de estar
sometido al principio de legalidad las conductas regimentales que entrafien res-
tricciones de los derechos de las personas también deben someterse a los criterios
de proporcionalidad y necesidad, ambos —como ya hemos tenido ocasién de ver—
con rango constitucional. Todo rigor al que se someta a un recluso para evitar una
fuga dentro de los limites de legalidad, es decir, utilizando los medios coercitivos
taxativamente sefialados por la ley (Art. 45 Ley Penitenciaria) y conforme al jui-
cio de proporcionalidad no da lugar a responsabilidad alguna.

El principio de legalidad tiene una dimension positiva en virtud de la cual las
instituciones sometidas a él estan obligadas a cumplir con la norma®. Esta dimen-
sion positiva tiene una particular relevancia en el mundo de las prisiones en donde
no es extrafio encontrarnos con condiciones regimentales por debajo de lo esta-
blecido por la legislacién, que conllevan privaciones para los reclusos, alegando-
se por las autoridades la falta temporal o permanente de recursos®. El caso mas
frecuente de ilegalidad positiva es la necesidad de compartir celdas, a veces entre
mds de dos internos, lo que obliga a sus moradores a soportar unas condiciones
de habitabilidad y privacidad muy carenciales, a pesar de que fueron disefiadas
para una sola persona y a pesar de que el Art. 19 de la Ley establece, como prin-
cipio general, el derecho a una celda individual. Derecho que s6lo puede excep-
cionarse concurriendo ciertas garantias y de forma temporal. En la praxis la masi-
ficacion —en especial en los afios precedentes— obligd al uso colectivo de celdas
de forma estable y sin criterios de ningun tipo. Por idénticas razones la poblacion
penitenciaria ha visto menoscabados, por falta de espacio, sus derechos a visitas
intimas con cierta frecuencia (Arts. 53 de la Ley y 45 del Reglamento) o el dere-
cho a estar en un establecimiento que evite el desarraigo social (Art. 12.1 Ley).

Durante un tiempo nuestra jurisprudencia ha mantenido la tesis de que quien
se encuentra privado de libertad pierde sus status libertatis, de forma que todo
atentado que consista en reducir atin mas la libertad ambulatoria, por ejemplo,
mediante el encierro en una celda, no podria castigase como delito de detencio-
nes ilegales, porque no se puede perder lo que no se tiene y hace necesario acu-
dir a otras férmulas delictivas mds generales, como las coacciones. Semejante
afirmacion no solo desconoce el sentido del derecho a la libertad ambulatoria,

' También Art. 2 del reglamento Penitenciario.

2 Vid. Por todos, Garcia de Enterria/Fernandez, Curso de Derecho administrativo. T. 1. 10*. Madrid. 2001.
Pag. 439.

' Entre los Principios Fundamentales de las Normas Penitenciarias Europeas se incluye el siguiente: “4. La
carencia de recursos no podrd justificar que las condiciones de detencion violen los derechos del hombre” .
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sino que se sitda en una concepcién de la teoria de la pena contraria a los moder-
nos postulados resocializadores, es insostenible en un Estado Social y
Democrético de Derecho, no sélo por los fines de reinsercién social refiidos con
semejante niveles de privacion de la libertad y con la exigencia de compatibilidad
entre la condicién de recluso y el disfrute de los derechos no afectados por la con-
dena, sino porque la libertad en términos absolutos es inalienable conforme sefia-
la el Art. 9 de nuestra Constitucién. Lo que rige para la libertad entendida en un
sentido ambulatorio, que es el derecho mds directamente afectado por la pena de
prision, rige igualmente para todos los derechos de los privados de libertad. Las
condiciones de la privacién deben ser compatibles con el principio constitucional
que impide la perdida esencial de los mismos.

II. Una cuestién nuclear en la figura que estamos analizando es la naturaleza
juridica de las expresiones “innecesarias” e “indebidas”. Si con relacion a la
primera no parece cuestionable que estemos ante un elemento del tipo de caréc-
ter referencial® de tal modo que, sélo contrastando con los fines legales la con-
ducta enjuiciada, estaremos en condiciones de saber si es 0 no innecesaria; sin
embargo, no ocurre lo mismo con la segunda, que también puede entenderse
como elemento valorativo de la antijuricidad traido al tipo. Consecuentes con la
opinién mantenida hasta ahora consideramos que la ilegalidad es un elemento
constitutivo del injusto de este delito y, por tanto, aparece ya referido como ele-
mento normativo del tipo. Es voluntad de nuestra Constitucién conceder rango
de Derecho Fundamental a las garantias que rodean las privaciones de los dere-
chos de los internos y para ello han sido incluidas dentro de la Seccién II del
Capitulo Segundo de nuestro texto constitucional. Nos encontramos ante un ele-
mento de valoracion global”. Lo determinante del injusto no es el rigor emplea-
do por el funcionario, ni siquiera su gravedad, sino la reprobabilidad que mere-
ce que dicho rigor se haya empleado al margen de las garantias legales. Es cier-
to que, incluyendo dentro del mismo, conductas y lesiones de derechos muy
diversos y de muy diferente intensidad, el Art. 533 transmite una impresion de
falta de taxatividad. Recuerda en su imprecisién al delito de coacciones —con el
que guarda una afinidad morfolégica— que cumple una funcién de recogida fren-
te a todas las restricciones de derechos que no estdn expresamente tipificadas en
el resto de los delitos contra las personas. También el Art. 533 guarda una rela-
cién subsidiaria frente a otras formas delictivas mds especificas cometidas por
los funcionarios, como son el delito de torturas, las detenciones ilegales (Art.
530), el acoso sexual (Art. 443) o la incomunicacién (Art. 531). A pesar de que
ni la naturaleza del rigor ni su intensidad forman parte del injusto, se hubiera
podido, con una redaccién més depurada, establecer distintos niveles de respon-

* Alguna sentencia lo ha calificado, por esta referencia al ordenamiento juridico, como precepto penal en
blanco (STS 23 de noviembre de 1989). Del Rosal Blasco (en Morillas Cuevas (Coord.) Sistema de Derecho
penal espaiiol. Parte especial. Madrid. 2011. P4g. 1133) matiza considerdndolo un tipo abierto “pues la valora-
cién de cuando una sancion es indebida o de cuando se ha aplicado un rigor innecesario no se puede hacer sino
teniendo en cuenta todas las circunstancias concurrentes”. Como se apunta en el texto la naturaleza de estos deli-
tos no permite ser comprendida sin los elementos normativos de valoracion global, de manera que la expresion
“abierta” solo puede admitirse si con ella se quiere destacar que el conocimiento del injusto requiere acudir a
otras normas juridicas ajenas al Cédigo penal.

» Roxin. Derecho Penal. Parte General. T. I. Madrid. 1997. Pdgs. 298 y ss.
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sabilidad penal y diferenciar la responsabilidad en funcién del derecho lesiona-
do, no porque estemos ante un delito pluriobjetivo, sino porque, teniendo en
cuenta el contenido material de la antijuricidad, no puede ser penalmente indife-
rente que la ilegalidad ocasione dafios materiales o personales o la gravedad de
estos. También la redaccion actual ilustra sobre la vocacidn concursal de esta
figura, la cual mantiene su vigencia cuando se aplican los delitos comunes y
cumple, ademads, una funcién residual.

III. ;Qué debe entenderse por privacion o rigor? La carcel es esencialmente
rigor y privacion, la circunstancia de que sean estos indebidos o no probable-
mente no le afiaden mayor intensidad material, pero si provocan un mayor repro-
che por el desequilibrio entre el funcionario infractor y el recluso, desequilibrio
que permite presumir una generalizada situacion de prevalimiento una grave
lesién al principio de confianza sobre el que se asienta las relaciones especiales
de sujecion del funcionario con la entidad publica correspondiente.

Desde luego ni el rigor ni la privacidon pueden entenderse como trato inhuma-
no o degradante, ni como agresiones que acarreen sufrimientos de manera espe-
cial o provoquen una humillacién o sensacion de envilecimiento que alcance un
nivel determinado distinto y superior al que suele llevar aparejada una condena,
porque entonces entrariamos en el &mbito del delito de tortura o contra la integri-
dad moral®. La propia referencia a sanciones indebidas sin exigir que estas sean
graves demuestra que no se exige que el resultado material constituya un grave
atentado a la persona.

Como quiera que sea inimaginable una sancién que no prive del ejercicio de
un derecho del sancionado, la doble referencia que hace el texto legal a sancionar
o0 privar, se nos antoja innecesaria, por reiterativa. Incluso la sancién de amones-
tar implica una privacién, aunque sea minima, del derecho a no tener que sopor-
tar una persona adulta que se le increpe por su conducta. A la postre se priva al
sancionado del derecho a elegir entre soportar o no la amonestacién. El resto de
las sanciones que contempla el sistema disciplinario todas giran en torno a la pri-
vacion de la libertad ambulatoria.

La conducta de aplicar rigor resulta mds genérica que la de privar del ejerci-
cio de un derecho a una persona, hasta el extremo de que hubiera podido pres-
cindirse de esta, porque toda privacién implica una condicién rigurosa.

Lamentablemente ninguna de las dos acciones permite incriminar los casos
en que el funcionario concede arbitrariamente premios o privilegios a internos
que no lo merecen. Estas conductas son mds leves si tomamos como referencia
los derechos de los internos, pero constituyen una grave alteracion de la convi-
vencia ordenada de un establecimiento. Fomenta la idea de que la ejecucién se
hace al margen de la legalidad y deteriora la confianza en el Derecho.
Considerando las garantias penitenciarias como bien juridico protegido, resulta
igualmente grave, infringirlas para menoscabar los derechos del recluso, como
para privilegiarlo, siempre que, claro estd, en el primer caso se apliquen ademads
otras figuras que atienden al dafio personal causado. Unicamente, podria apli-

* Sentencias del Tribunal Constitucional 120/90 de 27/6; 137/1990 de 19/7 y 57/1994 ( RTC 1994, 57).
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carse el Art. 533 en los casos de graves concesiones de privilegios, bien a través
de la prevaricacion, si estos se han aplicado mediante el dictado de una orden,
bien considerando que el resto de la poblacién penitenciaria no beneficiado
soporta privaciones indebidas.

IV. Conforme a lo que acabamos de sefialar, nos encontramos con un delito de
lesién omisivo porque el fundamento del injusto no es la aplicacion de dichas pri-
vaciones, sino el hacerlo al margen de la legalidad. Esto se confirma con la cir-
cunstancia de que los sujetos activos queden circunscritos a aquellas personas en
las que concurren deberes especiales, como son quienes ejercen funcione publi-
cas. Considerando que en el sujeto activo surge un deber especifico de cumpli-
miento de la norma, el delito serd siempre de omision. La conducta punible con-
siste en la infraccion del deber de respetar dichas garantias. Pero como quiera que
la ilegalidad se materializa en una conducta de restriccion de derechos, esta puede
ser de accion o de omision.

La redaccién de la primera de las conductas —imponer privaciones— no permi-
te concluir que se tengan que producir estas para que haya delito. En este sentido
sigue la misma linea de las figuras delictivas que la preceden dentro de esta
Seccidén 2%, Tanto en relacién a las privaciones de libertad (Art. 530), como a las
incomunicaciones (Art. 531), el texto legal emplea el verbo “decretar”, equiva-
lente a “imponer”. Otra conclusién merece la redaccion de la segunda modalidad
delictiva —usar rigor—, si bien, ello puede explicarse porque a diferencia del
supuesto anterior aqui no se exige ilegalidad, sino innecesaridad, un concepto
mucho mas amplio y situacional que ha hecho recomendable como contrapeso
que solo sea castigado cuando materialmente se ha materializado el rigor. Ademds
la innecesariedad, por ese caricter situacional no podra valorarse hasta que no se
considere las circunstancias de tiempo, intensidad, etc. en las que se produjo el
uso del rigor.

En muchas ocasiones la infraccién de la ley se agota con la conducta material,
mientras que en otras seran perfectamente diferenciables ambas en el tiempo y el
espacio, en especial cuando quien toma la decisién no es quien ejecuta los hechos.
A diferencia de los correspondientes delitos contra los derechos de las personas,
el Art. 533 es un delito de consumacién instantdnea y de mera actividad. No son,
pues, imaginables formas imperfectas de ejecucion.

b. Elemento Subjetivo del Tipo.

Mientras que para las otras dos figuras delictivas, con las que comparte la
Seccién 1%, estdn previstas las formas imprudentes (Art. 532), no ocurre asi para
el Art. 533, que queda fuera del alcance del Art. 532 que expresamente se refiere
a “los hechos descritos en los dos articulos anteriores” . Sin embargo, ni la natu-
raleza de las conductas tipicas, que permite la comisién imprudente, ni el funda-
mento del injusto, la infraccién del deber, ni la gravedad de los resultados mate-
riales sobre las personas, que pueden iguales o, incluso, més graves, ni, por ulti-
mo, las penas previstas para las formas dolosas, que son iguales, justifican que el
delito de excesos penitenciarios no pueda imputarse a titulo de imprudencia. Es
posible que la amplitud de la redaccion permita imaginar casos que por su com-
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plejidad o por su naturaleza no puedan cometerse negligentemente, pero, de igual
forma, abarca otros en los que cabe la conducta imprudente y tienen suficiente
relevancia como para justificar la responsabilidad penal. Asi, por ejemplo, son
inimaginables unas coacciones imprudentes y, por consiguiente, el funcionario
que, sin ser consciente de ello, coacciona a un interno no podra aplicarsele el Art.
533; en cambio, si un responsable de cocina, para reducir gastos, distribuye una
alimentacién caducada, que ocasiona un proceso grave de gastroenteritis con
secuelas a uno o varios internos, sélo podr4 ser castigado por el delito de lesiones
imprudentes, si se demuestra que no era su voluntad causar las referidas lesiones,
pero no podré hacerse en concurso con el delito que estamos estudiando, a pesar
que no hay razén alguna para no considerar dichas privaciones ilegales y graves,
merecedoras de que al autor se le castigue con la pena de inhabilitacién. A pesar
de que otras figuras afines si lo contemplan, cabe pensar que el legislador haya
excluido la culpa por considerar que estructuralmente no es posible compatibili-
zar la negligencia con la ilegalidad, cuando esta se interpreta, no como mero
incumplimiento formal de la norma, sino como abuso o arbitrariedad, en cuyo
caso se requiere de una intencién especifica del autor, préxima al desprecio por
el Derecho®. También ha podido influir en la decision legal que estamos ante una
figura aparentemente residual de menor gravedad, no obstante, estar castigado
con la misma pena que los anteriores, aunque la pena de inhabilitacién.

En el cerrado mundo de las prisiones son frecuentes conductas fuertemente
condicionadas por un sentimiento o una motivacién en el agente. Ni lo uno ni lo
otro influye en la valoracién juridico penal sobre la concurrencia del dolo. Sea
cual sea la motivacién el funcionario de prisiones que impone unas privaciones,
sabiendo que no son legales, deberd de responder penalmente por ellas™.

Al no estar prevista la forma imprudente la determinacién de los elementos
subjetivos del tipo va a establecer los limites entre lo punible y lo impune y, por
esta razon, merece una especial atencion. La cuestion mds compleja es la de resol-
ver si el dolo debe o no abarcar la ilegalidad de la privacién o la innecesaridad del
rigor empleado. Conforme a lo que hemos expuesto, ambos adjetivos son ele-
mentos normativos de valoracion juridica respecto de los cuales cabe entender
que su conocimiento corresponde al dolo, si se consideran elementos tipicos, o a
la conciencia de la antijuricidad. En el primer caso, al no estar prevista la impu-
taciéon imprudente tanto el error vencible, como el invencible, sobre dicho ele-
mento nos conducen a la impunidad; en tanto que, tratindose de un problema de
conciencia de la antijuricidad, en los supuestos de error vencible, los hechos
podrian seguir siendo imputados a titulo de dolo y el problema se desplaza a la
culpabilidad, asegurdndose el castigo, aunque con una culpabilidad —y, consi-
guientemente, una pena— reducida. Una tercera via en el tratamiento de estos ele-
mentos permite diferenciar entre los presupuestos materiales de la valoracién juri-

» Bustos Ramirez. Op. Cit. Pag. 361.

* La Sentencia del Tribunal Supremo 18 enero 1993 en relacion con el delito de prevaricacién sefiala que,
“acreditada la injusticia de la resolucion, asi como el hecho de haber sido dictada por un Juez a sabiendas, son
«irrelevantes desde el punto de vista penal, los motivos que le hubiesen impulsado a dejar de cumplir su deber” .
En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo 11 diciembre 2001 sefiala que «los moviles concretos
no forman parte del tipo penal».
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dica y la valoracién juridica en si misma considerada. Los errores respecto de los
elementos facticos lo serfan de tipo, mientras que los segundos lo serian de pro-
hibicién. Asi, por ejemplo, un funcionario que recibe una orden del Director del
establecimiento indicdndole que proceda a incomunicar a un interno o un funcio-
nario que aplica una medida coercitiva contra un interno al que ve subido en una
tapia, actiia dentro de la legalidad, a pesar de que la orden de Director este moti-
vada por la enemistad de este contra el interno o de que el interno, subido a la
tapia, no tuviera otra intencién que coger una pelota. En ambos casos el funcio-
nario en cuestidon equivoca la apreciacién de los hechos, en el primero, creyendo
que la orden del Director, que reviste todas los presupuestos materiales y forma-
les que la legislacién le exige comprobar para ser cumplida, estaba juridicamen-
te motivada y, en el segundo, creyendo que el recluso intentaba huir. El rigor apli-
cado por el funcionario no dard lugar a responsabilidad penal por tratarse de un
error de tipo.

Distintas son las cosas cuando el mismo funcionario sabe que la orden de
Director estd motivada por enemistad, pero que, debido a su relacién de subordi-
nacion, estd obligado a cumplirla o cuando sabe que el interno subido a la tapia
no pretende huir pero merece ser castigado por su conducta. El error se desplaza
desde los presupuestos fécticos de legalidad a la valoracion juridica de unos
hechos, que se conocen correctamente, por lo que nada justifica modificar la
imputacion dolosa. Ademds la invencibilidad del error, en estos casos, estd méas
limitada en la medida que hay mds razones para presumir que el funcionario
conoce la legislacion aplicable y tiene el deber especial de prestar atencion a la
misma cuando en base a ella se aplican privaciones a los reclusos. En el resto de
los casos, en los que se estime que el error sobre los licito o lo ilicito de las medi-
das de rigor aplicadas pudo vencerse se atenuard la pena (Art. 14. 3).

Esta dltima propuesta ofrece ventajas frente a las anteriores desde una pers-
pectiva politico criminal. Teniendo en cuenta que en este delito no se castigan las
formas imprudentes, nos parece injustificable que se pueda considerar penal-
mente irrelevante, por atipico, aquellos casos en los que un funcionario de insti-
tuciones penitenciarias, actuando con negligencia, es decir, ignorando la legali-
dad o desprecidndola, impone a un interno, que se encuentra sometido a su cus-
todia y sobre cuyos derechos tiene el deber especial de velar, unas condiciones
regimentales que constrifien, aun mas, sus derechos como persona. Es preciso
que el tipo siga manteniendo en esos casos su funcidon de llamada de atencion
para que el funcionario realice previamente un examen de juridicidad de su con-
ducta, cuando esta tiene consecuencias personales graves. De esta forma el Art.
533 se suma a los esfuerzos del Estado por reducir la tendencia a practicar exce-
sos penitenciarios. La inhabilitacion del funcionario que se despreocupa de rea-
lizar una valoracién juridica previa antes de lesionar Derechos fundamentales
del recluso es, por otra parte, mas plausible en la actualidad en la que el sistema
penitenciario cuenta con un abanico inagotable de medidas de seguridad que van
desde las arquitectdnicas a las mds sofisticadas de las nuevas tecnologias del
control. Si se cuenta con sistemas de seguridad sobredimensionados los riesgos
se han reducido considerablemente y el nivel de exigencia a los funcionarios
puede en idéntica proporcién elevarse para no afiadir nuevas restricciones o rigo-
res injustificados.
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Existe una consolidada jurisprudencia que viene exigiendo en relacion con el
delito de prevaricacion que se aprecie algo mas que una conducta al margen de la
ley o contraria a la misma. Para encuadrar en la prevaricacién penal se requiere
que sea arbitraria, un elemento de tipo culpabilistica que recuerda las actitudes de
desprecio en otros tipos penales. En este sentido sefialan algunas resoluciones que
“la injusticia se concreta, no en la ilegalidad, sino cuando queda de manifiesto
la irracionalidad —arbitrariedad- de la resolucion. En otros términos, una reso-
lucion ilegal, solo por ser ilegal, no es una resolucion injusta. Esta supone un
plus de contradiccion con la norma, que es lo que justifica la intervencion del
derecho penal” (STS 24-10-2001). Este requisito, que no contempla la norma, de
que «desviacion» o el «torcimiento del Derecho», sea grosero, claro y evidente,
puede encontrar razén de ser en el tipo basico de la prevaricacion, pero no en rela-
cién con el delito que nos ocupa en el que la conducta ilegal del funcionario —no
lo olvidemos— lleva asociada la lesién de bienes juridicos del sujeto pasivo.

6. CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Los delitos que contienen elementos de valoracidn global suscitan una parti-
cular problemadtica en el expediente de las causas de justificacién. De tal forma
que cuando concurre una de ellas el hecho deja de ser tipico porque una conduc-
ta justificada no puede ser, a la vez, indebida y, en consecuencia, tipica. Cuando
el funcionario priva al interno de un derecho, cumpliendo con su obligacion
—cumplimiento de un deber—, o aplica un rigor en una situacién de estado de nece-
sidad o legitima defensa, una y otra dejan de ser indebidas. Dicho en otros térmi-
nos no son imaginables conductas indebidas que posteriormente resulten justifi-
cadas. El consentimiento del interno afectado es irrelevante porque no tiene dis-
ponibilidad sobre el bien juridico protegido, es decir, no puede determinar cuan-
do son o no aplicables las garantias legales que acompafian a la aplicacion de pri-
vaciones de derechos. Cosa distinta es el consentimiento respecto del derecho
individual afectado.

Nos encontramos ante un delito de mera actividad cuya consumacion se alcan-
za con la propia accion. El desvalor del acto y del resultado se producen en un
mismo momento. El resultado material que ocasiona el rigor aplicado serd obje-
to de valoracién por otros tipos penales concurrentes

7. PENALIDAD.

La pena de inhabilitacion es la tnica prevista para este delito. En concreto se
castiga con la inhabilitacién para el empleo o cargo publico por un tiempo com-
prendido entre los dos y los seis afios. A tenor del Art. 42 los condenados a esta
pena son privados definitivamente del empleo o cargo sobre el que recayere, aun-
que sea electivo y de los honores que le sean anejos. Hasta aqui la pena tiene
caracter indefinido y atemporal, pero, ademads, se afiade una dimension temporal
ya que durante el tiempo que dure la pena el condenado no puede obtener el
mismo empleo o cargo u otros andlogos. Lejos de pretender con esta pena alejar
al condenado de cualquier empleo o cargo publico el texto legal deja claro que

Revista de Estudios Penitenciarios Extra-2013 / PAG.196



€l tratamiento penal de los excesos en la ejecucion de la privacion de libertad

solo afectard a aquel sobre el que recayere con carécter definitivo y con cardcter
temporal a todos los que sean andlogos. Por si no fuera suficiente el referido pre-
cepto exige al 6rgano judicial que en la sentencia especifique motivadamente los
empleos, cargos y honores sobre los que recae la inhabilitacién, que no pueden
ser otros que aquellos que fueron instrumentalizados para la comisién del delito.

En el caso que nos ocupa la pena puede alcanzar, como maximo, a inhabilitar
para todo empleo con competencias en el ejercicio de la funcién publica peniten-
ciaria, si bien la amplia diversidad, en competencias y naturaliza, de empleos que
se dan en el sistema puede hacer injustificable que el érgano judicial no concrete
para qué sector se aplica.

Revista de Estudios Penitenciarios Extra-2013 / PAG.197






Carlos Mir Puig

Magistrado €specialista del Orden Jurisdiccional Penal,
Rudiencia Provincial de Barcelona.
Profesor Asociado de la Universidad Pompeu Fabra

El traslado de personas condenadas entre paises:

Tratados del Consejo de Europa y Decision Marco 2008/909/JAl,
27 noviembre 2008. Referencia al recién Anteproyecto de Ley
de Reconocimiento Mutuo de Resoluciones Judiciales Penales
en la Union Europea (Aprobado por el Consejo de Ministros

de 8 de febrero de 2013]

I. INTRODUCCION.

El fenémeno de la globalizacion, entendido en el tema que vamos a tratar
como el movimiento o trifico de personas por los distintos paises, hace que se
haya incrementado en los ultimos tiempos que nacionales espafioles cometan
delitos fuera de nuestras fronteras y cumplan condenas en los paises en que delin-
quen, y viceversa que ciudadanos extranjeros delincan en Espafa y cumplan sus
condenas aqui.

Por ello y para evitar un desarraigo social y familiar, aparte de las barreras lin-
giifsticas y culturales, asi como el cumplir penas en prisiones extranjeras, a veces
en condiciones infrahumanas, y siempre con la idea rectora de la “reinsercién
social”, se han ideado, en un principio, la celebracién de Tratados o Convenios
internacionales, unos de cardcter “multinacional” y otros, complementando a los
anteriores, de cardcter “bilateral”, siendo ley especial estos ultimos de los ante-
riores. Y en dichos tratados se ha convenido el traslado de personas condenadas
en un pais, Parte del Tratado —Estado de la condena—, por una infraccién penal, al
Estado de su origen o de su residencia habitual para cumplir dicha condena en
dicho Estado (Estado de cumplimiento).

Dicha solucioén juridica, que podemos llamar “paccionada” descansa en la idea
de la soberania de cada Estado, y en la idea de la “discrecionalidad”, por lo que
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dicho traslado tiene lugar sélo siempre que lo acepten ambos Estados-parte. Y
suele basarse ademds en el principio de la doble incriminaciéon —que el delito
cometido en un Estado, constituya también delito en el otro Estado al que se
requiera para la ejecucién o cumplimiento de la pena—y en el principio del “con-
sentimiento del penado”, constatado judicialmente. Y dicha via que hemos lla-
mado paccionada se utiliza cuando el instrumento de la extradicién no es posible
o eficaz porque de pedirse la extradicion de una persona, la misma no se conce-
derd por tratarse el condenado de un nacional del Estado requerido.

El principal defecto de la llamada via paccionada es que el expediente de tras-
lado suele retardarse demasiado, a veces mds de un afio, aparte que otras veces, a
mitad de su tramitacién, el penado deja de dar el consentimiento, al obtener en la
ejecucion de la pena del Estado en el que ha cometido el delito y ha iniciado el
cumplimiento de la pena beneficios penitenciarios u otras facilidades relativas a
la ejecucion de la pena, o uno de los Estados-parte acaba negdndose al traslado.

Debe de decirse ademds que normalmente los tratados relativos al traslado de
personas condenadas en otros paises al de su origen, se refieren a penas o medi-
das de seguridad privativas de libertad.

Finalmente podemos decir que la idea principal que late en dichos tratados es
la idea de “peticion” —el traslado lo tiene que pedir uno de los Estados-parte— a
otro Estado-parte.

Al resultar esa solucién juridica via Tratado, lo que algtn autor ha llamado la
Edad de piedra de la cooperacién juridico-penal internacional, por todos los
defectos ya sefialados mds arriba, se ha evolucionado especialmente en los tlti-
mos afos y dentro del ambito de la Unioén Europea, hasta llegar a la revoluciona-
ria idea o principio del “reconocimiento mutuo de las sentencias o resoluciones
penales dictadas por los Estados Miembros”, que constituye “la piedra angular”
de un nuevo sistema de cooperacidn judicial penal internacional, tal como se dijo
en el Consejo de Europa de Tampere en octubre de 1999, basado en la confianza
mutua entre los estados miembros, y en una mayor unién politica de los mismos,
en que cada Estado miembro va cediendo soberania. Ya hace mds de una década
en el Tratado de Amsterdam se previé la creacién de un <estado de libertad, segu-
ridad y justicia> en la Uniéon Europea y finalmente en el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) derivado del Tratado de Lisboa que
entré en vigor el 1 de diciembre de 2009, se ha consagrado el principio de reco-
nocimiento mutuo como un principio juridico, en el que segtin el articulo 82 del
mismo se basa la cooperacion judicial en materia penal. Otros instrumentos des-
arrollados en base al principio de reconocimiento mutuo lo constituyen diversas
Decisiones-Marco, que son las siguientes:

— Decisién Marco 2002/584/JAl del Consejo, de 13 de junio de 2002, relativa
a la orden de detencién europea y a los procedimientos de entrega entre los
Estados UE. Su trasposicion se produjo en Espafia por la Ley 3/2003, de 14
de marzo, sobre orden europea de detencién y entrega.

— Decisiéon Marco 2003/577/JAI del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a
la ejecucion en la Unidén Europea de las resoluciones de embargo preventivo
de bienes y aseguramiento de pruebas, implementada en Espafia por la Ley
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18/2006, de 5 de junio, para la eficacia en la Unién Europea de las resolu-
ciones de embargo y aseguramiento de pruebas en procedimientos penales.

— Decisién Marco 2005/214/JAl, de 24 de febrero de 2005, relativa a la apli-
cacion del principio de reconocimiento mutuo de sanciones pecuniarias,
traspuesta mediante Ley 1/2008, 4 de diciembre, que determina la compe-
tencia del Juzgado de lo penal donde se encuentran las propiedades, las fuen-
tes de ingresos, la residencia habitual o la sede social.

— Decisién Marco 2006/783/JAI del Consejo, de 6 de octubre de 2006, relati-
va a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de
decomiso, traspuesta mediante Ley 4/2010 de 10 de marzo (BOE 11.3.2010)
que se complementa con la LO 3/2010 de modificacién de la LO 6/1985 de
la LOPJ.

— Decision Marco de 26 de febrero de 2009 sobre intercambio de anteceden-
tes penales, Sistema ECRIS.

— Decisiéon Marco 2008/947/JAI de 27 de noviembre sobre reconocimiento
mutuo de sentencias y resoluciones en materia de libertad vigilada con miras
a la vigilancia de las medidas de libertad vigilada y penas sustituidas (LA
LEY 18706/2008).

— Decision Marco 2008/909/JAI del Consejo, de 27 de noviembre de 2008
sobre reconocimiento mutuo de sentencias en las que se imponen penas o medi-
das privativas de libertad a efectos de su ejecucién en la Unién Europea (LA
LEY 17825/2008).

— Decision Marco 2008/978/JAI de 18 de diciembre de 2008, relativa al exhor-
to europeo para la obtencion de pruebas para recabar objetos, documentos y
datos destinados a procedimientos en materia penal.

— Decisién Marco 2009/299/JAI del Consejo de 26 de febrero de 2009, sobre
reconocimiento mutuo de sentencias dictadas en ausencia (LA LEY
5031/2009).

— Decisién Marco 2009/829/JAl, de 23 de octubre de 2009, relativa a la apli-
cacion del principio de reconocimiento mutuo en materia de medidas de
supervision o alternativas a la prisién provisional.

— Decision Marco 2009/948/JAI, de 30 de noviembre, sobre prevencion y
resolucion de conflictos de jurisdiccion en procedimientos penales.

Son caracteristicas comunes de estos instrumentos, la reduccién de motivos
oponibles por el Estado de ejecuciéon o cumplimiento para denegar el reconoci-
miento y ejecucion de una resolucion dictada en otro Estado miembro; la supre-
sién de cualquier control administrativo o politico de la misma; la supresién de la
doble incriminacion en buen nimero de supuestos segin materia y &mbito peno-
l6gico; asi como la simplificacion y agilizacion del procedimiento y el empleo de
formularios oficiales tnicos para toda la Unién Europea preestablecidos en el
propio instrumento.

Hemos de hacer especial referencia a la Decisiéon Marco 2008/909/JAI del
Consejo de 27 de noviembre de 2008, que hemos puesto en negrita, como antece-
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dente directo del Anteproyecto de Ley de Reconocimiento Mutuo de Resoluciones
Judiciales penales en la Unién Europea, aprobado en el Consejo de Ministros de 8
de febrero de 2013, que no hace sino adaptar al derecho interno espafiol dicha
Decision Marco, y de la que trataremos mads adelante en este trabajo.

Se ha dicho por algun autor que dicha Decisiéon Marco, y las otras decisiones
Marco citadas més arriba asi como normas procedentes de la Union Europea
como la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, configuran lo que se deno-
mina, dentro del espacio de libertad, seguridad y Justicia (ELSJ), el espacio
Penitenciario Europeo.

A partir del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en vez de
Decisiones Marco, se acord6 que se dictarian Directivas, habiéndose dictado ya
la Directiva 2010/64/UE del parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octu-
bre de 2010, relativa al derecho a interpretacién y a traduccién en los procesos
penales, la Directiva 2011/99/UE, de 13 de diciembre de 2011, sobre la orden
europea de proteccion y la Directiva 2012/13/UR del parlamento Europeo y del
Consejo de 22 de mayo de 2012, relativa al derecho a la informacién en los pro-
cesos penales.

La evolucién producida en la cooperacion judicial de la UE era impensable
pocos afios antes, y conlleva un cambio radical en las relaciones entre los Estados
miembros de la Unién Europea, al sustituir las antiguas comunicaciones entre las
autoridades centrales o gubernativas por la comunicacion directa entre las autori-
dades judiciales, lo que junto a otras medidas ha logrado simplificar y agilizar los
procedimientos de transmisién de las resoluciones judiciales. No obstante, tam-
bién las autoridades centrales de los Estados, fundamentalmente los distintos
Ministerios de Justicia, no dejan de prestar una valiosa ayuda al funcionamiento
del sistema. Asimismo se suprime el principio de doble incriminacion en relacién
con un listado predeterminado de delitos y regular como excepcional el rechazo
al reconocimiento y ejecucién de una resolucién, a partir de un listado tasado de
motivos de denegacion. Ademds se ha logrado simplificar y agilizar los procedi-
mientos de transmisién de las resoluciones judiciales, mediante el empleo de un
certificado que deben completar las autoridades judiciales competentes para la
transmision de una resolucién a otro Estado miembro.

En este trabajo trataremos de dicha evolucion hasta llegar al Anteproyecto de
Ley espafiol de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales penales en la
Unién Europea, aprobado por el Consejo de Ministros de 8 de febrero de 2013, del
que se efectuara una sintesis, debido al poco espacio del que disponemos ahora.

II. LOS CONVENIOS MULTILATERALES EN EL AMBITO DEL CONSEJO
DE EUROPA: EL CONVENIO N° 112 DEL CONSEJO DE EUROPA DE 21 DE
MARZO DE 1983, SOBRE TRASLADO DE PERSONAS CONDENADAS
HECHO EN ESTRASBURGO (CTPC).

Es cierto que con anterioridad a este Convenio, en el dmbito del Consejo de

Europa, se celebr6 el Convenio n° 70 sobre el Valor Internacional de las
Sentencias Penales, en la Haya el 28 de mayo de 1970 (CEVISP), que entré en
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vigor el 26 de julio de 1974 con la tercera ratificacion, ratificado por Espafia por
instrumento de 2 de septiembre de 1994 (publicado en el BOE 30.3.1996 num.
78), y en la actualidad son 23 los Estados que lo han ratificado'. Sin embargo,
dicho CEVISP ha tenido poca repercusion y ha sido poco utilizado. BUENO
ARUS, F., decia que “Esparia, que si lo ha ratificado, solamente ha tenido oca-
sion de aplicarlo en dos casos frente a los mds de 2000 expedientes tramitados
conforme al Convenio Europeo de Traslado de Personas Condenadas” > Dicho
CEVISP abarca la ejecucién de todo tipo de sentencias y condenas penales, y
reserva la demanda de ejecucion al Estado de condena, no admitiendo solicitudes
efectuadas por si solo por el condenado; se extiende el CEVISP no sélo a nacio-
nales, sino también a los que tengan en Espaiia su residencia habitual; prescinde
del consentimiento del condenado; contrae la parte requerida una auténtica obli-
gacion de ejecucion siempre que se cumplan los requisitos previos; y en cuanto a
la ejecucion de la pena, tratdndose de pena privativa de libertad, pasa siempre por
una conversién o exequdtur obtenido judicialmente.’ La ejecucién de sentencias
extranjeras europeas ocupa la mayor parte del articulado del CEVISP (arts. 2 a
52); donde las condiciones que establece para tal ejecucion, se pueden resumir en
las siguientes:

1) Con caricter absoluto, aunque no se contenga de modo expreso en el texto,
que la sentencia haya sido pronunciada en absoluta conformidad con los
derechos y libertades reconocidas en el Convenio europeo de 1950
(CEDH).

2) Los hechos que han motivado la condena, deben ser también punibles de
conformidad con la legislacién del Estado requerido (art. 4.1);

3) La sentencia debe ser ejecutoria en el Estado donde se ha dictado.

4) La solicitud debe ser validamente presentada por el Estado de la sentencia,
pero ademds obedecer a criterios de razonabilidad que sélo se entienden
cumplimentados si concurre alguna de las condiciones siguientes (art. 5):

a) Si el condenado tiene su residencia habitual en otro Estado;

b) Si la ejecucidn de la sancién en el otro Estado pudiese mejorar las posi-
bilidades de rehabilitacion social del condenado;

¢) Si se trata de una sancidn privativa de libertad que pudiera ejecutarse en
el otro Estado como consecuencia de otra sancion privativa de libertad
que el condenado sufra o deba sufrir en dicho Estado;

d) Si el otro Estado es el Estado de origen del condenado y ya se ha decla-
rado dispuesto a encargarse de la ejecucion;

' Albania, Austria, Bulgaria, Republica Checa, Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Espaia, Estonia, Letonia,
Liechtenstein, Lituania, ex Republica yugoslava de Macedonia, Moldavia, Montenegro, Noruega, Paises Bajos,
Rusia, Rumania, Serbia, Turquia y Ucrania. Ademds lo han firmado otros siete paises: Alemania, Bélgica,
Grecia, Italia, Luxemburgo, Portugal y Eslovenia.

? Bueno Arts, F. Prélogo al libro “El traslado de personas condenadas entre paises” de B. Mapelli Caffarena
y M* I. Gonzélez Cano, p. XVII, en Mc Graw Hill, Monografia, Madrid, 2001.

* Vide B Mapelli Caffarena y M* I. Gonzilez Cano, “El traslado de personas condenadas entre paises” op.
cit. p. 44.
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e) Si estima que no estd en condiciones de ejecutar el mismo la sancién, y
que el otro Estado sf lo esta.*

El Convenio n° 112 sobre Traslado de Personas Condenadas, llamado de
Estrasburgo, fue hecho en esta ciudad el 21 de marzo de 1983, ratificado por
Espaia el 11 de marzo de 1985 (BOE 21.12.1985) y como se ha dicho ha sido
muchisimo maés utilizado por los paises que integran el Consejo de Europa que lo
han ratificado —4mbito muy superior al de la estricta Unién Europea—, entre los
que se cuentan ademads paises ajenos al Consejo de Europa’® .

Existen, pues, en sentido estricto, dos modalidades de cumplimiento de penas
en el extranjero, que son la transmisién de ejecucién de sentencias penales (CES-
VIP), y el traslado de personas condenadas (CTPC), basdndose tal dualidad en la
existencia de dos fuentes internacionales distintas en el Consejo de Europa: el
CESVIPy el CTPC".

Al CTPC se afiade el Acuerdo relativo a la aplicacién entre los estados miem-
bros de las Comunidades Europeas del Convenio sobre Traslado de Personas
Condenadas, hecho en Bruselas el 25 de mayo de 1987, ratificado el 27 de abril
de 1992 (BOE 31.5.1996 nim. 132).

Las diferencias del CTPC respecto al CESVIP de 1970 radican fundamental-
mente en que establece un procedimiento simplificado que aligera notablemente
la solicitud de traslado —aunque todo y asi suele tardar un afio aproximadamente—
que puede ser realizada tanto por el Estado de la condena como por el Estado de
la nacionalidad del condenado, o de cumplimiento de la condena —mientras que
el CESVIP reserva la demanda al de condena—, condiciondndose al consenti-
miento del condenado —no asi el CESVIP—-. El Convenio se limita a proporcionar
el procedimiento, pero no implica ninguna obligacién de acceder al traslado, por
lo que no se regulan las causas de denegacion, ni la obligacién de motivarlas —que
si se regulan de modo tasado en el CESVIP en su art. 6, al contraer en este ulti-
mo Convenio la parte demandada una verdadera obligacidn, siempre que se cum-
plan los requisitos previstos—. EI CTPC sélo afecta a los nacionales del Estado de
cumplimiento (al margen con que cada pais interpreta el vocablo “nacional”,
pudiendo acoger en €l incluso a los residentes), mientras que las previsiones del
CESVIP se extienden a quienes tengan en dicho Estado de cumplimiento su resi-
dencia habitual Las autoridades del estado de cumplimiento tienen una doble
alternativa: proseguir el cumplimiento de la pena, o la conversion de la condena

*Vide A. Palomo del Arco : “Ejecucion de sentencias penales: penas privativas de libertad” en el Curso del
CGPJ “Reconocimiento y Ejecucién de Resoluciones Penales en el Espacio Judicial Europeo”, Cuadernos
Digitales de Formacién. CGPJ, 2011 n° 6.

* El Convenio sobre Traslado de Personas Condenadas ( CTPC) ha sido ratificado por Albania, Alemania,
Andorra, Armenia, Austria, Azerbaijan, Bélgica, Bosnia-Herzegovina, Bulgaria, Croacia, Chipre, Reptblica
Checa, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia, Grecia, Hungria,
Irlanda, Islandia, Italia, Letonia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, la ex reptiblica yugoslava de macedonia,
Malta, Moldavia, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Rumania, Rusia, San Marino, Serbia-
Montenegro, Suecia, Suiza, Turquia y Ucrania, ademds de Australia, Bahamas, Bolivia, Canad4, Chile, Corea,
Costa Rica, Ecuador, Estados Unidos, Honduras, Israel, Japén, Mauricio, México, Panamd, Tonga, Trinidad y
Tobago y Venezuela.

¢ Cif. B. Mapelli Caffarena y M" I. Gonzélez Cano. “El traslado de Personas Condenadas entre paises” op.
cit. p. 44.
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mediante un procedimiento que sustituya la sancion originariamente impuesta por
una sancién prevista por la Legislacion del Estado de cumplimiento para la
misma infraccién, en cuyo caso la autoridad que realiza la conversidén quedard
vinculada por la constatacién de los hechos fijados en la sentencia, sin quedar vin-
culado por la sanciéon minima eventualmente prevista por la legislacién del esta-
do de cumplimiento’.

En cuanto al fundamento del CTPC, la propia Exposicién de Motivos del
mismo alude a que la medida de traslado de personas condenadas de un Estado a
otro refuerza los vinculos de unién entre los miembros del Consejo de Europa,
desarrolla la cooperacién internacional en materia penal y sirve a una buena
administracion de justicia, a la vez que favorece la reinsercion social de las per-
sonas condenadas.

Cuando los extranjeros en un pais son condenados a penas o medidas de segu-
ridad privativas de libertad, las barreras lingiiisticas, la diferente mentalidad y
cultura, la lejania de los familiares, la distinta religion, agravan la condena del
penado extranjero al aumentar su aislamiento del mundo exterior y empeora su
situacién dentro del establecimiento penitenciario. Esta situacion excede del
ambito puramente humanitario, para pasar a ser una cuestion de pura justicia, ya
que se produce una desigualdad en situaciones iguales entre el penado nacional y
el extranjero: éste padece limitaciones en el régimen de visitas, permisos de sali-
da, falta de parientes y amigos y desarraigo en el pais de cumplimiento. Entonces
la idea de “reinsercion social” constituye una pura utopia, pues lo normal es que
el Estado de la condena expulse de su territorio al extranjero una vez cumpla su
condena.

En cambio, el CTPC persigue la reinsercion social, entendida ésta como un
proceso, que hay que iniciar ya durante la ejecucion de la pena, por medio del cual
el sujeto establece o refuerza unos vinculos con la sociedad libre, al posibilitar
que el penado extranjero pueda cumplir la pena en el Estado de su nacionalidad
o residencia.

Las condiciones del traslado segin el art. 3 del CTPC, tras referirse el conve-
nio exclusivamente como “condena” a las penas y medidas de seguridad privati-
vas de libertad, son:

a) El condenado deberéd ser nacional del Estado de cumplimiento.
b) La sentencia debera ser firme.

¢) La duracion de la condena que el condenado tendrd que cumplir atin debe-
ra ser al menos de seis meses el dia de la recepcién de la peticién o inde-
terminada.

d) El condenado, o su representante, cuando por razén de su edad o de su esta-
do fisico mental uno de los Estados asi lo estimare necesario, debera con-
sentir el traslado.

7 Cfr. J.M Sanchez Siscart “Cooperacién Judicial penal. Exposiciéon del Marco Normativo. Instituciones,
recursos de informacién y herramientas web. Especial consideracion a la herramienta www.prontuario.org” en
el Curso “Reconocimiento y Ejecucion de Resoluciones Penales en el espacio Judicial Europeo” Cuadernos
Digitales de Formacion. CGPJ 2011, n°® 6.
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e) Los actos u omisiones que hayan dado lugar a la condena deberan consti-
tuir una infraccién penal con arreglo a la ley del Estado de cumplimiento o
la constituirian si se cometieran en su territorio.

f) El Estado de condena y el estado de cumplimiento deberdn estar de acuer-
do con ese traslado.

En la préctica, al no existir un procedimiento reglamentado, se sigue por ana-
logia, el establecido para la extradicién en su fase gubernativa.® Y se implica a
organos politicos y judiciales (Ministerio de Justicia y Audiencia Nacional en
nuestro caso ex art. 65.2 LOPJ).

También debe de hacerse mencion al Protocolo adicional de 1997, que atiende
a la regulacién de supuestos no contemplados en el CTPC no ha sido firmado por
Espafia, pero ha sido ratificado por Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria,
Republica Checa, Chipre, Croacia, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia,
Georgia, Grecia Hungria, Irlanda, Islandia, letonia, Lichtenstein, Lituania,
Luxemburgo, la exRepiblica yugoslava de Macedonia, Malta, Moldavia,
Montenegro, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Reino Unido, Rumania, Rusia, San
Marino, Serbia, Suecia, Suiza y Ucrania.

Finalmente, debe de hacerse mencién al Convenio de Aplicacion del Acuerdo
Schengen (CAAS) de 14 de junio de 1985, firmado el 25 de junio de 1991 vy rati-
ficado el 30 de junio de 1993, que tiene como finalidad completar el CTPC sobre
el traslado de personas condenadas entre los Estados que integran “Schengen” (27
paises mds Noruega, Islandia y Suiza). La cuestién complementaria que regula
atafie a las personas evadidas desde el Estado de condena al territorio del Estado
de su nacionalidad, adelantando la solucién recogida en el Protocolo adicional.
En cuya consecuencia el Estado que hubiere impuesto una pena privativa de liber-
tad o una medida de seguridad que restrinja la libertad, mediante sentencia con
fuerza de cosa juzgada, contra un nacional de otro Estado Parte, que, al huir a su
pais, se haya sustraido a la ejecucion de dicha pena o medida de seguridad, podra
solicitar a este Estado, si la persona evadida se encuentra en su territorio, que
asuma la ejecucién de la pena o de la medida de seguridad. La novedad funda-
mental, en relacion al CTPC, es que la transmision de la ejecucion en este caso
no se subordina al consentimiento del condenado’.

III. LOS CONVENIOS BILATERALES.

El CTPC ha sido también el principal inspirador de los dieciocho tratados bila-
terales ratificados por Espafia con otros paises iberoamericanos, asiaticos, africa-
nos, etc., que responden a razones de oportunidad y con ellos se garantiza ademds
el principio de reciprocidad de una considerable relevancia en el campo de las
relaciones de cooperacion internacionales. Son los siguientes:

¢ Cfr. Palomo del Arco. A. op. cit. quien cita a Bueno Arts, F. con la colaboracién de J. Alarcén Bravo. “El
procedimiento de traslado y los Convenios firmados por Espafia”; conferencia impartida el 1.3.2001, cuando el
primero era Director General de Politica Legislativa y Cooperacién Juridica Internacional y el segundo
Subdirector General de Cooperacién Juridica Internacional, en las jornadas organizadas por la Fundacién
Ramén Rubial - Espaiioles en el Mundo y la Universidad Carlos III de Madrid.

° Cfr. Palomo del Arco. A. op. cit. Cuadernos Digitales de Formacién CGPJ, 2011, n°® 6.
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— Tratado con la Republica Argentina sobre traslado de condenados, hecho en
Buenos Aires el 29 de octubre de 1987 (BOE 27 mayo de 1992).

— Tratado con Bolivia sobre transferencia de personas condenadas, firmado en
Madrid el 24 de abril de 1990 (BOE 30 mayo 1995).

— Tratado con la Republica Federativa del Brasil sobre el traslado de presos,
hecho en Brasilia, el 7 de noviembre de 1996 (BOE 8 abril 1998).

— Tratado con la Republica de Colombia sobre traslado de personas condena-
das, hecho en Madrid el 28 de abril de 1993 (BOE 7 mayo 1998)

— Tratado sobre traslado de personas condenadas entre el Reino de Espaiia y
la Reptiblica de Costa Rica, hecho en Madrid el 23 de octubre de 1997 (BOE
7 noviembre 2000).

— Convenio con la Reptblica de Cuba sobre ejecucion de sentencias penales,
hecho en Madrid el 23 de julio de 1998 (BOE 7 noviembre 1998).

— Convenio con la Reptiblica de Ecuador para el cumplimiento de condenas
penales, hecho en Quito el 25 de agosto de 1995 (BOE 25 marzo 1997).

— Convenio con la Repiiblica Arabe de Egipto sobre traslado de personas con-
denadas, hecho en El Cairo el 5 de abril de 1994 (BOE 26 junio 1995).

— Tratado con la Republica de El Salvador sobre traslado de personas conde-
nadas, hecho en San Salvador el 14 de febrero de 1995 (BOE 8 junio 1996).

— Convenio con el Reino de Marruecos relativo a la asistencia a personas con-
denadas, firmado en Madrid el 30 de mayo de 1997 (BOE 18 junio 1997).

— Tratado con los Estados Unidos Mexicanos sobre ejecucion de sentencias
penales, hecho en Ciudad de México el 30 de mayo de 1997(BOE 15 mayo
1989).

— Convenio con la Republica de Nicaragua para el cumplimiento de condenas
penales, firmado en Managua el 18 de febrero de 1995 (BOE 12 junio 1997).

— Tratado con la Reptiblica de Panamaé sobre traslado de personas condenadas,
firmado en Madrid el 20 de marzo de 1996 (BOE 27 junio 1997).

— Tratado con la Reptiblica de Paraguay sobre traslado de personas condenadas,
firmado en Asuncién el 7 de septiembre de 1994 (BOE 3 noviembre 1995).

— Tratado con la Republica del Pert sobre transferencia de personas senten-
ciadas a penas privativas de libertad asi como de menores bajo tratamiento
especial, hecho en Lima el 25 de febrero de 1986 (BOE 5 agosto 1987).

— Convenio con la Federacién de Rusia, relativo al traslado de personas con-
denadas para el cumplimiento de penas privativas de libertad, hecho en
Moscti el 16 de enero de 1998 (BOE 21 febrero 1998).

— Acuerdo con el Gobierno del Reino de Tailandia, sobre cooperacién en
materia de ejecucién de sentencias penales, hecho en Bangkok, el 1 de
diciembre de 1983 (BOE 10 diciembre 1987).

— Convenio con la Reptblica de Venezuela, sobre ejecucién de sentencias
penales, firmado en Caracas el 17 de octubre de 1994 (BOE 18 noviembre
1995).
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Asimismo se han celebrado convenios bilaterales sobre traslado de personas
condenadas con Arabia Saudi, Cabo Verde, China, Filipinas, Honduras, Hungria,
Mauritania, Republica Dominicana y Yemen.

Estas normas son ley especial frente a las normas internas —sustantivas, pro-
cesales o ejecutivas— y las multilaterales, las cuales quedan derogadas en caso de
entrar en contradiccién con aquéllas. La derogacion tdcita adquiere una especial
relevancia en relacién con las normas penitenciarias, ya que en ocasiones las con-
venciones entre paises contemplan ciertas restricciones en la obtencién de los
beneficios penitenciarios®.

IV. UNION EUROPEA: INSTRUMENTOS DE RECONOCIMIENTO
MUTUO. LA DECISION MARCO 2008/909/JAI.

Tras nacer la cooperacién judicial en materia penal en el seno de la Unién
Europea en el Tratado de Maastricht (1992), estableciendo con posterioridad el
Tratado de Amsterdam (1997) el objetivo concreto de creacién de “un espacio de
libertad, seguridad y justicia” diseflando para ello unos instrumentos normativos
especificos: las decisiones marco para la aproximacion de las disposiciones nor-
mativas de los Estados miembros, supone un hito crucial el Consejo de Europa de
Tampere (Finlandia) el 16 de octubre de 1999 al resaltar el principio de reconoci-
miento mutuo de sentencias y otras resoluciones judiciales, como piedra angular de
la cooperacién judicial en materia civil y penal en la Unién Europea (conclusién n.
33), lo que constituye un avance definitivo, la superacién de los instrumentos cla-
sicos de cooperacion via Tratado o Convenio multilateral o bilateral, basados en el
principio de solicitud o peticién, en cuya virtud un Estado soberano demanda,
requiere o formula una peticién a otro Estado soberano, el cual considerara si le da
curso, constituyendo un sistema lento e incierto sobre el resultado a obtener.

Por reconocimiento mutuo, en una primera aproximacién, debe entenderse
que una vez adoptada una resolucion dictada por un juez en el ejercicio de sus
competencias en un Estado miembro, en la medida en que tenga implicaciones
extranacionales, serd automadticamente aceptada en todos los demds Estados
miembros, y surtird alli los mismos efectos o, al menos, similares que en el
Estado de su adopcion; y ello siempre sin merma de los derechos fundamenta-
les reconocidos a las personas, pues su fin explicito es tanto facilitar la coope-
racién entre autoridades, como la proteccion judicial de los derechos indivi-
duales. Y ello sélo puede ser asi, al sustentarse en el principio de la equivalen-
cia y confianza entre los Estados miembros'. Pero debe advertirse que la vin-
culacién entre los Estados miembros no es siempre de la misma intensidad,
pudiendo variar entre los estados, segtn el concreto contenido de cada instru-
mento normativo.

En el tema que nos ocupa, es importantisima la Decision Marco 2008/909/JAI
del Consejo de 27 de noviembre de 2008, publicada en el Diario Oficial del 5 de
diciembre de 2008, relativa a la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo

' Cfr.B. Mapelli Caffarena y M* I. Gonzélez Cano. op. cit. p. 32.
"' Vide. Palomo del Arco, A. op. cit. Cuadernos digitales de Formacién. CGPJ, 2011, n°® 6.
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de sentencias en materia penal u otras medidas privativas de libertad a efectos de
su ejecucién en la Unién Europea'?.

Dicha Decisiéon Marco trata de paliar la insuficiencia del CTPC consistente en
no establecer una obligacidn general de aceptar el Estado de ejecucion el trasla-
do de personas condenadas a penas o medidas privativas de libertad para su eje-
cucién, mediante el principio de reconocimiento mutuo de las sentencias o reso-
luciones judiciales penales, de modo que el Estado de ejecucién sdlo “podra”
denegar el reconocimiento mutuo cuando concurran los motivos tasados en el
articulo 9.1 de la DM".

Dicha DM parte de que el cumplimiento en el Estado de nacionalidad, de resi-
dencia legal o con el que se mantengan vinculos estrechos de otra indole, favore-
ce la reinsercion social de las personas condenadas. Asimismo la especial con-
fianza mutua en los sistemas juridicos de los Estados miembros de la UE, posibi-
lita superar la mera cooperacién voluntaria prevista en el CTPC.

Al tratarse de un sistema de reconocimiento mutuo, el titulo ejecutivo lo inte-
gra la propia sentencia acompaiiada de una certificacion dictada por el Estado de
emision.

El ambito objetivo de la DM esta constituido por “penas o medidas privativas
de libertad”, impuestas por razén de una infraccién penal en un proceso penal y
aunque no se prevé una duracién minima para dar lugar al reconocimiento y eje-
cucién de la pena, constituye motivo de denegacién facultativa del reconoci-
miento mutuo que al tiempo de recepcion de la sentencia por el Estado de la eje-
cucidn, la parte de condena sin cumplir sea inferior a seis meses. Asimismo se
comprenden expresamente las penas o medidas indeterminadas. El 4mbito geo-

"> Vide Bujosa Vadell, L. “El reconocimiento y la ejecucién de sentencias penales privativas de libertad en
la Unién Europea. Comentario a lka Decision Marco 2008/909/JAI, del Consejo, de 27 de noviembre de 2008,
en Revista General de Derecho Europeo n° 18 (2009), p. 9.

" Dichos motivos recogidos en el art. 9.1 de la DM son:

a) Falta de subsanacién en un plazo razonable del certificado incompleto o incongrunete con la senten-
cia.

b) Que el condenado no se encuentre en el Estado de emisién (de la condena) ni en el de ejecucién; o que
no hubiere prestado su consentimiento cuando fuere necesario.

¢) Vulneracion del ne bis in idem.

d) Falta de doble tipificacion. (En este instrumento también se excepciona el examen de tal requisito para
las 32 categorias delictivas que tradicionalmente se enumeran en los instrumentos de reconocimiento
mutuo a este fin, siempre que resulten castigadas en el Estado de emisién con una pena méxima de al
menos tres afios de privacion de libertad. Pero se permite a los Estados realizar una declaracién, en vir-
tud de la cual no renuncian a realizar este control sobre la doble tipificacion.

e) La prescripcion de la pena conforme al ordenamiento del Estado de ejecucion.

f) Existencia de inmunidad que impida la ejecucion conforme a la normativa del Estado de ejecucion.

g) Edad del condenado, que no permita declaracion de responsabilidad penal en el Estado de ejecucion.

h) La parte de condena por cumplir, a la recepcion de la sentencia, es inferior a seis meses.

i) La sentencia se hubiera dictado sin comparecencia del imputado a juicio.

j) Cuando solicitada una concreta excepcion a la aplicacién del principio de especialidad, en los supues-
tos condicionados a la aceptacién del Estado de emisidn, éste no la concede.

k) Imposibilidad de ejecutar la medida privativa de libertad de cardcter psiquidtrico, sanitario o de otro
orden, por impedirlo su sistema juridico o sanitario.

1) La sentencia se refiere a delitos que el ordenamiento del Estado de ejecucion considera cometidos en
su integridad, o en la mayor o fundamental parte, en el territorio (o lugar equivalente).
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gréfico se extiende a los Estados miembros de la UE (27 estados) asi como sobre
el territorio de Gibraltar. Y el &mbito temporal se establece la obligacion para los
estados miembros de haber realizado la adopcién de las disposiciones de la
Decision marco, a més tardar el 5 de diciembre de 2011 y a partir de esta fecha
esta DM sustituird en las relaciones de los estados miembros las disposiciones del
CTPC de 1983, CESVIP de 1970, Titulo III, Capitulo 5, del CAAS, etc.

La DM remite a cada estado miembro la decisién de qué autoridades con arre-
glo a su legislaciéon nacional, son competentes de conformidad con la presente
DM, cuando dicho Estado miembro sea el Estado de emision o el Estado de eje-
cucidn (art. 2). Es cuestion a dirimir por cada legislador interno si opta por una
atribucién exclusiva a las autoridades judiciales o bien, como sucede en el CTPC,
residenciar el trdmite previo de consultas y autorizaciones en la Autoridad central
(por ejemplo, Ministerio de Justicia).

En cualquier caso, la DM parece favorecer la ausencia de cualquier control
gubernativo o politico, impropio en un instrumento de reconocimiento mutuo, a
la vez que interesa la comunicacion directa entre autoridades competentes (art. 5).

En cuanto a los presupuestos de aplicacién son:

1) Presencia del inculpado, bien en el Estado de emisidon, o bien en el Estado
de ejecucidn. Si se encuentra en el Estado de emisién deber ser recabado
su parecer sobre el traslado. Si se encuentra en el Estado de ejecucion,
resulta posible, a peticion del Estado de emision, que se acuerde, incluso
antes de que se reciba la sentencia y el certificado, su detencion preventiva
u otra medida dirigida a garantizar su permanencia en este Estado hasta que
se resuelva sobre el reconocimiento de la sentencia y ejecucion de la con-
dena (art. 14).

2) Finalidad inexcusable de procurar el objetivo de facilitar la reinsercion
social del condenado. Incluso el estado de ejecucion puede presentar un
parecer motivado cuando entienda que la transmisién no ayudaré a la rein-
sercion del condenado.

3) El consentimiento del condenado.

a) Para la transmision al estado de la nacionalidad del condenado, si a su
vez, es el Estado donde vive.

b) Para la transmision al estado de la nacionalidad del condenado, aun-
que no sea el estado donde vive, si es el estado donde serd expulsado
una vez puesto en libertad.

¢) Para la transmision al estado al que el condenado se haya fugado; o
bien al que haya regresado ante el proceso penal incoado o sentencia
condenatoria recaida en el Estado de emision.

Debe tenerse presente, sin embargo, que los supuestos excepcionados a
la exigencia del consentimiento del condenado integrardn en la practica
la mayoria de los supuestos.

4) El consentimiento del estado de ejecucion. Pero no se requiere el mismo en
los supuestos de que se trate del estado de nacionalidad del condenado y ade-
mds vive en el mismo o va a ser alli expulsado una vez puesto en libertad.
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En cuanto al procedimiento:

a)

b)

d)

e)

2

h)

Iniciativa.- En principio corresponde al Estado de la emisién de la con-
dena quien inicie el trdmite de traslado de la sentencia, aunque también
estd previsto que el impulso parta del Estado de ejecucion. Pero también
se permite al condenado interesar el traslado y ademds optar por plan-
tear la peticion, bien al Estado de Emision o bien al Estado de ejecucion.

Consultas .- Para tener el Estado que decida la transmision de la senten-
cia la conviccién de que facilitard la reinsercion social del condenado,
la DM le exhorta a que realice consultas con las autoridades del otro
Estado. Consulta que resulta preceptiva en el caso de que el consenti-
miento del Estado de ejecucion sea exigible. El Estado de ejecucion
puede emitir un parecer motivado cuando considere que con la transmi-
sidn, no se favorece la reinsercion del condenado.

Opinion y consentimiento del condenado.- De encontrarse el condena-
do en el Estado de emision se le debe dar la oportunidad de manifestar
su opinién. Antes ya se han visto los supuestos en que el consentimien-
to del condenado es preciso.

Decision de transmision de la condena .- Se trata de un acuerdo motiva-
do teniendo en cuenta los presupuestos necesarios para su emision, su
adecuacion a la finalidad de reinsercién social del condenado y la opi-
nién del condenado sobre el traslado. Si dicho acuerdo se adopta por
una autoridad judicial, se tratard de una resolucién susceptible de recur-
s0. Y también serd susceptible de recurso la decisién de no transmision,
cuando el condenado solicitare el traslado.

Informacion al condenado.- La decisién de transmisién o no transmi-
sién si la hubiere pedido el condenado deberd notificarse al condenado
en el modelo del anexo II de 1a DM.

Transmision de la sentencia y del certificado .- Lo que se transmite es la
sentencia o bien copia certificada de la misma —modelo del anexo I de
la DM- firmada por la autoridad competente del Estado de emisién
quien debe certificar su contenido. Contempla la DM la transmision y
comunicacion directa entre autoridades competentes, pudiendo utilizar-
se cualquier medio que deje constancia escrita y que permita determinar
su autenticidad. Hasta el momento en que el Estado de ejecucidn, inicie
ésta, podrd el Estado de emisidn retirar el certificado, si bien debe expo-
ner las razones de la retirada.

Reconocimiento de la sentencia.- La decisién sobre el reconocimiento y
aceptacion de la ejecucion, debe decidirla el Estado de ejecucién a la
mayor brevedad posible; y en todo caso en un plazo de 90 dias desde la
recepcion del certificado y de la sentencia, debe de mediar resolucién
firme al efecto. En cuanto a los motivos de denegacién véase la nota 13.

Medidas de preparacion para la ejecucion: la adaptacion por incom-
patibilidad con la legislacion del Estado de ejecucion y el traslado del
condenado .- Cuando la condena supere la pena miaxima contemplada en
la legislacion nacional para delitos del mismo tipo, ésta debera ser adap-
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tada sin que pueda ser inferior a la méxima prevista en la legislacion del
Estado de ejecucion. Mds problemas conlleva cuando la incompatibili-
dad deriva de la naturaleza de la condena impuesta. Se permite la adap-
tacion, siempre que sea posible manteniendo una cierta corresponden-
cia, por lo que no se autoriza la transformacién en sancién pecuniaria.

Si el condenado no se encontrara en el Estado de ejecucion, deberd lle-
varse a cabo el traslado, tras ponerse de acuerdo las autoridades com-
petentes, en un plazo maximo de 30 dias, a contar desde la resolucion
firme de reconocimiento. Si para realizar el traslado resultara necesario
el transito por otro Estado miembro diverso del de ejecucion, debera ser
permitido, siempre que el Estado de emision le hubiera solicitado con
remision de copia de certificado, no siendo necesaria la solicitud para
transito aéreo sin escalas. Para el cumplimiento estricto del transito
podrd mantenerse detenida a la persona trasladada.

i) Ejecucion.- Una vez realizado el traslado, el estado de ejecucidn iniciard
la ejecucién, momento en que el Estado de emisidn ya no podré proseguir
la ejecucién de la condena, salvo el supuesto de reconocimiento parcial,
en que ejecutada la parte correspondiente de ese reconocimiento, reverti-
rd de nuevo al Estado de emisién. A la ejecucion es de aplicacion el prin-
cipio de especialidad, en cuya virtud, la persona condenada, en el Estado
de ejecucion, no podré ser procesada, condenada ni privada de libertad de
ninguna otra forma por una infraccién cometida antes de su traslado salvo
por la que hubiere motivado el traslado, aunque se excepciona la aplica-
cién de dicho principio en diferentes supuestos La ejecucion se regird por
la legislacion del Estado de ejecucion, de modo que sus autoridades serdn
las Unicas competentes para determinar el procedimiento de ejecucion.,
asf como para aplicar la libertad condicional. Tanto el Estado de emisién
como el Estado de ejecucion pueden conceder el indulto.

V. EL ANTEPROYECTO DE LEY ESPANOL DE RECONOCIMIENTO
MUTUO DE RESOLUCIONES JUDICIALES PENALES EN LA UNION
EUROPEA APROBADO EL 8 DE FEBRERO DE 2013 POR EL CONSEJO DE
MINISTROS.

El Tratado de Lisboa, que entré en vigor el dia 1 de diciembre de 2009 ha brin-
dado a la Unién Europea de un nuevo marco institucional configurado por dos
Tratados, uno bésico, el Tratado de la Unién Europea (TUE), cuyo contenido es
de caricter constitucional, y el otro Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE), que concreta el funcionamiento de la Unién Europea en los
diferentes aspectos institucionales, procedimentales, juridicos y competenciales.
El Tratado de Lisboa aporta como novedad bdsica la eliminacién de la cldsica
division en tres pilares adoptada en el Tratado de la UE de Maastricht y por ende
el &mbito de la cooperacion internacional pasa a integrar el derecho comun, apli-
candose a dicha materia el método legislativo comunitario ordinario, desapare-
ciendo el mecanismo de la Decision Marco y reguldndose a partir de ahora dicha
materia por medio de Directivas.
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El articulo 67 TFUE proclama que la Unién constituye un espacio de libertad,
seguridad y justicia dentro del respeto de los derechos fundamentales y de los dis-
tintos sistemas y tradiciones juridicos de los Estados miembros. Y el articulo 82.1
TFUE proclama que la cooperacion judicial en materia penal en la Unién se basa-
ré en el principio de reconocimiento mutuo de las sentencias y resoluciones judi-
ciales e incluye la aproximacion de las disposiciones legales y reglamentarias de
los Estados miembros en los dmbitos mencionados en el apartado 2 y en el arti-
culo 83. El principio de reconocimiento mutuo, como se ha visto, no es novedo-
S0, pues ya se venia proclamando desde el Consejo de Tampere (1999) asi como
en el Programa de la Haya (2005). El articulo 83 TFUE otorga base juridica para
que la Unién pueda elaborar normas de derecho penal sustantivo, es decir, podra
dictar Directivas sobre normas minimas relativas a la definicion de infracciones
penales y de sanciones en dmbitos delictivos de especial gravedad y que tengan
una dimensién transfronteriza (terrorismo, trata de seres humanos y explotacion
sexual de mujeres y nifios, trafico ilicito de drogas, tréfico ilicito de armas, blan-
queo de capitales, corrupcidén, falsificacion de medios de pago, delincuencia
informdtica y delincuencia organizada). Y asi se han dictado la Directiva
2010/64/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de octubre de 2010,
relativa al derecho a interpretacién y a traduccién en los procesos penales; la
Directiva 2011/99/UE, de 13 de diciembre, sobre la orden europea de proteccion,
y la Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al dere-
cho de la informacion en los procesos penales.

En fecha 8 de febrero de 2013, el Consejo de Ministros espafiol ha aprobado
el Anteproyecto de Ley de Reconocimiento Mutuo de Resoluciones Judiciales
penales en la Unién Europea, ademds del Anteproyecto de Ley Orgénica
Complementaria de la Ley de reconocimiento Mutuo de Resoluciones judiciales
Penales en la Unién Europea por la que se modifica la Ley Orgdnica 6/1985, de
1 de julio , del Poder Judicial, asi como el Anteproyecto de Ley sobre Intercambio
de Informacién de Antecedentes Penales y Consideracién de resoluciones
Judiciales Penales en la Unién Europea.

Por el primer Anteproyecto, se traspone al derecho interno la Decisién Marco
2008/909/JAL, de 27 de noviembre de 2008, de la que hemos tratado con anterio-
ridad. Pero debe advertirse, que dicho Anteproyecto, lo que hace es también tras-
poner otras Decisiones Marco, como la DM 2008/947/JAl, de 27 de noviembre de
2008, relativa a la aplicacion del principio de reconocimiento mutuo de sentencias
y resoluciones de libertad vigilada, con miras a la vigilancia de las medidas de
libertad vigilada y las penas sustitutivas, que permite transmitir a otro Estado
miembro distinto del de la condena la responsabilidad de vigilar el cumplimiento
por el condenado de las medidas de libertad vigilada o de las penas sustitutivas
previamente impuestas en el primero. También traspone la Decisién marco
2009/829/JAI, de 23 de octubre de 2009, relativa a la aplicacion entre Estados
miembros de la UE del principio de reconocimiento mutuo a las resoluciones sobre
medidas de vigilancia como sustitucién de la prisién provisional, que permite
supervisar a las autoridades judiciales de un Estado miembro aquellas resolucio-
nes adaptadas en un proceso penal celebrado con otro Estado miembro por las que
se imponga a una persona fisica una o mas medidas de vigilancia de la libertad pro-
visional. También incorpora la Directiva 2011/99/UE, de 13 de diciembre de 2011,

Revista de Estudios Penitenciarios Extra-2013 / PAG.213



Carlos Mir Puig

sobre la orden europea de proteccién, que tiene por objeto extender la proteccion
que a través de las medidas pertinentes haya impuesto la autoridad competente de
un Estado miembro para proteger a una persona contra posibles actos delictivos de
otra, al territorio del Estado miembro al que se desplace esa persona para residir o
permanecer durante un determinado periodo de tiempo.

Pero el Anteproyecto, ademds incorpora la normativa de cuatro Decisiones
Marco ya traspuestas con anterioridad a la legislacién espafiola. Asi, la DM
2002/584/JAI de 13 de junio de 2002, sobre la orden europea de detencién y
entrega, en virtud de la cual se sustituye el tradicional proceso de extradicién
entre los Estados miembros, por un proceso de entrega dotado de mayor rapidez
y seguridad juridica. Esta norma ya fue inmediatamente incorporada al Derecho
espafiol a través de la Ley 3/2003, de 14 de marzo, sobre la orden europea de
detencién y entrega y la Ley Organica 2/2003, de 14 de marzo; la Decisién Marco
2003/577/JAI, de 22 de julio de 2003, relativa a la ejecucion en la UE de las reso-
luciones de embargo preventivo de bienes y aseguramiento de pruebas, que se
incorpord al derecho espaiiol a través de la Ley 18/2006, de 5 de junio, para la
eficacia en la Unién Europea de las resoluciones de embargo y aseguramiento de
pruebas en procedimientos penales y la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial; la Decision Marco 2005/214/JAI, de 24 de febrero de 2005, rela-
tiva a la aplicacién del principio de reconocimiento mutuo de sanciones pecunia-
rias, que se incorpord al Derecho es paiiol a través de la Ley 1/2008, de 4 de
diciembre para la ejecucion en la UE de resoluciones que impongan sanciones
pecuniarias y la Ley Organica 2/2008, de 4 de diciembre, de modificacion de la
LO 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial, complementaria de la anterior; y la
Decision Marco 2006/783/JAI, de 6 de octubre de 2006, relativa a la aplicacién
del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso, que se ha
incorporado al derecho espafiol a través de la Ley 4/2010, de 10 de marzo, para
la ejecucion en la UE de resoluciones judiciales de decomiso y la Ley Orgdnica
3/2010, de 10 de marzo, de modificacion de la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial y complementaria del anterior.

En la Exposicién de Motivos del Anteproyecto de dice que: “El principio de
reconocimiento mutuo, basado en la confianza mutua entre los Estados miembros
y consagrado en el Consejo Europeo de Tampere como la <piedra angular> de
la cooperacion judicial civil y penal en la Union Europea, ha supuesto una autén-
tica revolucion en las relaciones de cooperacion entre los Estados miembros, al
permitir que aquella resolucion emitida por una autoridad judicial de un Estado
miembro sea reconocida y ejecutada en otro Estado miembro, salvo cuando con-
curra alguno de los motivos que permita denegar su reconocimiento... el Tratado
de Funcionamiento de la Union Europea ha supuesto la consagracién como prin-
cipio juridico del reconocimiento mutuo, en el que, segiin su articulo 82, se basa
la cooperacion judicial en materia penal.” “Este nuevo modelo de cooperacion
Jjudicial conlleva un cambio radical en las relaciones entre los Estados miembros
de la Union Europea, al sustituir las antiguas comunicaciones entre las autori-
dades centrales o gubernativas por la comunicacion directa entre las autorida-
des judiciales, suprimir el principio de doble incriminacion en relacion con un
listado predeterminado de delitos y regular como excepcional el rechazo al reco-
nocimiento y ejecucion de una resolucion, a partir de un listado tasado de moti-
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vos de denegacion. Asimismo se ha logrado simplificar y agilizar los procedi-
mientos de transmision de las resoluciones judiciales, mediante el empleo de un
certificado que deben completar las autoridades judiciales competentes para la
transmision de una resolucion a otro Estado miembro.”

A nosotros nos interesa ahora en este trabajo las llamadas ordenes europeas de
cumplimiento de penas o medidas privativas de libertad, que se regulan especifi-
camente en el Titulo III del Anteproyecto, si bien debe decirse que el Titulo pre-
liminar contiene las disposiciones bdsicas que conforman el régimen juridico del
reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales penales en la UE; el Titulo I
contiene las normas generales de la emisién y del reconocimiento y ejecucion de
las érdenes europeas, las normas comunes a todas las érdenes europeas que se
regulan en el Anteproyecto. Sus articulos contienen las reglas comunes que rigen
tanto la transmisién de las érdenes europeas a otros Estados miembros como la
ejecucion en Espafia de resoluciones judiciales, los motivos generales de denega-
cién del reconocimiento y la ejecucién, y las normas sobre recursos, gastos e
indemnizaciones y reembolsos, entre otras. La competencia tanto para la emision
como para la ejecucion de las distintas 6rdenes europeas se distribuye entre los
Jueces y Tribunales y el Ministerio Fiscal.

El Titulo III comprende un Capitulo I, titulado “Disposiciones generales”; un
Capitulo 11, relativo a la emisién y transmision de una orden europea de cumpli-
miento de pena o medida privativa de libertad, y un Capitulo III, relativo a la ejecu-
cién de una orden europea de cumplimiento de pena o medida privativa de libertad.

Cuenta el Anteproyecto con tres disposiciones adicionales, tres disposiciones
transitorias, una disposicién derogatoria Unica y cuatro disposiciones finales,
aparte de contener 13 Anexos en que obran los Certificados, que en la materia que
nos ocupa, son los Anexos II: “Certificado para la ejecucién de resoluciones por
las que se imponen penas u otras medidas privativas de libertad en otro Estado
miembro de la Unién Europea” y el Anexo III: “Certificado de notificacién al
condenado de la transmisién a otro Estado miembro de la Unién Europea de la
resolucién por la que se le imponen penas u otras medidas privativas de libertad.”

Se establece en el art. 72. Orden europea de cumplimiento de penas o medi-
das privativas de libertad, que: “1. La orden europea de cumplimiento de penas
o medidas privativas de libertad comprende aquella resolucion judicial firme dic-
tada por una autoridad judicial de un Estado de la Unién Europea, por la que se
condena a una persona fisica a una pena o medida privativa de libertad, incluso
de duracién indeterminada, como consecuencia de la comision de una infraccidon
penal, cuya transmision, acompafiada del correspondiente certificado, a otro
Estado miembro pretende la ejecucion en éste de aquella pena, con el fin de faci-
litar la reinsercion social del condenado.” “2. Las condiciones, requisitos y pro-
cedimientos para emitir y ejecutar la orden europea de cumplimiento de penas o
medidas privativas de libertad se regirdn por lo previsto en esta ley, salvo en la
medida en que convenios bilaterales y multilaterales suscritos por Espaiia simpli-
fiquen o faciliten el procedimiento de ejecucién de condenas.”

Y en al articulo 73. Autoridades judiciales competentes en Espaiia para
transmitir y ejecutar una resolucion por la que se impone una pena o medida
privativa de libertad, se dispone:” 1. Son autoridades de emisién de una orden
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europea de cumplimiento de penas o medidas privativas de libertad los Jueces
de Vigilancia Penitenciaria.” “2. La autoridad competente para reconocer y
acordar la ejecucién de una orden europea de cumplimiento de penas o medidas
privativas de libertad serd el Juez Central de lo Penal. Para llevar a cabo la eje-
cucion de la misma, serd competente el Juez Central de Vigilancia
Penitenciaria.”"* “3. El Secretario judicial remitird al Ministerio de Justicia, en
el plazo de tres dias desde su emisién o de su reconocimiento y ejecucion, una
copia de las 6rdenes europeas de cumplimiento de penas o medidas privativas de
libertad.”

En cuanto al procedimiento relativo a la emision y transmisioén de una orden
europea de cumplimiento de pena o medida privativa de libertad se regula en el
art. 76”. Y en cuanto al procedimiento para la toma de decision sobre el recono-
cimiento de la orden europea de cumplimiento —ejecucion de una orden europea
de cumplimiento— se regula en el articulo 91'.

" La negrita es mia.

" El art. 76 del Anteproyecto dice asi: “1. La emisién de una orden europea de cumplimiento de penas o
medidas privativas de libertad puede acordarse de oficio o a instancia de parte, siempre de conformidad con el
procedimiento recogido en este articulo. 2. Podrd ser solicitada por el Ministerio Fiscal, por el condenado o por
la autoridad competente del Estado de ejecucion. Ninguna de estas solicitudes tendra cardcter vinculante. 3. De
formularse la solicitud antes del inicio de la ejecucion de la sentencia, el Juez o Tribunal penal que la hubiere
dictado remitird por auto las actuaciones al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria que corresponda a su partido
judicial, para que éste tramite y decida sobre la emision de la orden europea de cumplimiento. Si fueran varios
los 6rganos sentenciadores que sucesivamente reciban solicitudes o aprecien de oficio la procedencia de emitir
una orden europea de cumplimiento de penas o medidas privativas de libertad respecto del mismo condenado,
cada uno de ellos remitird las actuaciones al Juzgado de Vigilancia Penitenciaria que primero haya recibido el
traslado mencionado. El Juez de Vigilancia Penitenciaria, de oficio y a la vista de los antecedentes penales del
imputado recabard los antecedentes necesarios de todos los 6rganos sentenciadores donde se le haya impuesto
una pena privativa de libertad que esté vigente y pendiente cumplimiento, 4. Recibidos los autos remitidos por
el érgano sentenciador, o cuando la solicitud o la apreciacién de oficio tenga lugar comenzada ya la ejecucion,
el Juez de Vigilancia Penitenciaria oird a las partes personadas en el plazo de cinco dias sobre la concurrencia
de los requisitos para acordar la emisién de la orden europea de cumplimiento de penas o medidas privativas de
libertad. Podrd también oir a las autoridades consulares del Estado al que se vaya a transmitir la orden. 5.
Asimismo, el juez de Vigilancia Penitenciaria oird al condenado, en un plazo de 15 dias, si tuviera que prestar
su consentimiento. El Secretario judicial levantard acta de la audiencia del condenado, que estard asistido de
abogado. Si el condenado no estuviera en Espafia el consentimiento se requerird por escrito o se recabard
mediante declaracion por videoconferencia en aplicacion del Convenio de Asistencia Judicial en materia penal
entre los Estados miembros de la Unién Europea, de 29 de mayo de 2000. Se remitird a la autoridad de emisién
testimonio del acta o escrito que recoja el consentimiento del condenado a la remisién de la orden europea de
cumplimiento de penas o medidas privativas de libertad. No serd necesario recabar el consentimiento por escri-
to si en la causa constase expresamente que el condenado accede a cumplir la pena privativa de libertad en el
Estado de ejecucion de que se trate al haberse recabado su consentimiento durante alguna de las visitas o audien-
cias celebradas en el procedimiento. 6. Si el Juez entiende que pueden concurrir los requisitos para la emisién
de la orden europea de cumplimiento de penas o medidas privativas de libertad, formulara a la autoridad de eje-
cucion las consultas previas previstas en el articulo siguiente. Recibida la contestacion de esa autoridad dictard
auto resolviendo sobre si procede o no la emision de la orden europea de cumplimiento, en el plazo de diez dias
desde su recepcion.”

' Dice asi el art. 91: “ 1. El Juez Central de lo Penal seguird el trdmite previsto en esta ley para decidir sobre
si procede o no dictar auto reconociendo la orden europea de cumplimiento. 2. Recibido el certificado, median-
te diligencia de ordenacion dictada en el plazo de 5 dias desde su recepcion, el Secretario judicial dard traslado
al Ministerio Fiscal sobre si procede el reconocimiento y ejecucién de la orden europea de cumplimiento,
debiendo evacuarse ese tramite en el plazo de diez dias. Verificado, el Juez Central de lo Penal resolverd en el
plazo de otros diez dias. 3. El Juez central de lo penal comprobard si concurre alguna causa de denegacion del
reconocimiento o de la ejecucién, y también si el consentimiento del condenado ha sido prestado, salvo que el
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mismo no sea necesario en virtud de la legislacion del estado de emisién. En todo caso, no serd necesario el con-
sentimiento del condenado cuando: a) Sea espaiiol y resida en Espaifia; b) Vaya a ser expulsado a Espaiia una
vez puesto en libertad en el Estado de emisidn; c) se haya fugado o haya regresado a Espafia por la condena
dictada o por el proceso penal seguido en el Estado de emision. 4 El auto que acuerde reconocer y ejecutar la
orden europea de cumplimiento de penas o medidas privativas de libertad, una vez sea firme, serd remitido al
Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria para que se lleve a cabo la pena o medida privativa de libertad. En
el auto se determinard el periodo total de privacién de libertad que haya de cumplirse en Espaiia, deduciendo del
mismo el que ya se haya cumplido en el Estado de emision o el que proceda en virtud del tiempo que haya per-
manecido el condenado en prision preventiva o cualquier otra medida restrictiva de su libertad que, adoptada
por la autoridad del Estado de emision, fuese computable.”
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La libertad condicional en el Anteproyecto de 2012
de reforma del Codigo Penal

En 2003, tuve el privilegio y el honor de que el Prof. Dr. D. Francisco Bueno Aris
prologara mi obra La libertad condicional: nuevo régimen juridico, publicada ese
mismo aiio por la editorial Edisofer. Todos aquellos momentos que tuve la fortuna
de compartir con él y de enriquecerme con su magisterio permanecerdn,

para siempre, anclados en mi memoria.

El 11 de octubre de 2012, el Consejo de Ministros aprob6 el Anteproyecto de Ley
Orgdnica por el que se pretende modificar el vigente Cédigo Penal'. Con esta vigésimo
quinta reforma de nuestro texto punitivo se asiste, una vez mads, al incesante calafateo
de un cuerpo legal que, si bien debiera tener vocacién de permanencia en aras de la
seguridad juridica, navega, por contrario, con el rumbo marcado por el emotivismo
penal, la demagogia y por un ignominioso mercantilismo electoralista caracterizado por
el trueque de normas represivas por votos. A su trepidante confeccién y superficial
visién politico-criminal se afiaden su trasfondo sociopolitico y su inspiracién en razo-
nes de oportunidad. Asi, con resuelta conviccion, la reforma es presentada como “nece-
saria para fortalecer la confianza en la administracién de justicia™, procediéndose para
ello a una profunda revisién del sistema de consecuencias penales mediante la incorpo-
racién de la eufemisticamente llamada prisién permanente revisable, la ampliacién del

' Conviene destacar que, el 16 de julio de 2012, el Ministerio de Justicia adopté una primera version del
texto del Anteproyecto. No obstante, transcurrido un breve lapso, esta redaccién inicial fue objeto de importan-
tes modificaciones, dando lugar a una segunda versién que fue la sometida a la aprobacién del Consejo de
Ministros.

2 Exposicion de Motivos del Anteproyecto de Ley Orgéanica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Ministerio de Justicia, 16 de julio y 11 de octubre de 2012.
Particularmente critica con esta justificacién, Margarita ROBLES FERNANDEZ en su Ponencia al texto del
Anteproyecto que tuvo entrada, el 22 de octubre de 2012, en el Consejo General del Poder Judicial. Ponencia
que fue sometida al debate de la Comisién de Estudios e Informes el 13 de diciembre de 2012 y que concluyd,
con la aprobacién del correspondiente Informe, el 16 de enero de 2013.
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ambito de aplicacion de la libertad vigilada y la introduccién de la custodia de seguri-
dad. Si esta exacerbacién punitiva merece ya de por s una valoracioén negativa, no lo
es menos la radical alteracion de una institucion como la libertad condicional, de tan
honda raigambre en nuestro penitenciarismo. En efecto, con el fin de “incrementar la
eficacia de la justicia penal”, el prelegislador, sin apego ni respeto por nuestra historia
penal y penitenciaria, procede a aglutinar, en un tnico régimen de suspension, institu-
ciones que presentan un fundamento y una finalidad claramente divergentes®. Si la liber-
tad condicional, desde su pristina configuracion en la Ley de 1914, tanto en el marco
del sistema progresivo como del actual de individualizacién cientifica, constituye una
forma de cumplimiento del dltimo periodo de condena, la suspension de la ejecucion de
la pena se caracteriza, desde la Ley de 1908, por lo contrario, esto es, por evitar el cum-
plimiento de la misma. Y es, precisamente, a esta dispar naturaleza juridica’ que res-
ponde su ubicacidn sistemadtica diferenciada, ya sea en el vigente Capitulo III del Titulo
IIT del Libro I del Cédigo Penal como en el propio Anteproyecto de 2012.

1. SUPUESTO ORDINARIO.

1. La desaparicion de la competencia decisoria del Juez de Vigilancia
Penitenciaria.

Consecuente con su pretensién de introducir “un nuevo sistema caracterizado por
la existencia de un tnico régimen de suspensién”, el redactor de la primera versién
del Anteproyecto, esto es, de la correspondiente a julio de 2012, establece que “el
Juez o Tribunal acordard la suspensién de la ejecucion del resto de la pena de pri-
sién y concederd la libertad condicional” (art. 90), defenestrando, asi, una compe-
tencia que, desde 1979, el art. 76.2 de la LOGP atribuye en exclusiva al Juez de
Vigilancia Penitenciaria (en lo sucesivo, JVP). Tal vez la critica vertida por la voz

* Asi, en su comentario al Anteproyecto que analizamos, MANZANARES SAMANIEGO (“Comentarios
a la reforma de la parte general del Cédigo Penal conforme al nuevo anteproyecto de Ley Organica (II)”, en
Diario La Ley, nim. 7991, Madrid, 27 de diciembre de 2012) rechaza la pretendida regulacion de la libertad
condicional como una simple modalidad de la suspension de la ejecucion del resto de la pena. Sefiala este autor
que “se trata de dos instituciones distintas entre las que ha de escoger el legislador, en el bien entendido de que
la opcidn por la suspension de la ejecucion del resto de la pena acabaria con la libertad condicional tal y como
siempre ha sido considerada en el Derecho Penal espafiol. Es erréneo referirse a ambas instituciones como si
fueran una sola con dos denominaciones diferentes”. Por su parte, el CONSEJO FISCAL, en su Informe al
texto del Anteproyecto, de 8 de enero de 2013, apunta que “la vinculacién que establece la nueva norma entre
libertad condicional y suspension representa una radical transmutacién de la teorfa y la praxis penal y peni-
tenciaria vigente en nuestro pais hasta la fecha, y por su extrema modificacién de los principios estructurales
caracteristicos de nuestra tradicién juridica resulta de mas que discutible oportunidad. La empresa de reducir
a un régimen juridico comtin un mecanismo sustitutivo de la ejecucién de la pena privativa de libertad, como
es la suspension, y un elemento tan caracterizado de la ejecucion penitenciaria de la pena como es la libertad
condicional es sumamente arriesgada, pues ni su fundamento ni su finalidad guardan parentesco o semejanza”
(pag. 75). )

* Por todos, RODRIGUEZ ALONSO, A.: “Visién empirica de la evolucién del sistema penitenciario espa-
fiol en los ultimos tiempos. Situacion actual”, en Revista de Estudios Penitenciarios, nim. 256, Madrid, 2012,
pag. 76, al sefialar que “el encaje de la libertad condicional en el Cédigo Penal, y a mayor abundamiento, den-
tro del Capitulo III, Titulo III, Libro I “ De las formas sustitutivas de la ejecucion de las penas privativas de
libertad” constituye un despropdsito legal. La libertad condicional, como tltimo grado del sistema de ejecucién
de la pena privativa de libertad (prisién), tiene su propio “nome iuris”, no suponiendo, en ningiin caso, como
tan reiteradamente se tiene postulado, un beneficio penitenciario y menos una forma sustitutiva de la ejecucién
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mds autorizada de nuestro penitenciarismo, calificando esta pretensién de “grave
retroceso’, determind que, en la segunda version del Anteproyecto —esto es, la apro-
bada por el Consejo de Ministros el 11 de octubre— se restituyera esta facultad al
JVP. Sin embargo, la desazén —cuando no la indignacién— se instaura de nuevo en el
intérprete cuando advierte que, a renglén seguido y en idéntico precepto, se vuelve
a atribuir al Juez o Tribunal la valoracién de determinadas circunstancias “para
resolver sobre la suspensidn de la ejecucion del resto de la pena y concesion de la
libertad condicional”.

Ante la retirada de esta funcién decisoria al JVP® s6lo caben dos exégesis, por
demds incompatibles entre si: la més benevolente, que la atribuiria a la precipitacién
y a la irreflexién y, la mds intuitiva, que veria en esta decision propdsitos inconfe-
sables. Como escarpia de esta ultima hermenéutica, cabria recordar que los inicios
de la actuacién de los JVP en nuestro pais distaron de ser pacificos: a la postura
recalcitrante de un sector minoritario de nuestra doctrina —el mds cercano a la posi-
cion oficiosa de la Administracién penitenciaria—, que manifestaba sus recelos ante
la posibilidad de que la actuacién administrativa quedase supeditada a la supervisién
de quien se sospechaba no siempre iba a tener un cabal conocimiento de la realidad
penitenciaria’, se afiadian la ausencia de normas orgdnicas y procesales que desarro-
llasen su intervencién y la atribucién de estas nuevas competencias a determinadas
autoridades judiciales, esencialmente titulares de Juzgados de Peligrosidad y
Rehabilitacion Social o de Primera Instancia e Instruccién®. Esta tltima circunstan-
cia fue la que propicié que la doctrina advirtiera la necesidad de que el JVP contase
con “una formacién, especializacién y dedicacién suficiente para atender debida-
mente la compleja materia penitenciaria” que se le encomendaba, siendo menester
que poseyera una s6lida formacién criminoldgica y que se dedicara exclusivamente
a las funciones que la LOGP le atribuia’. Pese a las dificultades iniciales, la actua-

de la pena privativa de libertad de la que sigue formando parte. Lo que realmente se sustituye durante el perio-
do de libertad condicional no es la pena de privacion de libertad, que sigue subsistiendo en toda su extension,
sino el régimen o condiciones de vida del penado”. En contra, JAEN VALLEJO (“Suspensién y libertad condi-
cionales: dos formas de inejecucién de la pena privativa de libertad”, Ponencia presentada en el VII Encuentro
de la Comision Redactora del Codigo Penal Tipo Iberoamericano, Bogota, V-2003) al afirmar, refiriéndose a la
suspension y a la libertad condicional, que “ambas representan formas de inejecucion de la pena privativa de
libertad” y que “mientras que la suspension supone la inejecucion total de dicha pena, la libertad condicional
supone sélo la inejecucion parcial de aquella pena”. Partiendo de esta premisa, no debe sorprender que, en su
“Propuesta de Articulado” (pag. 14) abogue por que la competencia para acordar la libertad condicional recai-
ga en los Jueces y Tribunales.

s GARCIA VALDES, C.: “Las nuevas reformas del Cédigo Penal: algunos motivos de preocupacién”, en
Cuartopoder, 26 de agosto de 2012.

¢ Parece sostener una opinion contraria DEL CARPIO DELGADO, J.: “La pena de prision permanente en
el Anteproyecto de 2012 de reforma del Cédigo Penal”, en Diario La Ley, nim. 8004, Madrid, 18 de enero de
2013.

7 Para mds detalle, TELLEZ AGUILERA, A.: “El control jurisdiccional en el Derecho penitenciario espa-
nol”, en Congrés Penitenciari Internacional: la funcid social de la politica penitenciaria, Barcelona, 2006, pag.
91.

# Véase el Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial de 9 de julio de 1981. Para mas detalle, RACIO-
NERO CARMONA, F.: Derecho Penitenciario y Privacion de Libertad. Una perspectiva judicial, Madrid,
1999, pags. 71y ss.

» GARRIDO GUZMAN , L.: Manual de Ciencia Penitenciaria, Madrid, 1983, pdg. 442. En parecidos tér-
minos se habfan expresado, con anterioridad, GARCIA VALDES (Comentarios a la legislacién penitenciaria,
2% ed., Madrid, 1982, pdgs. 242 y ss) al sefialar que “la preparacion técnica de los Jueces de Vigilancia no
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cion del JVP, desde el 1 de octubre de 1981 hasta la fecha, no puede ser mds enco-
miable, habiendo demostrado, a lo largo de estas décadas, ser “la pieza clave del sis-
tema penitenciario” y el idéneo catalizador del mandato constitucional contenido
en el numero 3 del art. 117 de nuestra Carta Magna. Es, precisamente, su alto grado
de especializacion el que legitima al JVP, respecto de la institucién que nos ocupa,
para interpretar y valorar adecuadamente el contenido del expediente de libertad
condicional elevado por la Junta de Tratamiento (arts. 195 y 198 RP).
Requiriéndose, pues, unos amplisimos conocimientos criminolégicos y de la nor-
mativa penitenciaria para “salvaguardar los derechos de los internos y corregir los
abusos y desviaciones que puedan producirse” (art. 76.1 LOGP), no resulta aventu-
rado prever que los Jueces y Tribunales ordinarios —a los que el Anteproyecto con-
fiere ahora la facultad de conceder la libertad condicional—, huérfanos, por lo gene-
ral, de los conocimientos antes citados, se limiten a refrendar lo propuesto por los
especialistas que integran la Junta de Tratamiento y, en consecuencia, a operar con
automatismos tan bienintencionados como indeseables'. Asi, de facto y durante un
lapso que se antoja dilatado, se estaria confiriendo a la Administracién —y, con ello,
al Ejecutivo—, una solapada facultad “decisoria” que vendria propiciada por la, cada
vez mas explicable, configuracién de la libertad condicional como una modalidad
mas de suspensidn de la ejecucion de la pena'.

puede ofrecer dudas. Su cualificacién en materia criminoldgica exige una formacién especial, impartida bien
en el Centro judicial correspondiente o en la propia Escuela de Estudios Penitenciarios; pero es inexcusable
atender a la misma”; BUENO ARUS (“Los jueces de Vigilancia Penitenciaria y la Criminologia”,
Comunicacién presentada en el Coloquio espariiol preparatorio del IX Congreso Internacional de
Criminologia, Madrid, noviembre de 1982) al apuntar que “la formacién del Juez de Vigilancia requiere, sin
duda, ademads de un conocimiento suficiente de las materias que componen el acervo tradicional de los Jueces
de Instancia, en particular el Derecho Penal y el Procesal, una especializacion intensa en Derecho Penitenciario
y en Criminologia”.

' Asi lo calificé el Tribunal Constitucional en su Sentencia 2/1987, de 21 de enero. De “pieza fundamental
del sistema espafiol de ejecucién de penas privativas de libertad” lo define ESTEVEZ JIMENO, A .: “Notas acer-
ca del procedimiento ante los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria”, en Cuadernos de Derecho Judicial, nim.
XVII, Madrid, 2003, pag. 150; y de “revolucién en el control judicial de la Administracién Penitenciaria”, DEL
MORAL, A.: “Recursos frente a decisiones en materia de ejecucion de penas privativas de libertad”, en
Cuadernos de Derecho Judicial, nim. XVII, Madrid, 2003, pag. 355.

1 Para GARCIA VALDES (“Las nuevas reformas..., ob. cit.), “quitar la competencia a los Jueces de
Vigilancia y retroceder a la de los drganos judiciales conocedores de la causa va a significar un caos y un retra-
so en la aplicacion del beneficio. Un caos por cuanto puede haber varios Tribunales competentes al existir, en
su caso, variadas condenas que hay que liquidar una a una y un retraso, indudable y pernicioso, porque un inde-
terminado nimero de tales jueces no es lo mismo que el especializado en esta materia que venia funcionando
impecablemente”. Admite JAEN VALLEJO (“Suspension..., ob. cit., pag. 11) que, ya sean los jueces y tribu-
nales sentenciadores o, en su caso, el Juez de Vigilancia quienes tengan atribuida la competencia para conceder
la libertad condicional, “en ambos casos, los érganos técnicos de la administracion penitenciaria siempre ten-
drén una importancia extraordinaria en la preparacién de aquella decision”.

"2 En sintonia con la tesis que sostenemos, SANZ MULAS (Alternativas a la pena privativa de libertad.
Andlisis critico y perspectivas de futuro en las realidades espaiiola y centroamericana, Madrid, 2000, pag. 288),
refiriéndose, precisamente, a la suspension, pone de manifiesto que “pocas son las consideraciones preventivo-
especiales que el juzgador puede hacer si carece de los conocimientos criminoldgicos oportunos que le aporten
una informacién rigurosa de las necesidades resocializadoras del sujeto. Una ausencia de preparacion crimino-
lI6gica que a lo que finalmente conduce es a que la solucién judicial se alcance valorando las circunstancias
desde sus propios prejuicios y fobias; y que es, precisamente, lo que estd ocurriendo”. De la misma opinion,
MAPELLI CAFFARENA, B.: Las consecuencias juridicas del delito, 5* ed., Madrid, 2011, pags. 127 y ss.;
SUBIJANA ZUNZUNEGUIL, I. J.: “El Juez en la ejecucién de las penas privativas de libertad”, en Revista elec-
tronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 07-11, 2005.
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Se ha sefialado lo incomprensible del sentido de esta modificacidn, no sélo desde cri-
terios politico-criminales sino incluso politicos”. Sin embargo, en mi opinidn, esta refor-
ma responde a la dindmica del progresivo endurecimiento de nuestro sistema punitivo
que se inicia en 2003 y que halla, desde entonces, su principal fuente de inspiracion en el
Derecho penal y procesal francés. En efecto, no puede desconocerse que, fundamental-
mente desde la Ley Orgénica 7/2003, de 30 de junio, el legislador espaiiol se ha lanzado
a una frenética e incesante labor importadora, introduciendo en nuestro pais productos
fordneos que encajan a la perfeccion con su politica criminal o con su politica tout court.

Desde la introduccion de la période de siireté en la legislacion francesa', el catdlogo
de supuestos que propician su aplicacion no ha dejado de expandirse en el pais vecino.
En efecto, si la reforma del Cédigo Penal francés de 1994 endurece las condiciones de
su aplicacion, la Ley de 12 de diciembre de 2005" instaura la denominada “perpetuidad
real” para un importante elenco de figuras delictivas. Con esta medida, el Tribunal puede
decidir que el periodo de seguridad alcance los 30 afios e, incluso, en los supuestos de
réclusion a perpétuité, determinar la imposibilidad de obtener permisos de salida, acce-
der al tercer grado o a la libertad condicional. La capacidad decisoria del JVP queda
reducida a la minima expresion al poder tinicamente acordar la reduccion o la supre-
sion del periodo de seguridad cuando el penado ha cumplido, respectivamente, 20 6 30
afios de condena. En marzo de 2011, Francia vuelve a extender los supuestos de apli-
cacion del periodo de seguridad como consecuencia del asesinato, en marzo de 2010, de
un gendarme francés a manos de ETA. Como es de sobra conocido, nuestro pais impor-
ta esta medida el afio 2003 y aumenta los supuestos de aplicacién en 2010. Con la intro-
duccién de la prisién permanente revisable en el Anteproyecto de 2012, se pretende
modificar el art. 36 del Cédigo Penal mediante la adicion de dos nuevos apartados y la
supeditacion de la clasificacién en tercer grado a la autorizacidn... del Tribunal. Como
puede facilmente constatarse, si respecto de esta pena la facultad del JVP queda cerce-
nada en Francia, en Espafia queda, simplemente, anulada.

Por otra parte, el suivi socio-judiciaire, introducido en el Derecho penal francés
en 1998, faculta al Tribunal a someter a todo condenado por un delito contra la liber-
tad e indemnidad sexual a cierto nimero de obligaciones y de medidas de control una
vez finalizada su condena. Siguiendo el modelo francés, Espaia incorpora la libertad
vigilada a nuestro Cédigo Penal en la reforma de 2010 y expande notablemente su
aplicacién en el Anteproyecto de 2012.

Aun cuando la mayoria de nuestra doctrina centre su atenciéon en la
Sicherungsverwahrung del §66 del Cédigo Penal alemdn', la configuracién de la cus-

13 GARCIA VALDES, C.: “Las nuevas reformas..., ob. cit.

“ Loi n° 78-1097, du 22 novembre 1978, modifiant certaines dispositions du Code de Procédure Pénale
(Journal Officiel de la République Frangaise du 23 novembre 1978, pag. 3926).

5 Loi n° 2005-1549, du 12 décembre 2005, relative au traitement de la récidive des infractions pénales
(Journal Officiel de la République Frangaise n° 289, du 13 décembre 2005, pags. 19152 y ss).

' Loi n®2011-267, du 14 mars 2011, d orientation et de programmation pour la performance de la sécuri-
té intérieure (Journal Officiel de la République Frangaise n® 0062, du 15 mars 2011, pags. 4582 y ss).

"7 Loi n°® 98-468, du 17 juin 1998, relative a la prévention et a la répression des infractions sexuelles ainsi qu’a
la protection des mineurs (Journal Officiel de la République Frangaise n° 139, du 18 juin 1998, pags. 9255y ss).

* Por todos, SILVA SANCHEZ, J. M*.: “¢Es la custodia de seguridad una pena?”, en InDret Penal; BORJA
JIMENEZ, E.: “Custodia de seguridad, peligrosidad postcondena y libertad en el Estado democritico de la era
de la globalizacion: una cuestion de limites”, en Revista General de Derecho Penal, nim. 18, 2012.

Revista de Estudios Penitenciarios Extra-2013 / PAG.293



Felipe Renart Garcia

todia de seguridad de los arts. 96 y siguientes de nuestro Anteproyecto de 2012 guar-
da mayores paralelismos con la Rétention de Siireté introducida en Francia por la Ley
de 25 de febrero de 2008 y que el actual Gobierno galo tiene el firme propdsito de
derogar®.

El 7 de junio de 2011, el entonces Presidente Sarkozy acogid, con verdadero
entusiasmo, el informe presentado por un diputado de su propio partido politico por
el que se proponian hasta 50 medidas para “reforzar la eficacia de la ejecucién de las
penas de prision en Francia™'. De las mismas, cabria destacar la extension de la
libertad vigilada a todos los delitos contra la libertad e indemnidad sexual, con inde-
pendencia de la edad del sujeto pasivo, y la limitacién de las facultades del Juge
d’Application des Peines (JAP) a favor de los Jueces o Tribunales ordinarios o del
Ministerio Fiscal”?, lo que es, precisamente, asumido por el redactor del
Anteproyecto espaiiol de 2012.

Siendo palmaria esta progresiva tendencia a mimetizar la politica criminal fran-
cesa y a adoptar medidas populistas, surge el fundado temor de que nuestro legisla-
dor incorpore en un futuro —tal vez no muy lejano— la participacion de “ciudadanos
asesores” en las decisiones adoptadas en las jurisdicciones penal y penitenciaria. Y
es que, conforme a la Ley n° 2011-939, de 10 de agosto de 2011, relativa a la parti-
cipacién de los ciudadanos en el funcionamiento de la justicia penal®, Francia regu-
la la participacién activa de dos ciudadanos, no solo en el juicio oral (formulando
preguntas a las partes) y en la posterior deliberacién con el Tribunal acerca del con-
tenido del fallo condenatorio, sino incluso en las decisiones adoptadas por el
Tribunal d”Application des Peines en materia de libertad condicional y de periodo
de seguridad.

El andlisis de la politica criminal seguida en nuestro pais en la ltima década
revela la incuestionable asuncién de los postulados del Derecho Penal del enemi-
go. Ahora bien, desde la introduccién del periodo de seguridad en la legislacién
espafiola, distorsionando gravemente nuestro sistema de individualizacién cienti-
fica, hasta la actual pretension de despojar de funciones decisorias al JVP, se cons-
tata un preocupante coqueteo de nuestro legislador penal con las ideas del Derecho
penitenciario del enemigo y, con ello, una previsible deflacién de competencias
atribuidas a este 6rgano judicial. En efecto, si nos atenemos a la evolucidén com-
petencial del JVP en nuestro pafs, cabe recordar que el prelegislador penitenciario
se enfrentd, en 1978, a la dificil eleccién entre los dos modelos que el Derecho
comparado le brindaba: el del Juge d Application des Peines francés, con funcio-
nes eminentemente penoldgicas o el del Giudice di Sorveglianza italiano, con
competencias fundamentalmente tuitivas®*. La decision del legislador de optar por

" Loi du 25 février 2008 relative a la rétention de siireté et a la déclaration d irresponsabilité pénale pour
cause de trouble mental (Journal Officiel de la République Frangaise n° 0048, du 26 février 2008).

* Véase el diario Le Figaro de 8 de diciembre de 2012.

' Rapport pour renforcer [efficacité de |"éxécution des peines. Informe presentado por el Diputado Eric
Ciotti 'y publicado en La Documentation Frangaise, referencia n° 114000303, 128 pags.

? Nétese que, en Francia, el Ministerio Fiscal depende, en tltima instancia, del Ministro de Justicia.

» Journal Officiel de la République Frangaise n® 0185, du 11 Aofit 2011 .

* En efecto, mientras en la Exposicién de Motivos del Anteproyecto de Ley Penitenciaria el prelegislador
utiliza la expresion “Juez de la Ejecucién de las Penas”, el Titulo V tiene por ribrica “Del Juez de Vigilancia”.
En el Proyecto, la discordancia entre la denominacién del 6rgano judicial en la Exposicion de Motivos y la exis-
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el modelo transalpino se evidencia en el contenido del art. 76 de la LOGP que
potencia extraordinariamente las funciones del JVP como garante de los derechos
de los reclusos. No obstante, de forma paulatina, si las sucesivas reformas legales,
e incluso reglamentarias, han venido ampliando notablemente las funciones del
citado art. 76*, no es menos cierto que el legislador penal ha ido, progresivamen-
te, atribuyendo al JVP no s6lo ya funciones penoldgicas relativas a penas y medi-
das privativas de libertad, sino incluso a penas no privativas de libertad y a toda
clase de medidas de seguridad®. No deja, pues, de resultar muy significativo que,
desde 1995, el legislador penal haya conferido crecientes funciones al JVP —lo que
revela, sin duda, confianza y constatacién de su importante cometido— y que, en
2012, le despoje de competencias decisorias respecto de instituciones bdsicas de
nuestro Derecho penitenciario como la libertad condicional o el beneficio de su
adelantamiento. Como significativo es, también, recurrir al Derecho comparado
para justificar la introduccién de la cadena perpetua y, paralelamente, guardar un
mutismo absoluto acerca de la competencia que la mayoria de legislaciones fora-
neas atribuye al JVP respecto de la concesién de ambas instituciones”. Como ya
es tradicidn en la politica patria, solo se alude a lo existente allende nuestras fron-
teras para tratar de legitimar la adopcién de medidas restrictivas, ya sean de orden
econdémico, social o juridico.

tente en el articulado se exaspera; asi, mientras que en el primer caso el prelegislador utiliza una férmula hibri-
da —“Juez de Vigilancia de la Ejecucion de las penas”— (Boletin Oficial de las Cortes, nim. 148, Madrid, 15 de
septiembre de 1978, pag. 3200), esto es, una suerte de simbiosis consistente en conjugar los nomen iuris de las
legislaciones francesa e italiana, la rdbrica del Titulo V mantiene la escueta denominacion de “Juez de
Vigilancia” (Boletin Oficial de las Cortes, nim. 148, Madrid, 15 de septiembre de 1978, pag. 3214). Para mds
detalle, GARCIA VALDES, C.: La reforma penitenciaria espaniola, Madrid, 1981, pag. 41; PEITEADO
MARISCAL, P.: La ejecucion jurisdiccional de condenas privativas de libertad, Madrid, 2000, pag. 437 (nota
n° 8); MARTIN DfZ, F.: El Juez de Vigilancia Penitenciaria: garante de los derechos de los reclusos, Granada,
2002, pag. 63; RACIONERO CARMONA, F.: “Interrogantes penitenciarios en el quincuagésimo aniversario de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos”, en Eguzkilore, nim. 12 extraordinario, San Sebastidn,
1998, pég. 46; TELLEZ AGUILERA, A.: “El control jurisdiccional..., ob. cit., pags. 91 y ss; del mismo autor,
“Aproximacion al Derecho Penitenciario de algunos paises europeos”, en Boletin de Informacion del Ministerio
de Justicia, nim. 1818, Madrid, 1998, pags. 18 y ss.; ALONSO DE ESCAMILLA, A.: “La institucién del Juez
de Vigilancia en el Derecho comparado: sus relaciones con la Administracién Penitenciaria”, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, enero-abril, Madrid, 1986, pags. 75 y ss.

» Asf, como sefiala TELLEZ AGUILERA (“El control jurisdiccional..., ob. cit., pig. 93), “ya el Reglamento
penitenciario de 1996 dio, al respecto, un primer paso (competencias para aprobar el régimen flexible del arti-
culo 100 RP, refundicién de condenas, conocimiento de intervencion de las comunicaciones, aprobacion de sali-
das programadas, programas especiales del articulo 117, daciones de cuenta varias, como las limitaciones regi-
mentales del articulo 75 y otras impuestas por la practica sin amparo reglamentario: aplicacion del protocolo de
prevencién de suicidios, huelgas de hambre...)”.

* Ibidem, pag. 93, destacando “el abono de prisién preventiva sufrida en otra causa (art. 58), pase al régi-
men general de cumplimiento (art. 78), propuestas de medidas ex art. 97, trabajos en beneficio de la comunidad,
el incidente de enajenacion mental sobrevenida del articulo 60 y toda clase de medidas de seguridad”.
Ampliamente, TELLEZ AGUILERA, A .: Nuevas penas y medidas alternativas a la prision, Madrid, 2005, pags.
191 y ss.

77 Asi, sin dnimo de exhaustividad, Tribunal de ["Application des Peines en Bélgica (Loi relative aux
Tribunaux de ["application des peines, de 17 de mayo de 2006); Juge de l"Application des Peines o Tribunal de
I"Application des Peines en Francia (art. 730 del Code de Procédure Pénale); Tribunal de Execugdo de Penas
en Portugal (art. 138 del Cddigo da Execugdo das penas e medidas privativas da liberdade); Tribunale di
Sorveglianza en Italia (legge 26 luglio 1975, n. 354); Juge de l’Application des Peines o Tribunal de
["Application des Peines en Suiza (conforme a la legislacién de cada cantén); Juiz da Execugdo en Brasil (art.
66 de la Lei n°7.210, de Execugcdo Penal, de 11 de julio de 1984).
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2. Requisitos para la concesion de la libertad condicional.

Aun cuando se aprecien modificaciones seménticas, el art. 90.1 del Anteproyecto
mantiene los requisitos que el vigente Codigo Penal establece para la concesion de la
libertad condicional, esto es, la clasificacion en tercer grado, la extincion de las tres
cuartas partes de la pena impuesta y la observancia de buena conducta®. Sin embar-
g0, a diferencia de nuestro actual texto punitivo, que exige un prondstico individua-
lizado y favorable de reinsercidén social emitido en el informe final previsto en el art.
67 de la LOGP, el Anteproyecto confiere al Juez o Tribunal la valoracién de determi-
nadas circunstancias que, con ligeros matices, coinciden con las recogidas en el art.
80.1 para la que denominaremos, en lo sucesivo, “suspension ordinaria”.

Pese a omitirse toda referencia a la necesidad de un informe previo que sirva de
escarpia al Juez o Tribunal para fundamentar su decision, lo razonable es entender® que
la Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario seguiré ejerciendo la competencia que
el art. 194 del RP le confiere para la tramitacion del expediente de libertad condicio-
nal’. Sin embargo, los elementos que integran el contenido de éste (art. 195 RP) versan
sobre aspectos no coincidentes con los factores que, conforme al art. 90 del
Anteproyecto, el 6rgano judicial debe valorar para la concesién de la misma. Surge,
pues, de inmediato la duda acerca de si el Juez o Tribunal puede recabar informes aje-
nos a los emitidos por la propia Administracién Penitenciaria ya que, de ser asi, tendria
la facultad que la version originaria del art. 90.1.3 del Cédigo Penal atribuia al JVP de
acudir a “los expertos que estimara convenientes” y que la LO 7/2003 elimind, compe-
liéndole a basarse en el informe final previsto en el art. 67 de la LOGP®. La respuesta
a esta interrogante debe ser afirmativa por cuanto que, al configurarse la libertad con-
dicional como modalidad de suspension y desaparecer el requisito del informe relativo

* Notese la intencionada supresion de la expresién “de tratamiento penitenciario” en relacién con la clasi-
ficacién en 3° grado y la sustitucién del término “condena” por el de “pena” respecto de la extincion de las tres
cuartas partes.

» Asi, “la personalidad del penado, sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia de
los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion en el delito, su conducta durante el cumpli-
miento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar de la propia suspen-
sién de la ejecucién y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas” (art. 90.1 Anteproyecto).

* Atin cuando lo sea recurriendo a la interpretacion analdgica en atencion a lo previsto en los arts. 91.2 y
92.1 del Anteproyecto.

* En todo lo relativo al procedimiento de concesién de la libertad condicional, ampliamente, VEGA
ALOCEN, M.: La libertad condicional en el Derecho espariol, Madrid, 2001, pags. 67 y ss.; ARMENTA
GONZALEZ—PALENZUELA, F.J.: Procedimientos Penitenciarios, Granada, 2009, pags. 267 y ss.

2 Lo que es objeto de una severa critica por parte de RFOS MARTIN (Manual..., ob. cit., pags. 225 y ss.)
al considerar que, a partir de 2003, el margen de actuacién del JVP se limita por cuanto que el informe que debe
ser tomado en cuenta debe ser el emitido por la Administracién penitenciaria y no otros que se puedan aportar.
“Esta norma —sefiala este autor—, supone un control ideado por el Gobierno... para que el Ministerio del Interior
deje menos posibilidad de actuacion al poder judicial y “le amordace”, olvidando que quien tiene que ejecutar
lo juzgado es el poder judicial y no la Administracién. Se trata, como pone de manifiesto la propia Exposicion
de Motivos de la LO //2003, de reducir el ambito de discrecionalidad judicial en el cumplimiento de la pena”.
De otra opinién, ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA y RODRIGUEZ RAMIREZ (Reglamento
Penitenciario. Andlisis sistemdtico, comentarios, jurisprudencia, 2* ed., Madrid, 2011, pag. 404) al sefialar la
inviabilidad de la previsién de contar con informes emitidos por los expertos que el Juez de Vigilancia
Penitenciaria considerara convenientes “debido a la manifiesta carencia de personal formado y especializado al
servicio de los Jueces de Vigilancia (aunque se deja abierta la posibilidad de su designacién en el punto 126 de
los Criterios de actuacion, conclusiones y acuerdos aprobados por los JVP en sus XVIII reuniones celebradas
entre 1981 y 2009 mediante texto refundido, depurado y actualizado a junio de 2009)”.

Revista de Estudios Penitenciarios Extra-2013 / PAG.296



La libertad condicional en el Anteproyecto de 2012 de reforma del C6digo Penal

al prondstico individualizado y favorable de reinsercién social, nada obsta para que los
organos judiciales cuenten, por una parte, con los informes que la doctrina reclama
insistentemente para la suspensién “ordinaria”* y, por otra, con los emitidos por el 6rga-
no colegiado de la institucion penitenciaria sobre aspectos de naturaleza estrictamente
penitenciaria. A diferencia del vigente art. 90 del CP, no se aprecia ya impedimento
legal alguno para la obtencién de informes complementarios. El peligro existente de
que el 6rgano judicial cifia su decision a la mera constatacién de los requisitos objeti-
vos legalmente establecidos* —ya sea por ausencia de formacién criminoldgica o por
falta de tiempo— sélo puede ser conjurado con la facilitacién de cuantos informes téc-
nicos pueda requerir para que su decisioén resulte acertada. A su vez, con el fin de evi-
tar el riesgo de una excesiva administrativizacion en la concesién de la libertad condi-
cional y, con ello, una merma de la funcién que el art. 117.3 de la CE le confiere, pare-
ce oportuno que cuente con la opinidn de cuantos “expertos estime convenientes”.

Por otra parte, y estrechamente vinculada con la anterior interrogante, se desco-
noce si serd la Junta de Tratamiento quien propondrd, tal y como prevé el art. 195 i)
del RP, las prohibiciones y deberes establecidos en el art. 83 del Anteproyecto o si,
por el contrario, el Juez o Tribunal valorard la oportunidad de su imposicion sin nece-
sidad de propuesta previa. Lo razonable pasa, a mi entender, por conferir la propues-
ta inicial al citado érgano colegiado por su mds cercano conocimiento del penado, sin
que ello obste para que el 6rgano judicial pueda recabar informes complementarios
de otros especialistas ajenos a la institucion penitenciaria.

En el supuesto de personas condenadas por delitos cometidos en el seno de organiza-
ciones criminales o por alguno de los delitos regulados en el Capitulo VII de Titulo XXII
del Libro II del Cédigo Penal, el prelegislador procede a transcribir, en su mds estricta lite-
ralidad, el contenido del dltimo y farragoso parrafo del vigente art. 90.1 de nuestro texto
punitivo. Con ello, amén de perpetuar el despropdsito que ya cometiera su homdlogo en
la LO 7/2003 al exigir, para el acceso a la libertad condicional, idéntico requisito que el
previsto en el art. 72.6 de la LOGP para el acceso al tercer grado, muestra su complacen-
cia con la exigencia de delacion, que sigue ocupando un deleznable protagonismo®.

IT. PRISION PERMANENTE REVISABLE.

Lo ya manifestado por voces mucho mds autorizadas acerca de la prevision de la
prision permanente revisable en el Anteproyecto de 2012% determina que nuestro ana-
lisis recaiga, exclusivamente, sobre su incidencia en la libertad condicional.

% Por todos, MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E. B.: “Las novedades de la suspension de la ejecucién
de la pena privativa de libertad en el Cédigo Penal de 19957, en Actualidad Penal, tomo 3, Madrid, 2000, pags.
7748 y ss.

* Asi, respecto del art. 80.1 del Anteproyecto, TRAPERO BARREALES (“El nuevo modelo de suspensién
de la ejecucion de las penas privativas de libertad en el anteproyecto de reforma del CP”, en Diario La Ley, nim.
7941, Madrid, 10 de octubre de 2012) advierte que “parece decisiva la cooperacién de personal con formacion
criminolégica para adoptar una decision lo mds ajustada a la situacién concreta. Sin este apoyo de personal espe-
cializado se puede aventurar una utilizacion de la suspension que no responde a su auténtica finalidad”.

» Ampliamente, RENART GARCIA, F.: La libertad..., ob. cit., pags. 163 y ss.

* Por todos, CUERDA RIEZU, A.: “Inconstitucionalidad de la prisién permanente revisable y de las penas
muy largas de prisién”, en Otrosi, nim. 12, Ilustre Colegio de Abogados de Madrid, Octubre-Diciembre 2012,
pags. 29 y ss.
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1. Periodo de seguridad (art. 36).

Escasas han sido las reformas operadas en el Cédigo Penal que no hayan sido
aprovechadas por nuestro legislador para dotar al art. 36 de mayor contenido aflicti-
vo, invadiendo, de manera cada vez mds preocupante, un dmbito penitenciario que
debiera resultarle ajeno. Lejana ya su pristina y escueta redaccién, el contenido de
este precepto ha ido progresivamente torpedeando las bases sobre las que se asienta
nuestro sistema de individualizacion cientifica, introduciendo y ampliando, a través
del periodo de seguridad, toda una serie de plazos de los que nuestro legislador peni-
tenciario rehuia, en 1979, para el acceso al tercer grado. Si con la LO 7/2003 ya resul-
taba reprochable que, para la aplicacion del régimen abierto, el legislador hiciera dis-
tingos atendiendo exclusivamente a la clase de delito cometido, con la introduccién
de la prisién permanente se incide de nuevo en esta diferenciacién” al fijar el perio-
do de seguridad en veinte afios, para los condenados por un delito del Capitulo VII
del Titulo XXII del Libro II del CP, y en quince afos, para el resto de casos. A su vez,
lejos de mostrar cualquier tipo de reserva en su creciente acoso a nuestro sistema
penitenciario, llega incluso a limitar el disfrute de permisos ordinarios de salida al
margen de lo previsto en el art. 47.2 de la LOGP, estableciendo plazos caprichosos y
reiterando la distincién por el delito. En efecto, si como se verd en lugar mds oportu-
no, el prelegislador parece tomar como referencia, en la prisién permanente, la cifra
de 40 afos de condena para la aplicacion de las reglas penoldgicas del novedoso art.
78bis, cobra todo su sentido que el acceso al 3° grado se establezca en la mitad, esto
es, en 20 afos, no pudiendo predicarse lo mismo respecto del plazo previsto para la
concesion de un permiso de salida, al fijarlo en 12 afios en lugar de los 10 que corres-
ponderian a la cuarta parte de la condena.

Incidiendo en su grave intromisién en la legislacién penitenciaria, en el supuesto
de condenados a prision permanente, la segunda version del Anteproyecto® parece
detraer la competencia resolutiva del Centro Directivo en materia clasificatoria para
atribuirsela al Tribunal; en efecto, conforme al novedoso apartado 3 del art. 36, “la
clasificacion en tercer grado deberd ser autorizada por el Tribunal, previo prondstico
individualizado y favorable de reinsercién social, oidos el Ministerio Fiscal e
Instituciones Penitenciarias”. Con ello, cabria entender que la propuesta de la Junta
de Tratamiento ya no deberia elevarse al Centro Directivo —contraviniendo, asi, lo
dispuesto en el art. 106.5 en relacion con el 103.4, ambos del RP—, y que los recursos
de alzada y reforma que el penado pudiera interponer ante una resolucién denegato-
ria ya no lo serian ante el JVP (art. 76.2.f LOGP) sino ante la propia jurisdiccién ordi-
naria®. De ser asi, se quebraria no solo la competencia exclusiva de la Administracién

*7 Particularmente critico con la pretendida nueva redaccion del art. 36, MANZANARES SAMANIEGO, J.
L.: “Comentarios a la reforma de la parte general del Cédigo Penal conforme al nuevo Anteproyecto de Ley
Orgénica (I)”, en Diario La Ley, nim. 7989, Madrid, 21 de diciembre de 2012.

* En la primera version del Anteproyecto, el art. 36.3 establecia que “en el caso de que hubiera sido impues-
ta una pena de prisién permanente revisable, la concesion de permisos de salida o la progresién a tercer grado
requerirdn de la existencia de un prondstico individualizado y favorable de reinsercién social adoptado por el
Juez de Vigilancia Penitenciaria conforme a lo dispuesto en el parrafo dltimo del apartado anterior. En ambos
casos, la progresion a tercer grado requerird que el penado haya extinguido de forma efectiva 32 afios de prision”.

* Un andlisis de las caracteristicas de la resolucién de la clasificacién penitenciaria en ALARCON BRAVO,
J.: “Las resoluciones de tercer grado desde la publicacion de 1la LOGP”, en Revista de Estudios Penitenciarios,
ndm. 240, Madrid, 1988, pag. 16.
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Penitenciaria para acordar la progresién de grado sino, también, la potestad del JVP
de conocer sobre clasificacion via recurso®.

2. Libertad condicional (art. 92).

Los requisitos establecidos en el art. 92 del Anteproyecto para la “suspension de
la ejecucion de la pena” de los condenados a prision permanente revisable no diferi-
rian, en su esencia, de los previstos en el art. 90 si no fuera por la sorprendente desa-
paricion de la exigencia de buena conducta y por la logica exclusion, en atencion al
cardcter atemporal de esta pena, del cumplimiento de las tres cuartas partes.
Superando ampliamente los plazos establecidos en la mayoria de las legislaciones de
los paises que conforman nuestro entorno cultural*, el prelegislador espafiol requiere
el cumplimiento efectivo de veinticinco afios de condena, pudiendo alcanzarse los
treinta y cinco afios en los supuestos de concurso real de delitos (art. 78.3bis).

3. Limites y reglas penolégicas en el concurso real de delitos (arts. 76 y 78 bis).

La introduccién de la prision permanente revisable y la posibilidad de que ésta
concurra con otras penas como consecuencia de la comisidn de varios delitos, cons-
trifie al prelegislador a ampliar el contenido del art. 76.1 mediante la adicién de la
letra e) a las cuatro ya existentes desde 2003. No obstante, la propia complejidad de
la materia, derivada de la combinacién de supuestos posibles, atendiendo no sélo al
quantum de las penas sino también a la naturaleza de los delitos cometidos, determi-
na que el contenido de la citada letra se cifia a una remision expresa a los arts. 92 y
78 bis. Es, precisamente, en este tltimo precepto donde se inserta un auténtico alu-
vién de plazos —ocho, en concreto— que obliga al intérprete a realizar una auténtica
labor de diseccién normativa. Y ello por cuanto que los distintos periodos sefialados
para el acceso al tercer grado y a la libertad condicional difieren no sélo por el nime-
ro de condenas a prisién permanente y por el quantum del resto de penas, sino tam-
bién por la propia pertenencia del condenado a una organizacién criminal u organi-
zacién o grupo terrorista en el momento de la comisién del hecho delictivo.

(Ver cuadro en pdgina siguiente)

Ha de partirse de la 16gica premisa de que los plazos previstos en el art. 78 bis
guardan una estrecha relacion con las reglas penolégicas establecidas en el art. 78.2,
también del Anteproyecto, para el supuesto de aplicacién del régimen general de
cumplimiento por acuerdo del JVP. Siendo esto asi, a la vista de los periodos mini-
mos de cumplimiento fijados, habrd que convenir que el limite de 40 afios de la letra

“ Sobre la intervencidn judicial en la clasificacion, ampliamente, LEGANES GOMEZ, S.: La evolucion de
la clasificacién penitenciaria, Madrid, 2005, pags. 185 y ss. En el ambito procedimental, TELLEZ AGUILE-
RA, A.: “Los recursos en la jurisdiccion de vigilancia penitenciaria”, en La Ley Penal, nim. 23, Madrid, 2006,
pags. 42y ss.

4126 afios, conforme al parrafo 3° del art. 176 del CP italiano; 22 afios, segtin lo establecido en el art. 131-
23 del CP francés; 15 anos, de acuerdo con lo prevenido en el §57 del CP alemdn; 10 afios, a tenor de la Ley de
Libertad Condicional belga de 5 de marzo de 1998; 12 afios, conforme a la Seccién 10 (1) del CP finlandés; 15
afios, segun lo establecido en el art. 64c del CP suizo.
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Libertad condicional
Plazos Art. 78 bis 3.7 Grado (suspension resto
de la pena)

Sujeto condenado por varios delitos con UNA
pena de Prision Permanente y la suma del 18 aflos 25 afios
resto de penas impuestas es superior a 5 afios

Sujeto condenado por varios delitos con DOS

p L . 22 afios 30 afios
0 mas penas de Prision Permanente
Sujeto condenado por varios delitos referentes a
organizaciones y grupos terroristas y delitos de
terrorismo, o cometidos en el seno de organiza- = ~
24 afios 28 afios

ciones criminales con UNA pena de Prision
Permanente y la suma del resto de penas
Impuestas es superior a 5 afios

Sujeto condenado por varios delitos referentes a
organizaciones y grupos terroristas y delitos de
terrorismo, o cometidos en el seno de organiza- 32 afios 35 afios
ciones criminales con DOS o mas penas de
Prisién Permanente

d) del art. 76 despliega los mismos efectos penoldgicos que la prisién permanente
revisable. Esto es, en ambos supuestos, existe una paridad absoluta en los lapsos de
condena a extinguir para el acceso al 3° grado y a la libertad condicional. La dnica
diferencia es que mientras el penado a quien se le apliquen las letras c) y d) del art.
76 cumple un méximo de 40 afios de condena, en el supuesto de prisién permanen-
te se pueden alcanzar los 45 afos como limite si el Tribunal decide aplicar el maxi-
mo del tiempo de suspension (10 afios) previsto en el art. 92.3 del Anteproyecto®.
Esto es, si el drgano judicial colegiado, una vez acordada la aplicacién del régimen
general de cumplimiento por parte del JVP, concede la libertad condicional una vez
cumplidos 35 afios de condena, siendo 10 afios la duraciéon maxima de la suspension,
el penado a prisién permanente revisable habra obtenido la remisién de la pena a los
45 afios de su ingreso en el centro penitenciario. En consecuencia, en el mejor de los
casos, cinco afios de “suspension de la ejecucion del resto de la pena” serdn los que
separen al terrorista que haya sido condenado a 81 afios de prisién por la comisién
de dos delitos de terrorismo (siendo, por ejemplo, uno de ellos el de detencioén ile-
gal del art. 572.2.3° del Anteproyecto, con la concurrencia de mds de dos agravan-
tes) del otro terrorista que haya sido condenado, al menos, a dos penas de prisién
permanente por la muerte de, al menos, dos personas (art. 572.2.1°, también del
Anteproyecto)®.

* Vuelve a incurrir el prelegislador en una flagrante contradiccion al sefialar, en este precepto, que “son apli-
cables las normas contenidas... en los arts. 83 a 87 de este C6digo”, sin reparar en la imposible aplicacién de
lo prevenido en el art. 84.

“ Curiosamente, es el mismo plazo que separa el acceso al 3° grado, en aplicacién del art. 36.3 del
Anteproyecto, del penado “comtn” que ha sido condenado, por tres delitos, a las penas de 4 afios, 6 meses y pri-
sién permanente, del penado terrorista que ha sido condenado por idéntico nimero de delitos y a idénticas penas.
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1. REVOCACION.

Conforme al art. 90.6 del texto del Anteproyecto, “la revocacién de la suspension
de la ejecucién del resto de la pena y libertad condicional dard lugar a la ejecucion de
la parte de la pena pendiente de cumplimiento. El tiempo transcurrido en libertad con-
dicional no serd computado como tiempo de cumplimiento de la condena”.

En la Exposicion de Motivos, ya confesaba el prelegislador la razén por la cual
el régimen de la libertad condicional pasaba a estar regulado, en gran parte, por
remision a la regulacion de la suspensién de la ejecucion de la pena, y que no era
otra que el condenado cumpliera “toda la pena que restaba” en caso de revocacion.
Y es que, a partir del instante en que la libertad condicional deje de ser periodo de
cumplimiento para convertirse en periodo de suspension, se habrd sorteado la posi-
ble vulneracién del principio ne bis in idem por el doble cumplimiento de una parte
de la pena impuesta por un mismo delito*. En efecto, al no ejecutarse la pena duran-
te el lapso de libertad condicional al haberse configurado como tiempo de suspen-
sién, la revocacidon deja de generar una duplicidad de cumplimiento de condena.
Como senala Manzanares Samaniego, “nada se cumple durante la suspensién y
nada, por lo tanto, habrd de abonarse en caso de revocacidén™®.

La remisién expresa que el art. 90.5 del Anteproyecto efecttia a concretos precep-
tos reguladores de la suspension ordinaria determina que las causas de revocacion de
la libertad condicional no presenten singularidad alguna, confundiéndose con las gene-
rales de la citada institucién lo que, como tendremos ocasion de verificar, genera tan
previsibles como inevitables disfunciones. Asi, de acuerdo con lo establecido en el art.
86.1 del Anteproyecto, el Juez o Tribunal revocard la suspension y ordenard la ejecu-
cién de la pena cuando el penado cometa un nuevo delito durante el periodo de sus-
pensiodn; incumpla de forma grave o reiterada las prohibiciones y deberes que le hubie-
ran 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 6, por ultimo, facilite informacién inexacta o insu-
ficiente 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 hubie-
ra sido condenado, salvo que careciera de capacidad econdmica para ello, o facilite
informacion inexacta o insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo la obligacién
impuesta en el articulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Ahora bien, si el incumplimiento de las prohibiciones, deberes o condiciones no
hubiera tenido cardcter grave o reiterado, el Juez o Tribunal podrd imponer al pena-

“ Acerca de la conculcacion del citado principio en la revocacion de la actual regulacion de la libertad con-
dicional, VEGA ALOCEN, M.: La libertad..., ob. cit., pags. 278 y ss.; RENART GARCIA, F.: La libertad...,
ob. cit., pag. 259; TERRADILLOS BASOCO, J. M".: “Malos tiempos para las alternativas a la cédrcel (a propd-
sito de las dltimas reformas penales en Espafia)”, en Derecho Penal, Alternativas a la prisién, Afio 1, ndim. 1,
Buenos Aires, 2012, pag. 241. En contra, RACIONERO CARMONA (Derecho Penitenciario y privacion de
libertad. Una perspectiva judicial, Madrid, 1999, pag. 283), al considerar que con el computo del tiempo pasa-
do en libertad condicional “se pierde un importante elemento disuasorio para incurrir en causa de revocacion”.

* MANZANARES SAMANIEGO, J. L.: “Comentarios a la reforma... (I)”, ob. cit., poniendo “como tér-
mino de comparacion” el §72 a) del Cédigo Penal aleman.
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do nuevas prohibiciones, deberes o condiciones, o modificar las ya impuestas o, pro-
rrogar el plazo de suspension, sin que en ningtn caso pueda exceder de la mitad de la
duracién del que hubiera sido inicialmente fijado (art. 86.2).

Desde las Leyes de Condena Condicional, de 17 de marzo de 1908, y de Libertad
Condicional, de 23 de julio de 1914, hasta la actualidad, la comisién de un nuevo
hecho delictivo ha constituido, con ligeros matices, la primera causa de revocacién
de ambas instituciones. Ahora bien, el que la causa fuera coincidente jamds ha deter-
minado, por afectar a instituciones de distinta naturaleza, que sus efectos fueran con-
fluyentes. No obstante, a partir del instante en que el redactor del Anteproyecto de
2012 configura la libertad condicional como modalidad de suspension y unifica las
causas de revocacion, la interpretacion de las normas que la regulan también habra de
realizarse en sintonia con las atinentes a la suspensién. Es por ello que, a diferencia
de los que acontece con el vigente art. 93 del CP, la comisién de un delito impruden-
te dejard, en lo sucesivo, de generar la revocacion de la libertad condicional. Y ello
por cuanto que careceria de sentido que las anteriores condenas por delitos impru-
dentes no fueran tenidas en cuenta para dejar en suspenso la ejecucién de la pena (art.
80.2 del Anteproyecto) pero desplegaran su eficacia para la revocacién de la misma
(art. 86.1 del Anteproyecto)*. Probablemente sin pretenderlo, el prelegislador viene
asi a colmar una de las aspiraciones de la doctrina penitenciaria que venia reclaman-
do la distincién entre delitos dolosos e imprudentes con el fin de evitar que un con-
denado a una pena larga, con buenas expectativas resocializadoras y con excelente
adaptacién a la vida en libertad tuviera que reingresar necesariamente en un medio
criminégeno como consecuencia de un delito imprudente®’.

“ Asi, respecto del vigente art. 84.1 del Cédigo Penal, la doctrina mayoritaria entiende que la comision y
ulterior condena en sentencia firme por delitos imprudentes durante el plazo de suspension no constituye incum-
plimiento de esta condicién de no delinquir. “Tal conclusién —sefiala NUNEZ FERNANDEZ (“Las consecuen-
cias juridicas del delito”, en GIL GIL, A.; LACRUZ LOPEZ, J. M.; MELENDO PARDOS, M. y NUNEZ
FERNANDEZ, J.: Curso de Derecho Penal. Parte General, Madrid, 2011, pag. 888)- se alcanza por varios
motivos. Por un lado, una tesis contraria careceria de sentido teniendo en cuenta que los antecedentes por deli-
tos imprudentes no cuentan como actividad delictiva previa a efectos de denegar la suspension. Por otro, la rea-
lizacién del delito imprudente no implica una voluntad de infringir la norma reguladora de la infraccién penal
cometida por el sujeto y, en consecuencia, no constituye un fracaso desde el punto de vista preventivo especial
que fundamenta la suspensién”. De la misma opinién, entre otros, MANZANARES SAMANIEGO, J. L.:
Suspension, sustitucion y ejecucion de las penas privativas de libertad, Granada, 2008, pag. 54; LOPEZ BARJA
DE QUIROGA, J.: “Art. 84”, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C. (Dir.): Cédigo Penal Comentado, 3" ed.,
Barcelona, 2012, pig. 354; TAMARIT SUMALLA, J. M*: “Art, 84”, en QUINTERO OLIVARES, G.:
Comentarios al Codigo Penal Espaiiol, tomo I, 6" ed., Pamplona, 2011, pag. 594; MUNOZ CONDE, F. y
GARCIA ARAN, M.: Derecho Penal. Parte General, 8 ed., Valencia, 2010, pags. 572 y ss.; GARCIA ARAN,
M.: Fundamentos y aplicacion de las penas y medidas de seguridad en el Codigo Penal de 1995, Pamplona,
1997, pag. 110; DE LA MATA BARRANCO, N. J. y HERNANDEZ DIAZ, L.: “Suspensién de la ejecucién de
la pena privativa de libertad: algunos problemas de la practica judicial (con especial referencia al cémputo de
los plazos legales)”, en Revista General de Derecho Penal, nim. 16, 2011, pag. 34; GONZALEZ CASSO, J.:
“La suspension de la ejecucion de las penas privativas de libertad”, en Diario La Ley, tomo 6, ref. D-356,
Madrid, 1996, pag. 9. En contra, DE LAMO RUBIO, J.: Penas y medidas de seguridad en el nuevo cddigo,
Barcelona, 1997, pag. 446, con el argumento, legalista pero contrario al reo, de que, al no haber en el art. 84 una
explicacion equivalente a la dada por el art. 81.1% para la primariedad delictiva, debe considerarse el término
delinquir en sentido estricto y por tanto excluirse del mismo las faltas pero no los delitos imprudentes.

47 En este sentido, RIOS MARTIN ,J. C.: Manual de ejecucion penitenciaria. Defenderse de la cdrcel, 6
ed., Madrid, 2011, pag. 240; PEITEADO MARISCAL, P.: La ejecucion jurisdiccional de condenas privativas
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Otro aspecto que redunda en beneficio de los futuros “liberados condicionales” es
que, a diferencia del vigente art. 93 del Codigo Penal por el que se constrifie al JVP
a revocar la libertad condicional en el supuesto de inobservancia de las reglas de con-
ducta impuestas, el art. 86 del Anteproyecto requiere que el incumplimiento de las
prohibiciones y deberes impuestos conforme al art. 82 sea “grave o reiterado". Con
ello, se resuelve la controversia doctrinal originada por la ausencia de homogeneidad
entre la norma penal y el art. 201 del Reglamento Penitenciario® y se satisface —atin
cuando resulte de la distorsionadora configuracién de la libertad condicional como
modalidad suspensiva de la ejecucién de la pena— una de las principales reivindica-
ciones en esta materia®. No obstante, atin cuando quepa congratularse por la desapa-
ricién de la citada paridad de efectos revocatorios, no es menos cierto que la intro-
duccién de un elemento valorativo como la “gravedad” genera una notable inseguri-
dad juridica, fundamentalmente cuando, de su siempre subjetiva apreciacion, se deri-
ve que el tiempo transcurrido en libertad condicional deje de computar como tiempo
de cumplimiento de condena. La concentracion de facultades decisorias en los Jueces
y Tribunales ordinarios, en detrimento del JVP, y la lejana relacién de éstos con las
Instituciones Penitenciarias, supondrd que los informes emitidos por los servicios de
gestién de penas y medidas alternativas cobren una singular, cuando no decisiva, rele-
vancia valorativa®.

de libertad, Madrid, 2000, pdg. 594 (nota 49); RENART GARCIA, F.: La libertad..., ob. cit., pig. 251; JAEN
VALLEJO, M.: “Suspension..., ob. cit., pdg. 12. En la doctrina italiana, MANTOVANI (Diritto Penale. Parte
Generale, 4" ed., Mildn, 2001, pags. 869 y ss) sefiala que el automatismo de la revocacién no estd exento de cri-
tica, sobre todo porque no se distingue el hecho criminal, ya que “un delito de leve entidad puede conducir a la
revocacion”.

* Sostienen que el art. 201 del RP no es mds que un complemento del art. 93 del CP y que, en consecuen-
cia, opera el automatismo en la revocacion, BUENO ARIjS, F.: “Los beneficios penitenciarios a la luz del
Codigo Penal y de la legislacion penitenciaria vigente”, en El nuevo Cdodigo Penal: presupuestos y fundamen-
tos, Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lépez, Granada, 1999, pag. 580; MANZANARES
SAMANIEGO, J. L.: “Art. 93”, en CONDE PUMPIDO FERREIRO, C. (Dir.): Cddigo Penal. Doctrina y
Jurisprudencia, 1* ed., tomo I, Madrid, 1997, pag. 1306; PRATS CANUT, J. M.: “Art. 93”, en QUINTERO OLI-
VARES, G. (Dir.) y MORALES PRATS, F. (Coord.): Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, 2" ed., Elcano, 2001,
pég. 508, RENART GARCIA, F:: La libertad. .., ob. cit., pag. 256. Por el contrario, destacando el caracter potes-
tativo de la revocacién, AYO FERNANDEZ, M.: Las penas, medidas de seguridad y consecuencias accesorias,
Elcano, 1997, pag. 92; POZA CISNEROS, M".: “Suspension, sustitucion y libertad condicional: estudio tedri-
co-practico de los arts. 80 a 94 del Cédigo Penal”, en Problemas especificos de la aplicacion del Cédigo Penal,
Manuales de Formacién Continuada, nim. 4, CGPJ, Madrid, 1999, pag. 354.

* Numerosos autores abogan por una interpretacién del art. 93 vinculada a lo dispuesto en el art. 84.2 del
Cddigo Penal. Conforme a la misma, en el supuesto de inobervancia de las reglas de conducta, la revocacién no
tendria que adoptarse de plano sino que, por analogia con lo dipuesto en el art. 84.2, relativo a la revocacion de
la remisién condicional de la pena, solo el incumplimiento reiterado darfa lugar a la misma. En ese sentido,
JAEN VALLEJO, M.: “Suspension..., ob. cit., pag. 12; SERRANO BUTRAGUENO, I.: “Art. 93”, en DEL
MORAL GARCIA, A. y SERRANO BUTRAGUENO, 1. (Coords.): Cddigo Penal. Comentarios y
Jurisprudencia, tomo I, Granada, 2002, pags. 1059 y ss. (nota 92); LASCURAIN SANCHEZ, J. A “Art. 937,
en RODRIGUEZ MOURULLO, G. (Dir.) y JORGE BARREIRO, A. (Coord.): Comentarios al Cédigo Penal,
1* ed., Madrid, 1997, pdg. 295; DE LAMO RUBIO, J.: Penas y medidas de seguridad en el nuevo Cddigo,
Barcelona, 1997, pag. 526; GOMEZ ARROYO, J. L.: “Reflexiones sobre la libertad condicional”, en Estudios
Juridicos. Cuerpo de Secretarios Judiciales, nim. 2, Madrid, 2000, pag. 162; RIOS MARTIN, J. C.: Manual...,
ob. cit., pdg. 241; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J.: Derecho Penal. Parte General. Las consecuencias juri-
dicas del delito. El Derecho Penal de Ejecucion, tomo IV, Madrid-Barcelona, 2002, pag. 146.

* Véase el art. 18 del RD 840/2011, de 17 de junio (BOE de 18 de junio de 2011). Al configurarse la liber-
tad condicional como supuesto de suspension, los servicios sociales penitenciarios dejardn de tener la compe-
tencia, para el seguimiento y control de los liberados condicionales, que les confiere el art. 200 del RP.
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Pese a la interpretacion realizada por Robles Ferndndez’ —sin duda influenciada
por el contenido de la primera versién del Anteproyecto, esto es, la de 16 de julio de
2012”—, en el sentido de atribuir eficacia revocatoria al incumplimiento de las pres-
taciones o medidas previstas en el art. 84 del Anteproyecto, habrd que convenir en
que ésta jamds podrd tener lugar por cuanto que el art. 90.5 excluye la aplicacién del
art. 84 de la concesién de la libertad condicional. En consecuencia, de la imposibili-
dad de que el Juez o Tribunal pueda condicionar la suspension de la ejecucién del
resto de la pena al cumplimiento de las prestaciones o medidas del art. 84 se deriva
la imposibilidad de su revocacion atendiendo a las mismas.

La precipitacién y la ausencia de rigor en la elaboracién del anteproyecto se eviden-
cian, asi mismo, en la pretendida aplicacion de la dltima de las causas de revocacion pre-
vistas en el art. 86.1 a la libertad condicional. Conforme al art 90.4, se faculta al Juez o
Tribunal para denegar la suspension de la ejecucion del resto de la pena si el penado no
cumple con determinados requisitos de naturaleza patrimonial. La incongruencia se veri-
fica cuando se constata que éstos coinciden, en su mds estricta literalidad, con los con-
templados en el art. 86.1 para la revocacion, por lo que jamds podrd tener eficacia revo-
catoria la inexactitud o insuficiencia en la informacién suministrada por el penado acer-
ca, por ejemplo, del paradero de bienes (art. 86) por ser esta misma circunstancia la que
impidid, en un momento anterior, la propia concesion de la libertad condicional (art. 90.4).

IV. CONCLUSIONES.

Con la tnica excepcién de la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal
de 1983 (art. 84), no se constata en nuestra historia penal y penitenciaria ningtin otro
intento de asimilar la libertad condicional a la condena condicional. La voluntad del
prelegislador de 2012 de desmontar el andamiaje juridico de una institucién plena-
mente consolidada en el Derecho patrio y fordneo persigue, en ultima instancia, dos
fines claramente definidos: el despojo de facultades decisorias al Juez de Vigilancia
Penitenciaria y la pérdida del tiempo pasado en libertad condicional en caso de revo-
cacion. Y para este reprochable propdsito, procede a realizar toda una serie de pirue-
tas juridicas destinadas a alumbrar un hibrido, cuando lo mds honesto habria sido
afrontar, sin mayores subterfugios, la modificacién de los arts. 76 de la LOGP y 93
del CP. La retirada de funciones al Juez de Vigilancia, tanto en la esfera de la liber-
tad condicional, de su adelantamiento como del conocimiento, via recurso, del acce-
so al tercer grado de los condenados a cadena perpetua, se inscribe en el marco de una
politica criminal, iniciada en 2003, de constante acoso a nuestro sistema penitencia-
rio y a las bases juridicas que lo sustentan. Solo dos aspectos positivos —a mi parecer,
no buscados de propdsito—, parecen derivarse de la bicefdlica configuracion de la sus-
pension y de su afectacién a la libertad condicional: la pérdida de eficacia revocato-
ria del delito imprudente y la necesidad de gravedad o reiteracién en el incumpli-
miento de las prohibiciones y deberes impuestos al penado.

' ROBLES FERNANDEZ, M.: Ponencia, Comisién de Estudios e Informes, Consejo General del Poder
Judicial, octubre-diciembre 2012, pag. 123.

> De acuerdo con la misma, el art. 90.5 establecia que “el los casos de suspension de la ejecucion del resto
de la pena y concesién de la libertad condicional, resultardn aplicables las normas contenidas en los articulos
81, 82.2 y 83 a 87 de este Codigo™.
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El encarnizamiento punitivo que caracteriza al Anteproyecto no requeria de disi-
mulados recursos como el aglutinamiento, en un tinico régimen de suspensién, de ins-
tituciones que presentan una tradicidon, un fundamento y una finalidad claramente
divergentes. A la sutil administrativizacién que, es de temer, se producird en la con-
cesion de la libertad condicional se afiadirdn los indudables y perniciosos retrasos que
se dardn en su aplicacion y la cadtica situacion que deparardn los conflictos compe-
tenciales en el dmbito jurisdiccional.

Solo queda confiar en que, en un futuro cercano, se materialicen las palabras del
maestro Garcia Valdés: “la humanizacion del castigo procede del legislador culto y
avanzado que no alcanza a entender que un Derecho moderno contemple... prisiones
sin esperanza” *.

% GARCIA VALDES, C.: “El doble flujo de la legislacién penal y sus limites: la cadena perpetua”, en
Cuartopoder, 19 de septiembre de 2012.
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Magistrado. Doctor en Derecho

Calistrato frente a Ulpiano.
Reflexiones sobre la pena de encarcelamiento
en el Mundo Antiguo

|

“De todos esos discipulos, uno le recuerda ahora y con pluma temblorosa por
el dolor de haberle perdido, traza estas lineas, arrasados los ojos”'. Con estas
bellas palabras, con las que Jiménez de Asua escribia la necroldgica de quien fue
su maestro en la distancia, Constancio Bernaldo de Quirds, quiero comenzar esta
modesta contribucién a la memoria de quien sin duda alguna, y con todo mérito,
debe de ser considerado una auténtica leyenda del Derecho penitenciario espaiiol,
D. Francisco Bueno Arts.

Y lo hago escogiendo un tema, el historico, por el que Bueno Arus tenia espe-
cial carifio, no perdiendo nunca la ocasién de subrayar la dimensién histérica de
la pena de prisién. Asi, en el prélogo que me escribié para uno de mis libros, sin
ambages, afirmaba: “Los hombres de hoy estamos tan acostumbrados a pensar
que la prisién constituye un institucion arraigada en nuestro sistema social de pre-
mios y de castigos, que nos cuesta un verdadero esfuerzo reflexionar sobre el
cardcter histérico (y, por tanto, no eterno) de la misma. La prision no pertenece a
la naturaleza de las cosas: hubo un tiempo en que no existia y tampoco faltan las
voces actuales que postulan su supresién. Lo tnico perenne es la existencia de
penas, sanciones o medios de disciplina, los cuales consisten en definitiva en pri-
vacién de derechos y libertades. Pero la privacion de la libertad de movimientos,
la prisién, tal como la entienden nuestros Codigos, es el resultado de una evolu-
cion racionalizadora del Derecho punitivo...””.

'JIMENEZ DE ASUA, Luis, “La larga y ejemplar vida de Constancio Bernaldo de Quirés”, en El
Criminalista, segunda serie, tomo V, ed. Victor P. de Zavalia, Buenos Aires 1961, p. 253. Este articulo se publi-
c6 originariamente en La Ley de 22 de diciembre de 1959 —tomo 96—, y es que Bernaldo de Quirés fallecid, en
el apartamento 7 del nimero 80 de la calle Zamora de Médico D.F., el 11 de agosto de 1959.

2 BUENO ARUS, Francisco, en prélogo a mi libro Los sistemas penitenciarios y las prisiones, Derecho y
realidad, ed. Edisofer, Madrid, 1998, p. 11.
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En efecto, debemos partir de la premisa de que, pese a que pudiera pensarse lo
contrario, lo cierto es que la pena de prisién no es una constante histdrica en el
Derecho penal de los pueblos; a diferencia de la existencia de un sistema de pre-
mios y castigos, la prisién no ha acompaiiado al hombre en todo su viaje histdri-
co; hubo un tiempo en donde no existia. Si ello es asi, no menos verdad es que
siempre existieron lugares donde retener a la persona o culpable de haber come-
tido un delito; lo que ha variado histéricamente es su concepcién®: de la carcel
como antecdmara de los suplicios, en donde el preso es atormentado para obtener
de €l una declaracién y en donde espera la ejecucién de la pena, hasta la prisién
entendida como pena auténoma orientada a la recuperacién social del condenado,
hay un largo proceso*. Lo que permanece inalterable a lo largo de esta evolucién
penitenciaria es la necesidad social del internamiento, lo que varia es la manera
de llevarlo a cabo y la funcién del mismo, siendo en tal sentido ya clasica la divi-
sion tripartita que en el primer tercio del XIX realizara Lucas al distinguir entre
periodo de cércel preventiva, cdrcel pena, y pena reformadora’. Pero esta muta-
cidén no se produce de forma abrupta en el tiempo sino que es producto de un cam-
bio progresivo, de ahi la dificultad de establecer un momento histérico fijo y
determinado que sefiale el hito del nacimiento de la pena de prisién, maxime
cuando, pese a lo mantenido por algunos autores®, y como ahora veremos, ejem-
plos de cércel-pena se pueden rastrear en los derechos punitivos de muchos pue-
blos antiguos en los que, en opinién de una moderna corriente doctrinal, la pena
de encarcelamiento no era tan excepcional como hasta ahora se crefa. Dicha
nueva perspectiva es la que pretende representar el titulo de este trabajo, en donde
la idea de exclusidad de la cércel-custodia en el mundo antiguo, la tesis de
Mommsen, vendria representada por Ulpiano y la de la presencia de la pena de
encarcelamiento en dicho periodo lo seria por Calistrato.

II

Pues bien, si bien la regla general de la funcién del encarcelamiento hasta,
como minimo, el siglo XVI es la de mera custodia del acusado hasta el momen-
to del juicio o del condenado hasta la ejecucion de una pena, cruenta en la mayo-

3 GARCIA VALDES, Carlos, Teoria de la pena, reimpresion de la 3" ed., Tecnos, Madrid, 1987, p. 67 (La
primera y segunda ediciéon de esta obra, afios 1981 y 1982 respectivamente, aparecieron bajo el titulo
Introduccion a la penologia).

*Vid. LUCAS, Charles, Du Systeme pénitentiaire en Europe et aux Etats-Units, vol. 1., ed. Bossange, Paris,
1828, sec. 2.

5Vid. GARCIA VALDES, Carlos, “La prisién, ayer y hoy”, en VV.AA., I Jornadas Penitenciarias
Andaluzas, ed. Junta de Andalucia, Sevilla, 1983, p.114.

¢ Seria el caso de Elias Neuman (NEUMAN, Elias, Evolucion de la pena privativa de libertad y regimenes
penitenciarios, ed. Pannedille, Buenos Aires, 1971, pp. 20 y ss.) quien citando a Thot (THOT, Ladislao, “Ciencia
Penitenciaria”, en Revista de Identificacion y Ciencias Penales (Universidad Nacional de La Plata 1936, pp. 19
y ss. —del mismo autor, ya antes, Historia de las antiguas instituciones de Derecho penal, ed. América Unida,
Buenos Aires, 1927-) rastrea la cdrcel custodia en civilizaciones antiguas, incluidas las precolombinas, si bien,
cuando se ocupa de Grecia y acude a Platén como fuente si que seflala que éste autor hace referencia a la exis-
tencia en Atenas, junto a una cdrcel custodia (en la plaza del mercado) y otra para suplicios, una destinada a la
correccion (“sofonisterion”) (ob. cit., p. 21). En el mismo sentido, vide en nuestro pais, BARBERO SANTOS,
Marino, “Reflexiones sobre la prision”, en su obra Marginacion social y Derecho represivo, ed. Bosh,
Barcelona, 1980, p. 121.
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ria de las ocasiones, existen hoy numerosos testimonios que vienen a justificar el
no desconocimiento total de la cdrcel-pena en épocas anteriores, incluido el
mundo antiguo, rompiendo asi una doctrina que se consolidé en el diecinueve’,
pese a esporddicas formulaciones contrarias que se pueden encontrar ya en el
siglo anterior®.

Asi, no ha faltado quien, sobre la base de comparaciones lingiiisticas, haya
querido entrever la existencia de la pena de prision, junto a la de muerte y com-
posicidn, en el Derecho indoeuropeo’, opinién refutada por quienes sostienen que
la prisién como pena no figuraba en el sistema pena de los pueblos arios, siendo
de ello significativo el hecho de que los alemanes s6lo conocieran la prision con
su romanizacion, lo que se deduce de la derivacidon que del término latino “car-
cer” hacen étimos como “karkara” (gético), “charchari” (antiguo paleoaleman) o
“carcen” (anglosajon)™.

Otros autores han centrados sus estudios en los textos biblicos para rastrear
el tratamiento que las legislaciones del Antiguo Egipto e Israel dispensaron a la
prisién''. Por lo que al Egipto Antiguo se refiere' se tiene noticia de una forma
de prisién denominada “reclusorio” que aparece ya citada en el Primer Periodo
Intermedio, siendo una fortificacién en donde eran sometidos a trabajos forzo-
sos los morosos del Estado, mientras que la cércel custodia, por su caricter pro-
visional, no tuvo instituciones propias, si bien se ha subrayado que la falta de
documentacién de estas instituciones bien pudiera deberse al “decorum” egip-
cio que llevo a este pueblo a obviar en su legado referencias negativas de su cul-
tura®.

" En tal sentido, negando rotundamente los vestigios de la pena de encarcelamiento en el mundo antiguo ni
en Medioevo, y retrasando su nacimiento al 1660 vide MINGHELLI-VAINI, Giovanni, Sulla riforme delle car-
ceri e [ assintenza pubblica, ed. Bocca, Torino, 1852, p. 2.

* BOMBARDINI, Antonio, De carcere et antiquo ejus usu ad ha&c usque tempora deducto. tractatus in duas
partes distributus, quarum alter historiam carceris, altera praxim complectitur, ed. Manfre, Padova, 1713, cap.
VIII.

* PICHET, Adolphe, Les origines indo-européennes ou les Aryas primitifs, essai dde Paleonthologie lin-
giiistique, tomo II, Paris, 1863, p. 456.

' SCHRADER, Reallesikon der indogermanischen Altertuskumde, Grundziige einer Kultur und volkerges-
chichte Alteruropas, Strasburgo, 1901, p. 836. Haciéndose eco de la citada polémica, MANZINI, Vicente,
Paleontologia criminal, traduccién revisada por Constancio Bernaldo de Quirds, Casa Editorial Viuda de
Rodriguez Serra, Madrid, s.f., p. 114, nota 1.

1'Vid. MARTIN NIETO, Evaristo, “Pena y prisiones en la Biblia”, en Revista de Estudios Penitenciarios,
n° 196, enero-marzo 1972, esp., pp. 63 y ss.

2 Ampliamente, vide: CAPART, Jean, “Esquisse dune histoire du droit pénal égyptien”, en Revue de
["Université de Bruxelles, n° 5, 1899-1900, pp. 5 y ss. (esp., pp- 22 y ss.); QUIRKE, S., “State and Labour in the
Middle Kingdom. A Reconsideration of the Term hnrt”, en Revue d Egyptologie, vol. 39, 1988, pp. 83 y ss.;
BEDELL, Ellen D., Criminal Law in the Egyptian Ramesside Period, Brandeis University, 1973; LORTON,
David, “The Treatment of Criminals in Ancient Egypt through the New Kingdom”, en Journal of the Economic
and Social History of the Orient, vol. 20, 1977, pp. 2 y ss.; McDOWELL, Andrea G., Jurisdiction in the
Workmen’s Community of Deir el-Medina, ed. Nederlands Instituut voor het Nabije Oosten, Leiden, 1990;
TYLDESLEY, Joice, Judgement of the Pharaoh. Crime and Punishment in Ancient Egypt, ed., Weidenfeld &
Nicolson, London, 2000.

" DIEGO ESPINEL, Andrés, “Cdrceles y reclusorios en el Antiguo Egipto (2686-1069 a.C.)”, en VV.AA.
(Sofia Torallas Tovar e Inmaculada Pérez Martin eds.), Castigo y reclusion en el Mundo Antiguo, ed. Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid, 2003, p. 11.
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En el Antiguo Testamento' hay varias citas del Génesis que han servido para
vislumbrar la existencia de, junto una cércel custodia”, una prisiéon propiamente
punitiva para delitos de lesa majestad, una cércel para los “presos del Rey”'¢,
cayendo los ingresados en cualquiera de ambas en el estado social mas humillan-
te'’ y quedando sometidos a unas autoridades que delegaban el poder en presos de
confianza'®.

En cuanto a Israel, los textos biblicos sefialan que, antes del destierro eran
conocedores de la cdrcel preventiva', la cual se sufria de ordinario por largo tiem-
po*, no siendo sino hasta después de aquél cuando aparece propiamente dicha la
pena de prisidn, siendo instituida en un decreto que el Rey Artejes dio a Esdras,
en el que se le conmina a que nombre Magistrados para la Administracién de
Justicia y que éstos castiguen inexorablemente la infraccion a la ley de Dios con
las penas de muerte, destierro, confiscacién de los bienes o carcel®'.

El rastreo en el Lejano Oriente lo vislumbran algunos autores en la China de
2600 afios antes de Cristo*, cuando uno de sus libros sagrados, el “Chou-King”,
dispone en su capitulo 2-12, como el Emperador Yao, debiendo imponer castigo

'“ Ampliamente, GOMEZ ARANDA, Mariano, “La cércel en el Antiguo Testamento”, en VV.AA (Sofia
Torallas Tovar e Inmaculada Pérez Martin eds.), Castigo y reclusion en el Mundo Antiguo, cit., pp. 41 y ss.

" “Enviad a uno de los vuestros a buscar a vuestro hermano, los demds quedaréis prisioneros. Asi se com-
probaran vuestras palabras y se verd si decis la verdad. Si no, jvive el Faradn que sois espias! Y los metié a todos
en la cércel por tres dias” (Génesis, 42, 16-17).

' “Cuando el marido oy6 lo que su mujer le decia sobre la conducta de su siervo con ella, mont6 en céle-
ra, mandé a prenderlo y lo meti6 en la cércel, donde estaban los presos del Rey. Asi José fue a parar a la cdrcel”
(Génesis, 39, 19-20). Se ha de aclarar que el falso delito de intento de adulterio imputado a José lo es contra su
amo, Putifar, que era capitdn de la Guardia del Rey, por lo que la afrenta a €l tenfa la misma consideracion que
la hecha al Jefe del Estado.

" De ahi la cita del Exodo: “A media noche maté Yahvé a todos los primogénitos en Egipto, desde el pri-
mogénito del Faraon, que se sienta en el trono, hasta del recluso en la carcel” (Exodo, 12, 29). Martin Nieto
(obra cit., p. 122) de la cita del Génesis (41,44) “El Faraén mand¢ llamar a José. Sacado a toda prisa de la cér-
cel, se le afeitd, le cambiaron de ropa y se presenté al Faraon” ha querido ver la existencia en las carceles farad-
nicas de un uniforme penitenciario, algo muy alejado de la pura literalidad del texto, en donde no se especifica
ninguna clase de vestimenta.

"% “E] jefe de la prisién confi6 a José todos los presos de la cdrcel, y todo lo que alli se hacia, se hacia por
él. El jefe de la prision no se preocupaba de nada de lo encomendado a José, porque Yahvé estaba con €l y hacia
prosperar cuanto emprendia” (Génesis 3, 21-23).

' “El hijo de la Israelita, la cual se llamaba Salumit, de la tribu de Dan, blasfemé en nombre divino y lo
maldijo. Fue llevado a Moisés y estuvo detenido hasta que se recibiera orden de Yavé sobre lo que debia hacer-
se con €1” (Lev., 24, 11-12); “Estando los israelitas en el destierro, sorprendieron a un hombre recogiendo leiia
en sabado. Los que lo sorprendieron, lo llevaron ante Moisés, Aar6n y la comunidad, y lo tuvieron detenido, por-
que no se habfa determinado todavia que debia hacerse con éI” (Num., 15, 32-34). Segtin Martin Nieto (ob. cit.,
p- 67), en época posterior se mete en estas cdrceles preventivas a los sospechosos, como medida policial, fre-
cuentemente arbitraria. Asi, Miqueas es recluido por anunciador de desgracias y desventuras (1 Re. 22,27),
Jeremias por ser sospechoso de pasarse al enemigo (Jer. 37, 15-18), Janani por hablar con total lealtad al Rey y
hacerle ver su postura insensata y su falta de fe (2 Cro. 16, 7-10).

* Asi en la satira de Isafas contra el Rey de Babilonia: “;Es este el hombre que hacia temblar la tierra, que
sacudfa a los reinos, que dejaba al mundo hecho un desierto, arrasaba a las ciudades y no soltaba de la prisién
a sus presos?” (Is. 14, 16-17).

2 “Y td, Esdras, de acuerdo con tu sabidurfa divina, nombrards Magistrados para la Administracién de
Justicia a todo el pueblo allende del rio, que conoce la ley de tu Dios, con obligacion de ensefidrsela a quienes
la ignoren. Y se castigara inexorablemente a todo aquel que no cumpla la ley de tu Dios, que es también la ley
del Rey, con la muerte, el destierro, la confiscacién de bienes o la carcel” (Esdras 7, 25-26).

2 BELTRANI-SCALIA, Martino, Sul governo e sulla riforma delle carceri in Italia (saggio storico e teo-
rico), Tipografia G. Favale e Comp., Torino, 1867, pp. 42y s.
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a cuatro perturbadores de su reino, encierra a uno de ellos, Kouen, en la prision
de Yuchan, y en otro de los libros, el “Lun-Yu” (capitulo 5-1), se haria referencia
a la existencia de prisiones preventivas®.

En la Grecia clésica existi6 la cdrcel custodia* restringida para los supuestos
de acusaciones por delitos de especial gravedad y, en determinados casos, eludi-
ble mediante el pago de fianza®. Sin embargo, no es pacifica entre la doctrina la
aceptacion de que en el mundo helénico existiera la pena de prision propiamente
dicha. Frente a los que lo niegan de manera rotunda®, y los que se limitan a reco-
nocerla en su versidn de arresto a morosos por impago de deudas (prision por deu-
das)”, estdn quienes afirman la existencia de la prision (desmos) como pena prin-
cipal, directa o indirecta, de corta y de larga duracién®, siendo frecuente para apo-
yar esta tesis el acudir a un pasaje que Platén incluye en su “Apologia de
Socrates” (Segunda parte, “; Cudl seria el castigo justo”): “Qué tengo que temer?
(Tal vez sufrir lo que Meletos propone contra mi, cosa que, repito, atin no sé si es
un bien o un mal? ; Voy a decantarme hacia las cosas que sé que son malas y pro-
poner contra mi algiin castigo concreto? ;Tal vez la carcel? ;Y por qué tengo que
encerrarme en una cdrcel, a merced de los que vayan ocupando anualmente el
cargo de los Once, que son los vigilantes? ;O debo tal vez proponer una multa y
prision hasta que no haya pagado el tltimo plazo? Estamos en lo mismo: deberia
estar siempre en la carcel, pues no tengo con qué pagar””. El mismo autor, y ya
desde el punto de vista estrictamente filos6fico, en el libro IX de “Las Leyes”,

» Sobre el Derecho penal del Antiguo Oriente: THOT, Ladislao, Estudios historicos de Derecho penal
oriental. Historia del Derecho penal chino, ed. Museo Vucetich, La Plata, 1934; ANDREOZZI, Alfonso, Le
leggi penale degli antichi cinesi, ed. G. Civelli, Firenze, 1878; KOHLER, Josef, Das Chinesische Strafrecht, ed.
Stahel, Wiirzburg, 1886.

* Por todos, HUNTER, Virginia J., “The Prison of Athens: a comparative approach”, en Phoenix, vol. 51,
1997, pp. 296 y ss. (esp., pp- 300 y ss.).

» Asi, en el siglo V a. c., escribe Antifonte (Or., 5, 17-18): “Y de nuevo fui puesto en prision, oh ciudada-
nos, la mds injusta que haya soportado nadie. Pues aunque queria presentar las tres garantfas conforme a la ley,
éstos maniobraron de tal forma que no me fue posible hacerlo. De cualquier extranjero que alguna vez haya que-
rido prestar fianzas, a ninguno jamds se lo puso en prision. Incluso los encargados de los malhechores hacen
uso de esta misma ley, de modo que, pudiendo usarse la ley para todos, sélo a mi dej6 de servirme de ayuda. Y
esto era lo que ellos buscaban: en primer lugar, que yo quedara desamparado, sin poder ocuparme de mis pro-
pios asuntos; y luego, maltratarme fisicamente, y encontrarme con que mis amigos estaban mas dispuestos a tes-
tificar en falso a favor de aquéllos que a decir la verdad en el mio, por temor del sufrimiento fisico”.

*Vid. NEUMAN, Elias, Evolucion de la pena privativa de libertad..., cit., p. 21 (reproducido en Prisién
abierta, 2° ed., Depalma, Buenos Aires, 1984, p. 10). En la doctrina especializada, TODD, Stephen C., The Shape
of Athenian Law, ed. Clarendon Press, Oxford, 1993, esp. p. 140.

7 Con respaldo en textos biblicos: “Ponte a buenas con tu adversario, mientras vas con €l por el camino; no
sea que te entregue al Juez, y el Juez al alguacil y te metan en la carcel. En verdad te digo que no saldras de alli
hasta que pagues el dltimo céntimo” (Mt. 5, 25-26). “Nada mds salir, aquel siervo encontrd a un compafiero que
le debia cien denarios; le agarré y le ahogaba, diciendo: paga lo que debes. El compaiiero se eché a sus pies y le
estaba suplicando: ten paciencia conmigo y te pagaré. Pero €l no quiso, sino que fue y le meti6 en la carcel hasta
que pagara la deuda” (Mt. 18, 28-30). En el mismo sentido, la conocida expresion de Deméstenes (Or., 22, 34):
“Prueba que tu padre no era un deudor o que no se salié de la prisién escapandose, sino pagando el dinero!”.

#Vid. DU BOYS, Albert, Historie du Droit Criminel des Peuples Anciens, ed. Joubert, Paris, 1845, p. 179.

» Junto a este texto de Platén, se suele citar asimismo otro de Lisias (Or., 6, 21), coetdneo de aquél:
“Considerar la vida del propio Andécides desde que cometi6é impiedad, y si hay otro semejante a él. Porque
Anddcides, después de cometer impiedad, y conducido ante el Tribunal para serle impuesta una pena pecunia-
ria, se atd las cadenas a si mismo proponiendo la prisién para si, si no entregaba a su acompafiante (...) ;y c6mo
no pensar que algtin dios le privé del juicio, éste que consideré mejor condenarse a prisiéon que a una multa,
teniendo las mismas esperanzas de obtener una u otra pena?”.
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seflala que las penas que se deberfan aplicar a los delincuentes deberian ser la
muerte, el 14tigo y la cércel, proponiendo la implantacion de tres tipos de prisio-
nes: una en la plaza del mercado, con fines de custodia, otra, denominada “sofro-
nisterion”, ubicada dentro de la ciudad y que servia para la enmienda y correc-
cion de los delincuentes™, y una tercera, destinada al suplicio, y que con el fin de
amedrentar, se construiria en un paraje desértico y sombrio, alejado lo mas posi-
ble de la ciudad®. Asimismo, en el libro III, Platén® distingue entre crimenes
extraordinarios, cuyos autores deberian ser castigados con la muerte civil, y aqué-
llos que sélo merecerian sanciones de correccién por la comisién de crimenes
menores, las cueles serian cumplidas en el “sofronisterion”, prision a la que sélo
podrian acercarse los miembros del llamado “circulo nocturno”, sociedad filan-
tropica dedicada a la correccidn de los delincuentes™. Ultimamente la postura de
la aceptacién de la pena de prision en la Grecia Clésica parece ir contando con
mds adeptos, si bien limitando la misma a una préictica forense que la permitia
cuando asf era asumida voluntariamente por el penado que la preferia a la pérdi-
da total de derechos y patrimonio, pudiendo aqui citarse las modernas contribu-
ciones de autores como MacDowell” o Allen®* que siguen asi la estela de otros
anteriores como Barkan®.

III

Para abordar el estudio de la concepcion que los romanos tuvieron del encarce-
lamiento hemos de partir de una premisa que, atin siendo generalmente aceptada,
debe ser, en su justa medida, matizada. Y es la de entender que los romanos, como

* Los “sofronisti” eran los encargados de la vigilancia del comportamiento de los adolescentes, que por la
noche rondaban la ciudad deteniendo a los vagabundos y maleantes.

* Contintan las dudas si los restos arqueoldgicos encontrados en 1951 por M. Crosby en las excavaciones
del Agora de Atenas corresponden a dicha prisién, como afirman Vanderpool y sus seguidores (VANDERPO-
OL, Eugene, “The state prison of Athens”, en VV.AA. Keith De Vries ed., From Athens to Gordion. The papers
of a Memorial Symposium for Rodney S. Young, University of Pennsylvania, Philadelphia, 1980, pp. 17 y ss.).
En contra de ello: KOUMANUDIS, S.N., “Perhaps- Usually — Certainly”, en Horos, n° 2, 1984, pp. 71 y ss.;
HUNTER, Virginia J., “The Prison of Athens: a comparative approach”, cit., p. 319. Haciéndose eco de esta
polémica, en nuestro idioma, RIANO RUFILANCHAS, Daniel, “Carcel y encarcelamiento de la Grecia
Clésica”, en VV.AA. (Sofia Torallas Tovar e Inmaculada Pérez Martin eds.), Castigo y reclusion en el Mundo
Antiguo, cit., pp. 93 y s.

2 En términos similares, Plutarco en su De Legibus, Libro X in fine.

* Sobre la concepcion penoldgica en el pensamiento de Platon es de obligada consulta; SAUNDERS,
Trevor J., Bibliography on Plato’s Laws 1920-1970, ed. Arno Press, New York, 1976; Del mismo autor, Plato’s
penal code: tradition, controversy and reform in Greek penology, ed. Clarendon Press, Oxford, 1991; STA-
LLEY, R.F., “Punishment in Plato’s Laws”, en History of Political Thought, vol. 16, 1995, pp. 469 y ss.; HUN-
TER, Virginia, “Plato’s Prisons”, en Greece and Rome, Second Series, n° 55, 2008, pp. 193 y ss.

*Vid. LEVI, Alessandro, Delitto e pena nel pensiero degli greci, ed. Fratelli Bocca, Torino, 1903, pp. 223
y ss. Sobre el pensamiento de Platén, mds ampliamente, recordar el ya cldsico BORTOLUCCI, Giovanni, “Il
delitto e la pena nei dialoghi di Platone”, en Archivio Giuridico, serie 111, Vol. 111, 1905, pp. 177 y ss.

*» MacDOWELL, Douglas M., The Law in Classical Athens, ed. Thames and Hudson, London, 1978, esp.
p. 257.

* ALLEN, Danielle S., “Imprisonment in classical Athens”, en Classical Quarterly, vol. 47, 1997, pp. 121
y ss.

7 BARKAN, Irving, “Imprisonment as a Penalty in Ancient Athens”, en Classical Philology, vol. 31, 1936,
pp- 338y ss.
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afirmara Carrara en manida expresion, fueron unos pigmeos en Derecho penal y
unos gigantes en Derecho civil, minusvalia que los modernos romanistas atribuyen
no tanto a la endeblez del repertorio normativo penal cuanto al desdén por su estu-
dio de una doctrina romanista® a la que en su momento se enfrentara Enrico Ferri®.
Sea como fuere, lo cierto y verdad es que los romanos concibieron prioritariamen-
te a la prision, y ya desde fechas muy tempranas, como mera cércel custodia. Con
bellas palabras lo expresaba Bernaldo de Quir6s*: “Primero son unos brazos auto-
ritarios que dominan, forcegeantes, al malhechor fugitivo y sorprendido en flagran-
te delito. Después, por unas cuantas horas mds, es el drbol infeliz (arbor infelix de
los romanos), el pilar o el poste en que el malhechor, bien amarrado, aguarda el jui-
cio. Por tltimo, cuando estas escenas se repiten demasiado todos los dias, es la
construccion fuerte, incomoda y desnuda, en que la dilacion de los procesos forza
a que esperen semanas, meses, aflos enteros, los que, después de la sentencia, han
de salir para que el fallo se cumpla, en forma de muerte, de mutilacion o de azotes”.
Y Mommsen afirmard, categérico como siempre: “ni el Derecho de la época repu-
blicana ni el de la época del Imperio, conocieron la pena de carcel ptiblica; todavia
en el Derecho justinianeo se consideraba no como inaudita, pero sin embargo como

inadmisible e ilegitima, una condena judicial a cércel temporal o perpetua’™'.

Como es sabido, la solida tesis de Mommsen estaba fundada en un texto de
Ulpiano recogido en el Digesto, segtin la cual la céarcel deberia ser usada para rete-
ner a las personas y no para castigarlas (D., 48, 19, 8,9, “Solent praesides in car-
cere continendos damnare aut ut in uinculis contineantur; sed id eos facere non
oportet, nam huiusmodi poenae interdictae sunt: carcer enim ad continendos
homines, non ad puniendos haberi debet”), 1o que supuso el punto de obligada
referencia para la interpretacion de los textos que en las fuentes juridicas se refie-
ren a la cdrcel, la cual sélo se admitiria como castigo para los esclavos, segtin se
interpretd a partir del segundo gran texto de referencia, la constitucion de Caracalla
de al afio 214, recogida en el Coddigo justinianeo (Cod. Just., 9, 47, 6, “Imp.
Antonius A. Apioni. Incredibile est, quod adlegas liberum hominen, ut uinculis per-
petuis contineretur, esse damnatum: hoc enim uix in sola servili condiione proce-
dere potest”)*.

*# Efectivamente, los romanistas han centrado fundamentalmente sus estudios en la esfera civil del Derecho
romano, dejando en cierta medida en segundo plano al Derecho penal romano. Dicho descuido arranca, segtin
algunos (vid. TORRENT, Armando, “Derecho penal romano I. Epocas monarquica y republicana”, en VV.AA.
(Ardnzazu Calzada y Fermin Camacho, coord.) El Derecho penal: de Roma al Derecho actual, ed. Edisofer,
Madrid, 2005, p. 11 y s.), a la visién que del mismo dio la gran obra de Theodor Mommsen (Rdomisches
Strafrecht, ed. Duncker & Humblot, Leipzig, 1899) que situaba la materia penal romana en un lugar intermedio
entre el Derecho y la Historia, la contribucién de Contardo Ferrini (FERRINI, Contardo, Diritto penale roma-
no, ed. Hoepli, Milano, 1899), que venia a subrayar la falta de una legislacion orgdnica romana en materia penal,
y el tratamiento marcadamente privatistico que le otorgd Moriz Wlassak (Anklage und Streitbefestigung im
Kriminalrecht der Romer, Sitzb. Wien, 1917).

* FERRI, Enrico, “La reabilitazione del Diritto penale romano”, en Studi sulla criminalita ed altri saggi,
ed. UTET, Torino, 1926, pp. 375 y ss.

“BERNALDO DE QUIR()S, Constancio, Lecciones de Derecho penitenciario, Imprenta Universitaria,
México, 1953, pp. 41 y s.

“ MOMMSEN, Teodoro, Derecho penal romano, traduccion castellana de Pedro Dorado Montero, ed. La
Espafia Moderna, Madrid, s.f., p. 592.

“ Sobre la trascendencia de este texto, vide SOLAZZI, Siro, “La condanna ai vincula perpetua in C. 9, 47,
6”, en Studia et Documenta Historiae et luris, vol. 22,1956, pp. 345 y ss.
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La opinién de Mommsen fue mayoritariamente aceptada por la doctrina roma-
nista del siglo XX, si bien no faltaron algunos autores que, en mayor o menor
medida, introdujeron en ella matices, como el admitir la pena de prisiéon en la
época imperial® y excepcionalmente, ordenada por el Senado, en la Republica*,
verla en la época postcldsica, como consecuencia de un fenémeno de absorcién de
la mera “coercitio” por la represion penal general®, o el atribuirle a Justiniano el
ser él tnico que rompiera con el mandato del Digesto*. Sin embargo, en los lti-
mos aflos se ha producido un movimiento critico contra la “tesis Mommsen” aban-
derado por Marco Balzarini, quien ha calificado a la misma de “dogma”™’, dando
lugar asi a un cuerpo doctrinal que aboga por entender que en Roma, con mayor o
menor extension, si que existié la pena de prisién. Y para apoyar esta teoria, los
autores, junto a fuentes literarias de diverso origen*, han venido a realizar un estu-
dio completo y contextualizado del capitulo del Digesto en que se recoge el texto
de Ulpiano, capitulo que lleva como general ribrica el de “De poenis”, encontran-
do alli tres textos que aluden directamente a la utilizacién de la carcel como pena,
todos pertenecientes a un mismo autor, Calistrato, jurista coetdneo de Ulpiano®.

1°.- El primer texto del Digesto digno de mencién es aquel que pertenecia al
libro sexto del “De cognitionibus” de Calistrato, recogido en D. 48, 19, 28, 7, en
el que expresamente se recoge la expresion “vincula publica coerceri”™. Se ha
entendido que “vincula”, cuando aparece junto al término “carcer” hace que éste
dltimo se refiera al lugar fisico del encierro y aquél a las ataduras. En sentido

* Algunos limitdndola en este periodo a las provincias romanas, cuyos gobernadores comenzaron a obviar
la prohibicién legal de la existencia de la prisién como pena. Vid. TORRENT, Armando, voz “vincula”, en
Diccionario de Derecho Romano, ed. Edidofer, Madrid, 2005, p. 1478.

“Vid. BRASIELLO, Ugo, La represione penale in Diritto romano, ed. Jovene, Napoli, 1937, pp. 386, 405
y ss.,y 486 y ss.; HITZIG, H.F., “Carcer”, en VV.AA (AF. von Pauly und G. Wissowa eds.), Real-Encyclopddie
der klassischen Altertumswissenschaft, 111, 2, Stuttgart, 1899, pp. 1576 y ss.

* DE DOMINICIS, Antonio, “Coercitio”, en Novissimo Digesto Italiano, vol. 111, 1974, p. 424.

“ ROBINSON, Olivia., “Private Prisons”, en Revue International des Droits de 1’Antiquité, vol. 15, 1968,
pp-390 1y s.

7 BALZARINI, Marco, “Pene detentive e cognitio extra ordinem criminale”, en Sodalitas. Scritti in hono-
re di Antonio Guarino, ed. Jovene, Napoli, 1984, pp. 2865 y ss.; Del mismo, “Il problema della pena detentiva
nella tarda Repubblica: alcune aporie”, en VV.AA. (O. Diliberto ed., Il problema della pena criminale tra filo-
sofia greca e diritto romano, ed. Jovene, Napoli, 1993, pp. 371 y ss.; En nuestro idioma, el mismo autor, “La
pena de encarcelamiento hasta Ulpiano”, en Seminarios Complutenses de Derecho Romano, n° 1, 1989, pp. 221
y ss.

“ La represion de las Bacanales (Tito Livio, Ab urbe condita, 39, 18, 3), el proceso contra Catilina y sus
conjurados (Cicerén, Catilinarias, 11, 12, 27 y IV, 4), los casos del banquero Fulvio y de P. Munacio (Plinio,
Historia Naturalis, 21, 6), las vicisitudes de Q. Pleminio (Tito Livio, Ab urbe condita, 29,21-23; 31, 12,2; 34,
44, 6-8), el llamado “supplicium Campanum” (Tito Livio, Ab urbe condita, 26, 13, 15; 26, 16, 6), los casos de
Rufila (Técito, Annales, 3, 36) y Cornelio (Valerio Maximo, I, 1, 10), la automutilacién de Vetieno (Valerio
Maiximo, VI, 3, 3), la represion por Tiberio en Pollentia (Suetonio, Tiberius, 37, 3)...

“ Ampliamente al respecto, RODRIGUEZ MARTIN, José Domingo, “La pena de prisién bajo Justiniano:
Ulpiano versus Calistrato”, en VV.AA. (Soffa Torallas Tovar e Inmaculada Pérez Martin eds.), Castigo y reclu-
sion en el Mundo Antiguo, cit., pp. 181 y ss., al que seguimos en su exposicion.

*D. 48,19, 28, 7: “Ad statuas confugere vel imadgenes principum in iniuriam alterius prohibitum est. Eum
enim leges omnibus hominibus aequaliter securitatem tribuant, merito iusum est in iniuriam potius alterius quam
sui defensionis gratia ad statuas vel imagines principum confugere; nisi si quis ex vinculis vel custodia etentus
a pontetioribus ad huiusmodi praesidum confugerit; his enim venia tribuenda est. Ne autem ad status vel imagi-
nes quis confugiat, senatus censuit; eumque, qui imaginem Caesaris in inuidiam alterius praetulisset, in vincula
publica coerceri diuus Pius rescripsit”.
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amplio de “vincula” como prisién o encierro surge cuando dicha palabra aparece
en solitario, en cuyo caso suele ir acompafiada de privata o publica para asi dife-
renciar el cardcter de dicho encierro™. Asi, tanto el hecho de que los “vincula
publica” sean establecidos como castigo por el Principe, como la circunstancia de
que en el mismo aparezca contrapuesto a la detencion privada (“vincula vel cus-
todia”, dejaria claro el sentido de la expresién “in vincula publica coerceri”, esto
es, condena a pena de prisién que el propio Digesto prevé para diverso tipo de ili-
citos (D. 11,5,1 4; 26, 10, 3, 16). Esta es hoy la interpretacién mayoritaria®, fren-
te a quienes intentan interpretar los “vincula publica” como penas a trabajos
publicos forzados (“opus publicum”)”® o quienes simplemente achacan a
Calistrato, dado su origen oriental, un mal dominio del latin*.

2°.- El segundo texto de interés es aquel del Digesto (D. 48, 19, 28, 14) en el
que Calistrato hace referencia a una disposicién de Adriano que establece una
gradacién de las penas reclusivas, esta vez utilizando el término “custodia”, segtin
la cual la condena temporal (“in tempus”), puede agravarse y prolongarse perpe-
tuamente (“in perpetuum”, la perpetua convertirse en condena en minas (“in
metallum”), y ésta puede acabar en la pena de muerte (“summum supplicium’)*.
El gran debate de la doctrina romanista a este respecto se ha centrado en deter-
minar si dicha gradacion los es de penas imponibles a los ciudadanos libres o sélo
a los esclavos, y el dar respuesta a la aparente contradiccién con la también dis-
posicion adriana que prohibia la “perpetua vincula” (D. 48, 19, 35). Respeto a la
primera objecion se ha sefialado, aparte de contextualizar el rescripto del Digesto
con sus disposiciones inmediatamente anteriores, el contrasentido de graduar
unas penas respecto de quienes, los esclavos, ya tenian per se privada totalmente
su libertad™. Y en cuanto a la prohibicion de la reclusion perpetua, se ha conclui-
do que la proscripcién de Adriano es s6lo de la “vincula perpetua”, entendiendo
aqui “vincula” como sujecidn o encadenamiento, de donde se deduce que la pena
de prisidon perpetua (“custodia perpetua”) es compatible con la prohibicién de

* Esta interpretacion se basa en la propia clave que al respecto da el mismo Calistrato al afirmar que “no
hay diferencia entre estar sujeto por paredes o por cadenas”. D. 4, 6, 9: “Sucurritur etiam ei, qui in vinculis fuis-
set, quod non solum ad eum pertinet, qui publica custodia coercetur, sed ad eum quoque, qui a latronibus aut
praedonibus vel potentiore vi oppressus vinculis coercebatur. Vinculorum autem appellatio latius accipitur: nam
etiam inclusos veluti lautumiis vinctorum numero haberi placet, quia nihil intersit, parietibus an compedibus
teneatur. Custodiam autem solam publicam accipi Labeo putat”. Definiéndose “custodia” en D. 50, 16, 224:
“Vinculorum appellatione vel privata vel publica vincula significant, custodiae vero tantum publicam custo-
diam”.

> Asi, BALZARINI, Marco, “La pena de encarcelamiento hasta Ulpiano”, cit., p. 231; BONINI, Roberto, /
Libri de cognitionibus di Callistrato, ricerche sul elaboraziones giurisprudenziale della cognitio extra ordinem,
ed. Giuffré, Milano, 1964, pp. 142 y 151; WACKE, Andreas, “Die potentiores in den Rechtsquellen”, en
Ausfstieg und Niedergang der Romischen Welt, 11, 13, 1980, pp. 601 y s., y nota 198; RODRIGUEZ MARTIN,
José Domingo, “La pena de prisién bajo Justiniano: Ulpiano versus Calistrato”, cit., p. 186.

» Vid. BRASIELLO, Ugo, La represione penale in Diritto romano, cit., p. 367; LOVATO, Andrea, Il car-
cere nel diritto penale romano dai Severi a Giustiniano, Caccuci Editori, Bari, 1994, p. 117, nota 101.

* Siguiendo a Mommsen en este sentido, al decir que Calistrato “apenas balbuceaba el latin”. Vid. KUN-
KEL, Wolfgang, Die romische Juristen. Herkunft und soziale Stellung, ed. Bohlau, K61n, 2001 (reimpresion de
edicién de 1967), p. 235.

> D. 48, 19, 28, 14: “Ita et in custodiis gradum servandum esse idem princeps rescripsit, id est ut, qui in
tempus damnati erant, in perpetuum damnarentur, qui in perpetuum damnati erant, in metallum damnarentur, qui
in metallum damnati id admiserint, summo supplicio adficerentur”.

* ROBINSON , Olivia, “Private Prisons”, cit., p. 391.
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encadenamiento perpetuo (“vincula perpetua”) dirigida a mitigar unos rigores
excesivos en las condiciones de cumplimiento de la pena.

3°.- Finalmente hace la doctrina asimismo alusion a un texto del Digesto (D.
48,19, 7) en el que se relacionan una serie de penas, en el que se encuentra el tér-
mino “vinculorum™’, que harfa referencia a carcel®, interpretacion ésta concorde
con la existencia de otros catdlogos punitivos en fuentes juridicas y extrajuridicas
que incluyen las expresiones “carcer” y “vincula publica™.

Junto a las citadas manifestaciones de la prisiéon®, en su doble vertiente de
lugar de detencion, en espera de juicio o ejecucion, y pena propiamente dicha,
existieron en Roma, logicamente, otras “privaciones de libertad”, como la, tan
arraigada histéricamente, prisién por deudas®, que produjo en el siglo V a.C. la
famosa seccesio plebis in montem sacrum, de la que derivo la creacién del tribu-
nado, y que con el tiempo constituiria una de las fuentes del colonato propia del
Imperio; los trabajos forzados en sus diversas manifestaciones®; la condena a
exhibirse en el circo como gladiadores (“‘damnatio in ludum gladiatorum™) o la de
luchar con fieras (“damnatio in ludum venatorium”)®; el “ergastulum” o reclu-
sion, temporal o perpetua, impuesta a los esclavos por sus amos que se cumplia
en un lugar destinado a tal fin en la casa del duefio®, debiendo descartarse, segin

7D. 48,19, 7: “Ueluti fustium, admonitio; flagellorum, castigatio, vinculorum, verbaratio”.

* De esta opinion BALZARINI, Marco, “La pena de encarcelamiento hasta Ulpiano”, cit., p. 232; EIN-
SENHUT, Werner, “Die romische Gefingnisstrafe”, en Ausfstieg und Niedergang der Romischen Welt, 1, 2,
1972, p. 280; ARBANDT, S., und MACHEINER, W., “Gefangenschaft”, en Reallexikon fiir Antike und
Christentum, 1X, 1976, p. 331.

* Vide, Lucrecio, De rerum natura, 111, 1011-1022; Seneca, De Ira, I, 16, 1-3; Cicerén, De Republica, 3,34,
Tertuliano, De Anima, 33, 7.

© Ampliamente, de obligada consulta, PAVON TORREJON, Pilar, La cdrcel y el encarcelamiento en el
mundo romano, ed. Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid, 2003.

° Institucion que segtin Dorado, fue introducida en Espaiia no por los romanos sino por los celtas. DORA-
DO MONTERO, Pedro, Contribucion al estudio de la Historia primitiva de Esparia (El Derecho penal en
Iberia), ed. Imprenta de la Revista de Legislacion, Madrid, 1901, pp. 26 y ss.

 Trabajos forzados en minas (“damnatio in metallum”, D. 48, 19, 8, 4-6), especialmente en canteras como
las de marmol de Carrara, o en minas de azufre, los trabajos en servicios de explotacion de dichas minas (“dam-
natio in opus metalli”, D. 48, 19, 28, 6), o en otros trabajos auxiliares menos importantes y peligrosos (‘“dam-
natio in ministerium metallicorum), asi como la ejecucion forzosa de obras de construccién y mantenimiento de
instalaciones publicas, como vias, alcantarillado o bafios (“damnatio in opus publicum) que caso de ser perpe-
tuas acarreaban la pérdida de la ciudadania romana (D. 48, 19, 34; consecuencia gravosa ya relatada por Plinio
el Joven segtin cita de VON BAR, Carl Ludwig, A History of Continental Criminal Law, ed. Little Brown and
Company, Boston, 1916, p. 36) y colocando al penado en la situacion de siervo de la pena (“servus poenae”)
viéndose por ello privado de toda capacidad juridica, disuelto su matrimonio, confiscados sus bienes y despoja-
do del derecho de disponer y recibir en testamento (D. 28, 1, 8, 4; 49, 14, 12; 29, 2,25, 3; 28, 3, 6, 6; 48, 19, 8,
8y 11-12; 48, 19, 17; 34, 8, 3; 48, 19, 12; 48, 19, 36). La importancia de este tipo de penas de trabajos forza-
dos ha llevado a algunos autores a colocarlas como antecedentes directos de la pena privativa de libertad
(KRIEGSMANN, Nikolaus Hermann, Einfiihrung in die Gefdngnisskunde, ed. Carl Winter's
Universititsbuchhandlung, Heilderberg, 1912, traducido al espafiol por R. Pérez Bances, Preceptiva peniten-
ciaria, Imprenta de Alrededor del Mundo, Madrid, 1917, p. 10).

“D. 48,19, 8, 11-12.

* En realidad, como acertadamente expone Martino Beltrani-Scalia (Sul governo e sulla riforma delle car-
ceri in Italia..., cit., pp. 128 y ss.), el nombre “ergastulum” era el lugar subterrdneo de la casa en que se tenfan
encadenados por la noche a los esclavos y que servia de carcel para ellos por el dia, viniendo conformado cada
ergastolo por quince o més esclavos, siendo encargada su vigilancia a un esclavo que se denominaba “ergasto-
larium”. Los esclavos que realizaban labores rusticas dormian aparte, siempre bajo la vigilancia del principal
esclavo de confianza de la villa, el “villicus” (;antecedente etimoldgico de “bellaco”?).

Revista de Estudios Penitenciarios Extra-2013 / PAG.246



Calistrato frente a Ulpiano

modernas investigaciones®, la existencia de prisiones castrenses, debido al carac-

ter eminentemente cruento y de respuesta inmediata que caracterizo a la discipli-
na militar romana.

Respecto a los lugares destinados a la reclusion, decir que éstos eran de muy
diversa morfologia, por lo que no puede hablarse de una auténtica arquitectura
penitenciaria®. Asi pues, desde los inicios de Roma se proveyeron de los mas
diversos lugares para encerrar a los reclusos, destacando en tal sentido los llama-
dos “lutumiae” (“lautumiae”)” en el que los internos tenian cierta movilidad,
frente a los “lapidicinae” en los que se hallaban encadenados®, no pudiendo
hablarse de edificaciones propiamente construidas para ser prisiones sino hasta la
época de Alejandro Severo (222-235 d.C.)®.

Pero, sin duda alguna, la prision prototipica de la época romana por antono-
masia es el “Tuliano” (“Tullignum), que posteriormente pasé a conocerse con el
nombre de “carcel mamertina™”, establecimiento penitenciario del que si se cuen-
ta con profusa informacion histérica” y arqueoldgica™, al permanecer sus restos

Como hemos dicho en otro lugar (Los sistemas penitenciarios y sus prisiones, cit., p. 28) se trataba pues,
de una verdadera carcel privada, dirigida a la represion de delitos e indisciplinas, ejercida, por delegacién de la
autoridad publica, por el paterfamilias, quien en caso de declinar esta competencia se entendia que renunciaba
a la propiedad del esclavo, el cual podia ser, en ese caso, condenado de por vida a trabajos forzados en las minas.

s Vid. PEREA YEBENES, Sabino, “El soldado romano, la ley militar y las cérceles in castris”, en VV.AA.
(Soffa Torallas Tovar e Inmaculada Pérez Martin eds.), Castigo y reclusion en el Mundo Antiguo, cit., pp. 115
y Ss.

% Subrayando este dato, GARRIDO GUZMAN, Luis, Manual de Ciencia penitenciaria, Edersa, Madrid,
1983, p. 76.

¢ Beltrani-Scalia (ob. cit., p. 89) hace derivar el término del griego Aavtvutae, que vendria a significar can-
tera de piedras, etimologia que ya exponia VARRON en su De lingua latina, V, 151, en donde decia que en
Siracusa a los inmersos en un proceso penal los encerraban en canteras, siendo que en el lugar en que se halla-
ba esta cédrcel habia habido también canteras. En Roma, las antiguas canteras era de tufo, una piedra caliza muy
porosa, empleada, sobre todo, en las construcciones de la época republicana, canteras que se encontraban en las
pendientes del Capitolio.

% Segtin Romero de Aguilar, estas prisiones se hallaban divididas en tres niveles: la parte subterrdnea dedi-
cada a las ejecuciones, un piso medio para los presos encadenados (“custodia areta”) y una superior para los no
encadenados (“custodia communis””). ROMERO DE AGUILAR, Diego, Ciencia penitenciaria (Historia y orga-
nizacion en las Instituciones Penitenciarias en Francia y Bélgica), Imprenta de la Escuela de Reforma, Alcald
de Henares, 1935, p. 38.

® Segin afirma THOT, Ladislao, “Ciencia penitenciaria”, cit., p. 20.

" El nombre de “carcer mamertinus” aparece ya en textos cristianos y se pone en relacion con quienes fue-
ron sus propietarios. Atn en el siglo IV d.C. se seguia haciendo alusién a ella como lugar de encarcelamiento y
ajusticiamiento. En las fuentes hagiogréficas se le cita con el nombre de “carcer mamertinus” y en las latinas
con el de “custodia mamertini”. Segin Krauss (KRAUSS, F. A. Karl, Im Kerker von und nach Christus, ed.
Academische Berlag. Von Mohr, Freiburg i B und Leipzig., p. 57) originariamente la superestructura de la cis-
terna sirvié para proteger del calor ardiente de las aguas del manantial, de ahf el étimo “mamers”, nombre sabi-
no y etrusco de Marte, el fulgurante dios del calor.

" Por todos, vidle CANCELLIERI, Francesco, Notizie del Carecere Tulliano, detto poi Mamertino alle radi-
ci del Campidoglio, Imp. Giovani Ferreti, Roma, 1855; GORI, Fabio, Il Carcere Mamertino ed il rubore
Tulliano visitati e descriti, Tipografia delle Scienze matimatiche e fisiche, s.1., 1868; PIATTI, P. Tommaso., I/
Carcere Mamertino. La chiesa di S, Guiseppe dei Falegnani e il Santuario del SSmo. Crocifisso, Industria
Tipografico Romana, Roma, 1925 (otra ed., 1938), con fotografia en pp. 5-10; FORTINI, Patrizia, Carcere
tullianum: il carcere mamertino al foro romano, ed. Electra, Firenze, 1998.

” Asi, ampliamente, GONZALEZ SERRANO, Pilar, “La arqueologia de las crceles romanas”, en VV.AA.
(Soffa Torallas Tovar e Inmaculada Pérez Martin eds.), Castigo y reclusion en el Mundo Antiguo, cit., es., pp.
167 y ss.
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visibles y visitables hoy en dia bajo la iglesia de San Giuseppe dei Falegnami
(San José de los carpinteros), edificada en el siglo XVI sobre la Iglesia de San
Pietro in Carcere, iglesia que toma el nombre del supuesto hecho de que en este
reclusorio romano se dice estuvo encarcelado San Pedro.

La construccién subterrdnea se halla al pie del Capitolio, en el Clivus
Argentarius, al oeste de la Curia, préxima al templo de la Concordia y al arco de
Sétimo Severo”. Originariamente debid ser una cisterna, semejante a las que se
han encontrado en el Palatino o en el Tusculum. Su atribucién se atribuia tradi-
cionalmente al rey Tulio Hostilio, tercer rey de Roma, de donde tomaria su nom-
bre™. Sin embargo, Tito Livio vino a asegurar que quien la mandé construir fue
el sucesor de Tulio, el rey Anco Marcio”. Sea como fuere, lo cierto es que la
moderna doctrina hace depender el nombre de la cércel tuliana del término
“tullius”, chorro o fuente de agua, de donde “tullianum” significarfa manantial o
casa de fuentes, y es que lo que en realidad se encerraba en este primitivo “tho-
los” era un manantial que alimentaba a una cisterna y que atn hoy sigue vivo,
aunque con mucho menor caudal que en el pasado. El agua sobrante iba a parar a
la Cloaca Médxima por una conduccién subterrdnea.

En la estructura del Tuliano pueden apreciarse las distintas transformaciones y
remodelaciones de las que, progresivamente fue objeto”. Sobre la cisterna de
planta circular, cubierta originariamente por una falsa cipula, hecha por aproxi-
macidn de hiladas horizontales de sillares de tufo, se construy¢ a finales del siglo
IT a.C., con bloques de Monteverde y piedra de Anio, una estancia de planta tra-
pezoidal, para albergar en ella a los prisioneros, la “cécer tullianus”. Para ello, se
procedié a cercenar la primitiva béveda y a cubrirla con un techo plano que, en
un principio, debié de ser de madera y mds tarde de piedra, y sobre ella se apoy6
la béveda de la nueva cubierta.

En las excavaciones realizadas en el Capitolio, salié a la luz la antigua facha
de la carcel, que se hallaba soterrada bajo la iglesia de San Giuseppe dei
Falegnami. El muro de dicha fachada fue construido con gruesos sillares de tra-
vertino en la época imperial, como indica la inscripcion de los nombres de dos
consules, Gayo Vibio Rufino y Marco Cocceio Nerva, que ostentaron sus cargos
bajo Tiberio y Caligula (20-40 d.C.).

Una puerta que se abria en la pared rectilinea daba acceso a un estrecho pasa-
dizo que iba a dar a la Cloaca Méxima, sirviendo de salida a las aguas exceden-
tes y de evacuacion de los caddveres de los ajusticiados. La entrada en el Tuliano
propiamente dicho se realizaba por un agujero circular practicado en su techo, lo
que convertia al lugar en un antro sin apenas luz ni ventilacién, calificado ya por
Salustio como un lugar “repugnante y asqueroso””.

” VARRON en su De lingua latina, V, 151, TITO LIVIO, Ab Urbe Condita, XXVI, 27, 3; XXXII, 26, 17.

™ Tesis sobre el origen que se basa en VARRON en su De lingua latina, V, 151. Vid, MORO RODRIGUEZ,
Amador, “La prision en la Roma antigua”, en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, n° 19, octubre
1946, p. 88 (aunque con cita incorrecta de Varrén).

» TITO LIVIO, Ab Urbe Condita, XXVI, 27, 3; XXXII, 26, 17.

™ Para lo que sigue, vid. GONZALEZ SERRANO, Pilar, “La arqueologia de las cérceles romanas™, cit., pp.
168 y ss.

7 SALUSTIO, Catilinae coniuratio, 53,3 y ss.: “En la carcer hay un lugar llamado Tullianum, excavado a
unos doce metros de profundidad bajo el nivel del suelo. Estd cefiido todo alrededor por gruesas murallas y se
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Finalmente, en cuanto a la organizacion de las prisiones en Roma’, hemos de
decir que con la llegada del Imperio, el numero de las prisiones de la Urbe se mul-
tiplica” debido al deseo de Augusto de controlar la seguridad de la ciudad, para
lo cual dispuso el establecimiento de tropas permanentes en Roma, instituyendo
tres prefecturas: a/ el prefecto del Pretorio, que disponia de amplio poder para el
mantenimiento del orden publico, contaba con nueve cohortes (pretorianas) ubi-
cadas en los “castra praetoria” situados al nordeste de la ciudad, fuera de la mura-
lle servia; b/ el prefecto de la Urbe, de rango consular, que contaba con tres cohor-
tes ubicadas en los “castra urbana” en la region VII de la ciudad, junto al Templo
del Sol, para llevar a cabo la instruccién de los delitos y velar por la ciudad cuan-
do el emperador estaba ausente; y el prefecto de los “vigiles” para luchar contra
los frecuentes incendios que asolaban Roma, contando con siete cohortes que se
situaban en siete “stationes” distribuidas a lo largo de la ciudad, de tal manera que
cada una de ella protegia dos de las catorce regiones de la ciudad, lo que garan-
tizaba una rdpida y eficaz intervencion ante los incendios.

Pues bien, en las cohortes pretorianas, urbanas y de “vigiles” existian grupos
de hombres denominados “optinones carceris” que tenfan a su cargo el control
de las cérceles y la funcion de arrestar a los delincuentes que sorprendian duran-
te sus rondas. Los “optiones carceraros” que a su vez eran asistidos por un grupo
de tres hombres de inferior rango llamados “carcerarii”’. La existencia de carce-
les distribuidas por toda la ciudad a partir de Augusto estaba, pues, en estrecha
relacién con las tareas de policia realizadas por las distintas cohortes de las que
disponia la Urbe. Las cohortes pretorianas y las urbanas desempefiaban su labor
durante el dia, mientras que las de los “vigiles” lo hacfan por la noche, por lo
que ambas compartian funciones de policia, deteniendo a los sospechosos y
encarceldndolos en sus instalaciones (“castra”). Algunos autores® afirman que
durante el Bajo Imperio, las prisiones romanas contaron con un cierto entrama-
do organizativo, existiendo al frente de cada uno de ellas un “commentariensis”,
especia de director asistido de ayundantes (adjuntores), escribanos (corniculaii),
llaveros (clavicularii), esclavos publicos (statores) y soldados (options), “direc-
tores” que eran reclutados entre los antiguos oficiales del ejercito y que tenian la
obligacidn, bajo multa de veinte libras de oro, de informar del movimiento de la
poblacion reclusa a las autoridades judiciales. Dicha organizacién vino acompa-
flada de cierta “normativa penitenciaria” dictada con el objeto de regular deter-
minados aspectos de la vida en prision. Asi, Bernaldo de Quirés® sefiala que en
el afio 320 se publica lo que él considera “el primer programa de reforma peni-
tenciaria”, representado por las disposiciones al respecto contenidas en la
Constitucién imperial de Constantino en donde, amén de prohibirse la crucifi-

cubre con bloques de piedra que se van juntando en boveda. La suciedad, la oscuridad y su olor nauseabundo
hacen de él un lugar repugnante y espantoso”.

% Vid. PAVON TORREJ()N, Pilar, “Las cdrceles civiles en el Imperio romano”, en VV.AA. (Soffa Torallas
Tovar e Inmaculada Pérez Martin eds.), Castigo y reclusién en el Mundo Antiguo, cit., es., pp. 103 y ss.

” Lo que harfa que Juvenal (Satyra III, 309) afiorara tiempos pasados en los que en Roma sélo habia una
carcel (el Tuliano): “Felices proavorum atavos, felicia dicas secula quae quandam sub regibus atque tribunis
viderunt uno contentam carcer Roman”.

* ROMERO DE AGUILAR, Diego, Ciencia penitenciaria..., cit., p. 38.

8 BERNALDO DE QUIROS, Constancio, Lecciones de Derecho penitenciario, cit., pp. 44 y s.
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xién, se ordena la separacidn por sexos en las prisiones, se prohiben los rigores
indtiles, el Estado asume el deber de mantener a su costa a los presos pobres y
se prescribe la existencia en toda prision de un patio bien soleado, para alegria y
salud de los reclusos, previsiones todas ellas que, como es facilmente deducible,
fueron mds tedricas que reales.

v

De lo dicho anteriormente podemos concluir que si bien en el Derecho penal
romano la pena de prisién sélo tuvo un papel secundario, ya que el mismo vino
caracterizado por la preeminencia de penas cruentas guiadas por el fin intimida-
torio®, no menos verdad es que esa marginacion no lo fue tanto como hasta hace
poco la doctrina venia manteniendo. Hubo pues una convivencia, si bien des-
equilibrada, entre la carcel-custodia y la carcel-pena que heredaron los siglos pos-
teriores.

En efecto, durante la Edad Media, como es bien sabido, el latir juridico de
Europa lo marca el Derecho germdnico®, en cuyo seno la pena de prisién no
encuentra cabida. La “blutrache” o venganza de sangre, la composiciéon® y el
talion® encuadran un catdlogo penal caracterizado por la crueldad: muerte, amputa-
ciones, quema de las carnes...todo ello revestido de macabra escenificacion. Se

% Pues pese al mandato del Digesto (D. 48, 19, 20, “Poena constituitur in enmediationem hominum”), como
dijera Jiménez de Asta, “la enmienda estuvo més en las frases que en la practica”. IMENEZ DE ASUA, Luis,
Tratado de Derecho penal, tomo I, 2 ed., Losada, Buenos Aires, 1956, p. 278. Y antes, del mismo autor, La sen-
tencia indeterminada, prélogo de Constancio Bernaldo de Quirds, 2 ed. Tipogréfica Editora Argentina, Buenos
Aires, 1948 (1° ed., Madrid, 1913), p. 49.

® Ampliamente, sobre el Derecho germdnico: ZOPFL, Heinrich, Alterthiimer des Deutschen Reichs und
Rechts, C.F. Winter“sche Verlagshandlung, Leipzig und Heidelberg, 1860-1861; BRUNNER, Heinrich, Historia
del Derecho germdnico, traducido por José Luis Alvarez Lépez, ed. Labor, Barcelona, 1936; DE HINOJOSA'Y
NAVEROS, Eduardo, El elemento germdnico en el Derecho espariol, Imprenta Clésica Espafiola, Madrid, 1915
(existe moderna reimpresion, ed. Marcial Pons, Madrid, 1993); GARCIA GALLO, Alfonso, “El cardcter ger-
manico de la épica y del Derecho en la Edad Media espaiiola”, en Anuario de Historia del Derecho Espariol, n°
25, 1955, pp. 583 y ss.; ORLANDIS Y ROVIRA, José, “Sobre el concepto de delito en el Derecho de la Alta
Edad Media”, en Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, n° 16, 1945, pp. 112 y ss.; PEREZ-PRENDES Y
MUNOZ DE ARRACO, José Manuel, Breviario de Derecho germdnico, ed. Servicio de Publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid 1993. Mds concretamente, sobre el Derecho penal
germdnico: WILDA, Wilhelm, Eduard, Das Strafrecht der Germanen, C.A. Schwetschke und sohn, Halle, 1842;
KOSTLIN, Christian Reinhold, Geschichte des Deutschen Strafrecht, Verlag der D. Laupp’schen
Buchhandlung, Tiibingen, 1859; VON HIPPEL, Robert, Deutsches Strafrecht, band I, Neudruck der Ausgabe,
Berlin, 1925, pp. 38 y ss., 258 y ss.; BLANDINI, Giacomo, [l delitto e la pena nelle leggi longobarde,
Tipografia Francesco Galati, Catania, 1890. En nuestro idioma: VON LISZT, Franz, Tratado de Derecho penal,
traducido y adicionado por Quintiliano Saldafia de la 18" edicion alemana, 3% ed., tomo I, Instituto Editorial
Reus, Madrid, s f., pp. 156 y ss.; MEZGER, Edmundo, Tratado de Derecho penal, 2* ed., revisada y puesta al
dia por José Arturo Rodriguez Mufioz, tomo I, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1946, pp. 40 y ss.;
JIMENEZ DE ASUA, Luis, Tratado de Derecho penal, tomo 1, cit., pp. 280 y ss.

% Sobre el origen y evolucién de la misma, OSENBRUGGEN, Eduard, Das Strafrecht der Langobardem,
Verlag der F.R Hunter’schen Buchhandlung, Schaffhausen, 1863, pp. 14 y ss.

% Hay que sefialar que el Talion (“ojo por ojo y diente por diente”) fue igualmente la pena tipo en la legis-
laciéon musulmana, al asi prescribirlo expresamente el Cordn (Sura II, versiculo 173 y V, versiculo 49). Al res-
pecto, vide DU BOYS, Albert, Historie du Droit Criminel des Peuples Modernes, Auguste Durand, Paris, 1858,
p. 260. Ampliamente, sobre el Derecho penal musulmén, VALDES RUBIO, José Maria, Derecho penal, tomo
II, Imprenta del Asilo de Huérfanos del Sagrado Corazén de Jesis, Madrid, 1910, pp. 156y ss.
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trata de un Derecho en el que la costumbre tiene valor de fuente del ordenamiento
juridico (sobre todo antes del siglo XIII), que coloca como eje del sistema probato-
rio a la ordalia y donde la corrupcion judicial estd a la orden del dia*. No es que
exista una prohibicién legal de la pena de prision, es que la misma no encaja en la
mentalidad punitiva del Medioevo pues dicha era inapropiada para dar respuesta los
dos fines que la sancién debia perseguir: expiar la culpa ante los ojos de Dios y de
la comunidad, siendo en este sentido mucho mds eficaz las penas corporales, ni
tenfa un valor retributivo lo suficiente para compensar el dafio ocasionado a la vic-
tima. Era cara e ineficaz, por lo que era mucho mds intimidante el destierro o el
extrafiamiento, habida cuenta que en una época de tanta inseguridad, la amenaza de
expulsion hacia lo desconocido producia una amenaza mayor que el mero arresto®.

Es méds. Como magistralmente sefialara Beltrani-Scalcia®, el desconocimiento
de la cércel custodia por los pueblos germdnicos derivaba, en principio, de la 16gi-
ca razon del nomadismo que caracterizo a los primeros pueblos barbaros, mati-
zando que, conforme éstos fueron ocupando y asentdndose en territorio del
Imperio romano, fueron paulatinamente atemperando su sistema punitivo y, por
tanto, asumiendo penas en las que se intuye el germen de la pena privativa de
libertad. En este sentido fue Zopfl el primero que quiso ver en el “cepo” o “Stock™
dicho origen embrionario®.

Vemos asi pues, un nuevo paralelismo. En el Medioevo la carcel custodia tiene
un papel preponderante pero no exclusivo, una carcel que era administrada por los
principes y sefiores con total arbitrariedad, ordendndola en funcién de la proceden-
cia social de los destinatarios. No habia sefiorio, abadia ni comunidad que no tuvie-
ra, en lo mds profundo de su recinto, “asquerosos y l6bregos calabozos donde comi-
an los condenados el pan del dolor, rodeados de tinieblas, insectos e inmundicias’™.
Como magistralmente resumiera Von Hentig”: “la carcel en la Edad Media era
asunto de arbitrio de los principes o de las ciudades, ordenada en funcién de la pro-
cedencia social: una medida secundaria que podia redimirse por dinero u otras pres-
taciones. La pena de cércel se encuentra alli donde la pena de muerte o de mutila-
cion era excesiva para la gente principal, o el destierro era muy poco para el extran-
jero. La detencion durante afios era en general demasiado onerosa, como lo demues-
tran las tentativas de hacer recaer sobre la estirpe los gastos de alimentacion y cus-
todia acudiendo al arresto domiciliario o al emparedamiento. Los primeros pasos
tienen muy poco en comiin con la prision moderna y sus problemas”.

% Vid., GARCIA VALDES, Carlos, “El nacimiento de la pena privativa de libertad”, en Estudios de Derecho
penitenciario, ed. Tecnos, Madrid, 1982, pp. 12 y ss.

% Véase en tal sentido, RAMOS VAZQUEZ, Isabel, Arrestos, cdrceles y prisiones en los Derechos histori-
cos espaiioles, ed. Ministerio del Interior, Madrid, 2008, p. 71. En el mismo sentido, anteriormente, SAINZ
GUERRA, Juan, La evolucion del Derecho penal en Espariia, Universidad de Jaén, Jaén, 2004, pp. 301 y s.;
ROLDAN VERDEIJO, Roberto, Los delitos contra la vida en los Fueros de Castilla y Leon, Universidad de la
Laguna, 1978, pp. 100 y s.

% BELTRANI-SCALIA, Martino, Sul governo e sulla riforma delle carceri in Italia (saggio storico e teo-
rico), cit., p. 196.

% ZOPFL, Heinrich, Alterthiimer des Deutschen Reichs und Rechts, C.F. Winter’sche Verlagshandlung,
Leipzig und Heidelberg, 1861, p. 40.

* MELCHOR Y LAMANETTE, Federico, La penalidad en los pueblos antiguos y modernos, Imprenta de
la Revista de Legislacién, Madrid, 1877, pp. 115 y s.

* VON HENTIG, Hans, La pena, tomo II, ed. Espasa-Calpe, Madrid, 1968, p. 199.
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Sin embargo, como habia ocurrido también en €pocas anteriores, y muy espe-
cialmente en el Derecho romano, la configuracién de la cércel custodia, traida
ahora del Digesto a los textos juridicos medievales®”, encontrard algunas impor-
tantes excepciones.

En primer lugar, sigue existiendo la sempiterna prisién por deudas, con las
mismas caracteristicas que en los siglos anteriores”. Ademads, los distintos
ordenamientos van configurando, por via de la excepcionalidad, la imposicion
de la pena para casos concretos: un edicto de Luitprando, rey de los
Longobardos (712-744) disponia que cada Juez tuviera en su ciudad una cércel
para encerrar a los ladrones por uno o dos afios*; una capitular de Carlomagno
del afio 831 permitia que las gentes “boni generi” que hubiesen delinquido fue-
ran ingresadas en prision hasta que se corrigieran”, y diversos fueros y orde-
namientos permitieron su utilizacién para supuestos en los que la levedad de la
infraccién o la naturaleza de la misma, hacia parecer desmesurada la utilizacion
de la muerte o de las penas corporales, admitiéndose, en determinados textos
normativos, con cierta profusion, el castigo temporal conocido bajo el nombre
de “cadena”™.

°2 En nuestro caso, con dos claros reflejos en las Partidas de Alfonso X El Sabio (siglo XIII): “Ca la carcel
debe ser para guardar los presos, e non para facerles enemiga, nin otro mal, nin darles pena en ella” (Ley 2°,
Titulo II, Partida VIII), y “Ca la carcel non es dada para escarmentar los yerros, mas para guardar los presos an
solamente en ella fasta que sean judgados” (Ley 4%, Titulo XXXI, Partida VII).

 De particular interés al respecto, por su completa documentacion, TOMAS Y VALIENTE, Francisco, “La
prision por deudas en los Derechos castellano y aragonés”, en Anuario de Historia del Derecho Espariol, n° 30,
1960, pp. 249 y ss. Mas recientemente, RAMOS VAZQUEZ, Isabel, Arrestos, cdrceles y prisiones en los
Derechos histdricos espaiioles, cit., es., pp. 101 y ss.,263 y ss.,y 297 y ss.

* Dicha pena compartia protagonismo con otro tipo de penas corporales y humillantes como la decalvacién
y las marcas en la frente: “De furonibus: Ut unisquisque judex in civitatem suam faciat carcirem sub terra; et
cum inventus fuerit, ipsum furtum conponat, et conprachindat eum, et mittat in ipso carcire and annos duo vel
tres, et postea dimittat eum sanum. Et si talis persona fuerit, ut non habebat unde ipsum furtum conponere, debe-
at eum dare in manus illius cui ipsum furtum cedit, et ipse de eo faciat quod voluerit. Et si postea iterum ipse in
furto tentus fuerit, decalvit eum et cedat per disciplinam sicut devit furonem, et ponat ei signum in fronte et
facie; et si nec sic emendare volverit, et post ipsas districciones in furtum tentus fuerit, et post ipsas districcio-
nes in furtum tentus fuerit, vindat eum foris provincia, et habeat sibi judex praetum ipsius; verumtament ut pro-
vata causa sit, et non eum sine vera provatione deveat vindere”. BAUDI DI VESME, Carlo, Edicta Regum
Lagobardorum, 2* ed., Suntibus et Typus Georgii Franz, Monachii, 1856 (1* ed., 1855), p. 84.

Resaltando el cardcter patrimonial del edicto de Luitprando en cuanto, al fin y al cabo, s6lo si no podia pagar
el rescate (composicion), el penado era recluido temporalmente, y en caso de reincidencia era vendido al extran-
jero, véase OSENBRUGGEN, Eduard, Das Strafrecht der Langobardem, cit. p. 30.

% Vid. CUELLO CAL()N, Eugenio, La moderna Penologia, ed. Bosch, Barcelona, 1958, (Reimpresion
1974), p. 300.

% Asi en el Ordenamiento de Alcalé (1384), Titulo XX, Leyes 3 (“De como los aguaciles deben de usar de
su oficio” —condena de un afio de cadena a los mismos por irregularidades en su funcién—, ley llevada luego a
la Ley 4 del Ordenamiento de Segovia de 1433), 5 “Penas que merecen los guadadores de presos si los soltaren
o no los guardaren bien”), 12 ( “De los que hiciesen ayuntamiento de gentes contra los Oficiales, pena que deben
tener”, dos meses de cadena), 13 (“De los que acometieren a los Oficiales para herirlos o matarlos, pena que
deben de tener” —un afio de cadena), 14 (distinguiendo entre penados hidalgos y no hidalgos, hasta un afio de
cadena). Titulo XXI, Ley 2 (“Facer mal de fornicio” con alguna mujer de la casa de su sefior, distinguiendo si
es o no hidalgo, un afio de cadena).Vid. El Ordenamiento de Leyes que hizo D. Alfonso XI en las Cortes de
Alcald de Henares el afio de mil trescientos cuarenta 'y ocho, Libreria de los sefiores viuda e hijos de D. Antonio
Calleja, Madrid, 1847, pp. 30 y s., y 38 y ss., 42 y ss. En este sentido, César Herrero vislumbra aqui un inci-
piente atisbo de la carcel-pena. Vid. HERRERO HERRERO, César, Esparia penal y penitenciaria (Historia y
actualidad), prélogo de Carlos Garcia Valdés, ed. Direccion General de la Policia, Madrid, 1985, p. 90.
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En segundo lugar, debemos sefialar que en esta época adquiere especial impor-
tancia la llamada “prisién de Estado”, esto es, la utilizacién de la prisidn contra
los enemigos del poder politico. A ella serdn enviados aquellos enemigos de la
monarquia o del sefiorio acusados de haber cometido delitos de traicién, cuando
no a los meros adversarios politicos, reales o potenciales, de los detentadores del
poder”. Respecto a la dureza de la prision de Estado escribiria Bernaldo de
Quirds*: “Para el reo de Estado, sobre todo, la prisidn ha llegado al méximo del
rigor. El espacio reducido al minimo, la luz suprimida, el aire, la alimentacién, el
movimiento, dejando tan sélo al reo la lenta circulacién de la sangre, la respira-
cién entrecortada, el pensamiento aletargado, casi caido en el coma. Se ha llega-
do en esta época, para el delincuente de Estado, a la jaula colgada bajo los corre-
dores o las bovedas, en que el reo se retuerce y revuelve mds como reptil que
como ave”.

La prision de Estado se alza asi como un importante precursor de la pena de
encarcelamiento, constituyendo otra excepcion a la carcel-custodia imperante en
la época, pero guardando con ella una nota comun: sigue sin existir una arquitec-
tura penitenciaria propiamente dicha, por lo que se utiliza la diversidad de luga-
res en los que aquella se cumplia. No obstante, y dentro de esta diversidad, sobre-
salieron el uso de fortificaciones y torres, muchos de los cuales pasaran a la his-
toria por su tétrica popularidad”: “los plomos” del Palacio Ducal veneciano'”, la
Torre de Londres'", el castillo romano de San Angelo'®, la Bastilla parisina'®....

7 Vid. GARCIA VALDES, Carlos, Teorfa de la pena, cit., p. 70.

% BERNALDO DE QUIROS, Constancio, Lecciones de Derecho penitenciario, cit., pp. 47 y s.

* Vide, ampliamente, CUMPLIDO, Ignacio (ed.), Las prisiones de Estado, 2 tomos, Imprenta de Ignacio
Cumplido, México, 1855-1856; SOCIEDAD LITERARIA, Prisiones de Europa, 2 tomos, 1. Lopez Bernagosi
editor, Barcelona, 1863.

1% Respecto a su descripcion leemos en el tomo I de Prisiones de Europa, (cit., pp. 343 y ss.): “Los Plomos
de Venecia son una prisién de estado que toma su nombre de su posicién misma. Es una hilera doble en pro-
fundidad que los calabozos situados bajo la cubierta de plomo del Palacio de los Dux. Cada uno de estos cala-
bozos recibe su luz por una o dos ventanas con fuertisimas rejas de hierro, a través de las cuales el prisionero
puede ver , segtin el lado del paralelogramo que ocupa, el techo de plomo de la Iglesia de San Marcos, el de
otros palacios, y alguna parte de la plaza publica; habiéndose calculado con suma inteligencia las distancias,
para imposibilitar toda clase de comunicacion entre los prisioneros y los habitantes de las casas que se encuen-
tran a su alrededor.

Bajo estos plomos, regados durante el invierno por la lluvia y algunas veces por la nieve, la temperatura es
tan fria que el prisionero, viéndose privado de fuego, se puede morir de frio si no cuenta con dinero, o si su cala-
bozo no encierra una estufa o calorifero. En verano por el contrario, el sol calienta los plomos, asa al prisione-
ro, por decirlo asi, en su calabozo, y si trata de aspirar el aire libre, asiéndose a las rejas de su ventana, respira
el calor sofocante de los techos vecinos, calentados durante el dia por un sol de treinta y cinco grados.

El suplicio mds cruel, ademds de este calor, es la tenaz persecucion de los insectos que se disputan la san-
gre del prisionero a la caida de la tarde y cuando la brisa del mar empieza a refrescar las paredes de su calabo-
70. A esta hora, se lanzan sobre la victima nubes de mosquitos armados de enromes dardos, transformando un
cuerpo humano en una llaga, oculta bajo tumores informes. Al dia siguiente, puesta la sangre en efervescencia
por el calor, produce nuevas ampollas, y la pobre victima se ve acometida de un horrible comezén. En seguida
llegan las pulgas, pero en tan crecido nimero que convierte la estancia en un nublado. Por dltimo, salen de sus
inviolables madrigueras legiones de chinches y corren a beber en la misma fuente, donde los insectos voldtiles
y saltadores lo han hecho a sus anchas y a mds no poder.

No existe un ser viviente, dotado de sentido comuiin, que no esté conforme en decir que estos suplicios equi-
valen a los tormentos mds agudos.

De ordinario, ni el golpe del hacha del verdugo, ni mucho menos el grillete, es lo que acaba con el prisio-
nero; por el contrario, el suplicio continuo, la perpetua irritacién de su espiritu, atormentado por los sufrimien-
tos del cuerpo, es o que conduce a un mdrtir a la muerte”.
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Finalmente una tercera excepcion a la cércel custodia y, por tanto, una expre-
sion mds de la pena de encarcelamiento anterior a la Edad Moderna la encontra-
remos en el &mbito del Derecho canénico. La preferencia de la Iglesia por casti-
gos no cruentos ( “Ecclesi abhorret a sanguine” ') y la finalidad de la enmienda
a través del arrepentimiento y la oracién (“Ecclesia non sitit sanguinem sed cons-
trictio cordis: poenitentia”) hicieron que, en el Derecho canonico, la pena priva-
tiva de libertad encontrara un buen acomodo.

Originariamente, la prisién eclesidstica fue destinada a los religiosos rebeldes
o condenados por la comisién de determinados delitos. Asi en una regla de San
Colombano, a principios del siglo VI se sefiala a la carcel como una de las tantas
penitencias que los abades de los monasterios podian y debian imponer con el fin
de enmienda de los monjes'®, si bien en el 780 una capitular de Carlomagno pro-
hibfa a los abades aplicar con crueldad y excesivo rigor las penas a los frailes,
limitaciones refrendadas cinco afios después por el Concilio de Frankfurt. Serd en
el siglo XIII cuando la prisién pierda el cardcter exclusivamente penitencial para
convertirse en el Derecho canénico como una autentica pena, debiéndose dicho
transito a un Decreto del Papa Bonifacio VIII', luego confirmado por otra decre-
tal del Papa Clemente V (“Duro tamen tradere carceri sive arcto, qui magis ad
poenam quam ad custodiam videatur”). S6lo més tarde esta pena, destinada en

Con particular detalle, explicando la evolucién de las prisiones ducales venecianas, vid. ZANOTO,
Francesco, Il palazzo ducale illustrato, Venezia, 1854, que retrotrae su primera documentacion al afio 1297. En
el mismo sentido, BELTRANI-SCALIA, Martino, Sul governo e sulla riforma delle carceri in Italia (saggio sto-
rico e teorico), cit., pp. 257 y ss.

Asimismo, sobre los Plomos del XVIII y principios del XIX, ya a nivel literario, vide; PELLICO, Silvio,
Mis prisiones, traduccién de Ciro Bayo, 3" ed., Espasa-Calpe, Buenos Aires, 1945, esp., pp. 47 y ss. CASANO-
VA, Giacomo, La fuga de los Plomos, ed. Alianza, Madrid, 2003.

"' Construida a orillas del Tdmesis en época romana, estd fortaleza compuesta por un conjunto de torres
amuralladas recibia a sus presos politicos desde el rio (y por la noche para evitar toda publicidad) a través de
una entrada bajo arco denominada graficamente como la “puerta del traidor” (Traitor’s Gate). Una pormenori-
zada descripcion en Prisiones de Europa, cit., tomo II, pp. 359 y ss. Asimismo, véase, DIXON, William
Hepworth, Her Majesty’s Tower, Harper & Brothers, New York, 1867; ALBEROLA, Ginés, “La Torre de
Londres”, en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, n° 67, octubre 1950, pp. 90 y ss. Mds moderna-
mente, WILSON, Derek A., The Tower: The Tumultuous History of the Tower of London from 1078, ed. Sribner,
London, 1979.

"2 Fue edificado originariamente por Adriano para servir como su mausoleo (afio 123), convirtiéndose en
fortaleza en el siglo III tras la muerte de Caracalla y siendo sede en interminables ocasiones de los prisioneros
del Estado. Una descripcion de sus subterraneos calabozos en CELLINI, Benvenuto, Vita di Benvenuto Cellini,
orifice e scultore fiorentino, da lui medesimo scritta, Societa Tipografica de Classici Italiani, Milano, 1806, pp.,
421 ys.

15 Sobre su amplia bibliografia, por todos, el clasico BINGHAM, Denis Arthur, The Bastille, James Pott and
Company, New York, 1901, y mds modernamente, LUSEBRINK, Hans-Jiirgen, and REICHARDT, Rolf, The
Bastille: A Story of a Symbolof Depotism and Freedom, Duke University Press, Durham, 1997 (edicién original
alemana, 1990).

% ROMERO DE AGUILAR, Diego, Ciencia penitenciaria..., cit., p. 39.

1% “Verbosus taciturnitate damnandus est, inquietus mansuetudine, golusus jejunio, somnolentus vigilia,
superbus carcere, destitutor repulsione”. HOLSTENII, Lucae, Codex regularum ronasticarum et canonicarum,
a PR.P. Manianus Brockie illustratus, Augustae Vindelicorum, ed. Adam & Veith, Romae, 1759, p. 68.

¢ “Quanvis ad reorum custodiam, non ad poenam carcer specialiter esse noscatur: nos tamen non impro-
bamus, si subjectos tibi clericos confessos de criminibus seu convictos, eorum excessibus et personis ceterisque
circumstantiis provida deliberatione pensatis, in perpetuum vel ad tempus, prout videris expedire, carceri man-
cipes ad poenitentiam peragendam”.
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principio a los religiosos, se extendié a los seglares acusados de herejia'”. Y es
que la Edad Media se caracterizard por el estrecho vinculo que une Iglesia y
Estado, un “parentesco consanguineo”'”® que propicié que las sanciones candni-
cas se extendieran a la legislacion penal ordinaria.

La expresién mds caracteristica de esta pena de prisién canénica era la deno-
minada “detrusio in monasterio” consistente en el aislamiento del monje en una
celda dispuesta para ello, en los inicios, en un ala del monasterio destinada al
efecto, y mds tarde en una edificacién separada construida ad hoc y denominada
“carcer” o “ergastulum”, transito éste que se produjo en el afio 817 tras una reu-
nién de todos los abades franceses, alemanes e italianos'”.

La celda monacal era el marco en donde el clérigo “delincuente” habia de pur-
gar su pecado a través de la lectura de los textos sagrados, por lo que el régimen
de vida era de total aislamiento, acompafiado de duras disciplinas'® y ayunos'', y
en donde, a lo mas, se le permitia la realizacién de trabajos manuales'?, sin que
esto significase que no existieran excepciones a dicho aislamiento, como aconte-
cid, por ejemplo, en la prisién de Gante, donde en el siglo XVIII se permitird el
trabajo diurno en comiin, algo ya permitido por el Concilio de Beziers de 1266'",
prisién de Gante en donde, como antecedente del régimen penitenciario aubur-
niano, se prescribia la regla del silencio en dicho régimen comunal'.

Ante la perspectiva antes descrita se puede afirmar que la prisién candnica era
menos severa que la laica'?, la cual, como sabemos, frente al aislamiento celular
de la detrusio se caracterizaba por el hacinamiento y la insalubridad. Sin embar-
go, no todas las prisiones eclesidsticas tuvieron el mismo régimen. A partir del
siglo XII aparecen los celebres “vade in pace”. Construido el primero de ellos

197 Al respecto vid. MONTES, Padre Jerénimo, El crimen de herejia (Derecho penal candnico), Casa edito-
rial M. Nifnez Samper, Madrid, 1919.

'% En aguda expresion de Quintiliano Saldafia en sus adiciones al Tratado de Derecho penal de von Liszt,
tomo I, 3" ed., Reus, Madrid, s.f., p. 219.

' Segtin nos da cuenta Jean Mabillon , Ouvrages posthumes, P. Thuiller, tomo II, Paris, 1724, p. 321.

'Y es que tampoco ha de olvidarse que la idea de “suplicio” también inspira la penalidad candnica: “Poena
est supplicium, quo quis ob delictum afficitur” (REIFFENSTUEL, R.P.F. Anacleto, Jus canonicum universum,
apud Antonius Bortoli, Venetii, 1755, tomo V, Libro V, titulo 37, folio 299).

"' A pan y agua: “ab episcopo in civitate retrudantur in cellam , ibique mense integro panem cum aquam
manducet” (canén 19 del II Concilio de Tours, afio 567), y con abundancia de la palabra de Dios; “intra monas-
terium in ergastulo ponerentur parvo pane et aqua brevi cum abondantia divi verbi, usque ad satisfactionem frue-
rentur”.

"2 San Giovanni Climaco, abad del convento del Monte Sinai, lo describia con estas palabras: “Locus erat
ab ipso monasterio uno dumtaxat lapide, seu milliari sejunctus, carcer dictus, illetabilis prosus et omnibus cor-
poris gaudiis destitutus. Nullus ibi unquam culinae fumus cernebatur, non aliud quisquam e foco proeter panem
et minuta oluscula in mensam inferebatur. In hoc eos qui post religiosam professionen in peccatum possent nec
plures simul cingebat sed singulos seorsim, aut ut plurimum binos; manebantque ibi quoad praeses de singulis
divinitus educeretur”. CLIMACI, Joannis, Opera omnia, M. Radero ed., Paris, 1633, p. 68.

' Al establecer como régimen de cumplimiento el aislamiento “ut alterutrum vel per se vel per alios per
vertere nequeant” (canon 23).

" Vid. GARCIA VALDES, Carlos, Teoria de la pena, cit., p. 72.

15 B este sentido KAHN, Louis, Etude sur le délit et la peine en Droit canon, Libraire Administrative
Bderger-Levrault et Cie., Paris et Nancy, 1898, pp. 106 y ss.,y esp. pp. 117 y ss. En contra LEA, Henry Charles,
Histoire de l’Inquisition au Moyen-dge, tomo 1, Societé nouvelle de librairie et d"edition, Paris, 1900. pp. 549 y
ss. Vid. MONTES, Padre Jer6nimo, El crimen de herejia. .., cit., pp. 340 y ss.
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por el abate del monasterio de San Marino dei Campi, y exportados posterior-
mente a muchas ciudades europeas, consistian en mazmorras subterrdneas, e
incluso pozos, donde los monjes eran descolgados con una cuerda. Al cruzar el
umbral de los mismos el fraile era despedido con la locucién “vade in pace” (ve
en paz); éstas serfan las ultimas palabras que oirfa en su vida, pues la muerte no
se haria esperar.

Sin duda alguna, la prisién eclesidstica es una de las manifestaciones de la car-
cel-pena que mds ha influido en la evolucién penitenciaria posterior''. El aisla-
miento celular que la caracteriza y la finalidad redentora de la pena influirdn, con
el paso de los siglos, en la configuracion de los sistemas penitenciarios'’ y con-
cepciones penoldgicas que el Derecho penitenciario desarrollara a partir del siglo
XIX.

v

De todo lo anterior podemos concluir que en el Mundo Antiguo'®, la pena de
carcel no fue una absoluta desconocida y, si bien, en modo alguno represent el
papel preponderante que tendrd en el Derecho penal a partir de la Ilustracién, no
fue tan marginal y subsidiaria'® como hasta ahora se venia manteniendo, existien-
do una moderna doctrina que, procedente de diversas disciplinas histéricas y tras-
cendiendo lo estrictamente juridico, estd en la actualidad aportando enriquecedo-
res enfoques que permiten redescribir institutos nucleares del penitenciarismo'®.

" Resaltando este dato, por todos, KAHN, Louis, Etude sur le délit et la peine en Droit canon... cit., pp.
123 y ss.

' Esta influencia encontrd una claro impulso con la obra de Jean MABILLON, Réflexions sur les prisions
des odres religieux publicada entre 1690 y 1695, en donde se alababa las ventajas del sistema celular. Sobre su
repercusion como precursor del sistema auburiano véase SELLIN, Thorsten, “Dom Jean Mabillon. A reformer
of the Seventeenth Century”, en Journal of Criminal Law, Criminology and Police Sciencie, 1927, pp. 581 y ss.

""" Como habrd observado el avezado lector, en el presente trabajo hemos colocado la frontera entre el
Mundo Antiguo y el Moderno en el siglo XVI por entender que es en dicho periodo cuando, en el 4mbito peni-
tenciario, se produce la generalizacion de la cdrcel pena y el incipiente desarrollo de la “carcel reinsertadora”
(en palabras de Lucas), no desconociéndose sin embargo que en la historiograffa general el citado transito entre
Mundos se coloca en hitos tales como la toma de Constantinopla por los Turcos (1453), el descubrimiento de
América (1492) o, incluso, la Reforma Protestante (1517), todo lo cual contrasta con la mayor aceptacién del
inicio del Mundo Contemporaneo que los historiadores mayoritariamente colocan en la Revolucion francesa de
1789, si bien no faltan apuestas minoritarias a favor de la Independencia de los Estados Unidos de Norteamérica
(1776) o, en nuestra 6rbita histdrica, la Guerra de Independencia espafiola de 1808.

" Estas son las dos notas con las que tradicionalmente se ha caracterizado a la pena de encarcelamiento
hasta, al menos, la Monarquia absoluta. Asi, por ejemplo, lo sostuvieron trabajos cldsicos de Historia del
Derecho espafiol, como LOPEZ-AMO MARTN, Angel, “El Derecho penal espafiol de la Baja Edad Media”, en
Anuario de Historia del Derecho Espariol, n° 26, 1956, pp. 337 y ss. En tal sentido vide, TOMAS Y VALIEN-
TE, Francisco, El Derecho penal de la Monarquia Absoluta (Siglos XVI, XVII y XVIII), Tecnos, Madrid, 1969,
pp- 387 y ss. Mds modernamente, DE LAS HERAS SANTOS, José Luis, La Justicia Penal de los Austrias en
la Corona de Castilla, Universidad de Salamanca, Salamanca, 1991, pp. 265 y ss.; PEREZ MARCOS, Regina
M?, Un Tratado de Derecho penitenciario del siglo XVI. La visita de la cdrcel y de los presos de Tomds Cerddn
de Tallada, UNED, Madrid, 2005, p. 19.

20 En tal sentido podriamos citar los avances investigadores llevados a cabo en torno al estudio de las pri-
meras Casas de correccion europeas, antecedentes del moderno penitenciarismo. Asf para la “Bridewell” londi-
nense, de capital importancia, HINKLE, William G., A History of Bridewell Prison 1553-1700, ed. Edwin
Mellen Press, Lampeter-New York, 2006.
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