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RESUMEN

El sistema de ejecucion de la pena de prision vigente en Espaiia responde a las
caracteristicas del modelo de individualizacion cientifica orientado a la reeduca-
cion y reinsercion social del penado. Pero determinados preceptos del Cédigo penal
y sobre todo las reformas introducidas en él, particularmente en el aiio 2003, en la
linea de una politica penitenciaria de orden y seguridad, han venido progresivamen-
te a desmontar el modelo y los principios de ejecucion penitenciaria. Las trabas
para el acceso al tercer grado o a la libertad condicional, los efectos oclusivos del
art. 78 en relacion con estas situaciones y el acceso a los beneficios penitenciarios y
los permisos de salida, asi como la situacion excepcional de mayor severidad en
relacion con el terrorismo y los delitos cometidos en el seno de organizaciones cri-
minales, suponen una desnaturalizacion del Derecho penitenciario por parte del
Derecho penal. El acceso a las instituciones indicadas ya no se produce tanto en
consideracion a criterios de prevencion especial, como la evolucion del condenado,
sino a criterios de prevencion general o simplemente de retribucion, como la clase o
gravedad del delito.

Palabras clave: Ejecucion de la pena. Sistema de individualizacion cientifica.
Periodo de seguridad. Libertad condicional. Efectos oclusivos art. 78 Codigo Penal.
Desnaturalizacion del sistema penitenciario.
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ABSTRACT

The system for enforcing prison sentences in place in Spain has the characteris-
tics of a model of scientific individualization geared towards the re-education and
social re-insertion of the convict. However, certain provisions of the penal code,
mainly reforms to it and especially those of 2003, follow the model of a prison policy
based on order and security and have progressively undone the model and the princi-
ples of penitentiary enforcement. Barriers to accessing the third stage or conditional
release, the obstructive effects of art. 78 in relation to these situations and to acces-
sing early release and release on licence, as well as the more severe exceptional cir-
cumstances regarding terrorism and offences committed as part of a criminal organi-
sation involve a denaturing of Prison law by Criminal law. Access to these institutions
is no longer provided so much in accordance with special prevention criteria, such as
the convict’s development, but instead with general prevention criteria or simply
punishment, such as the class or severity of the offence.

Key words: Enforcement of the sentence. System of scientific individualization.
Custodial period. Conditional release. Obstructive effects of art. 78 Penal Code.
Denaturing of the prison system.

I. INTRODUCCION

Han transcurrido ya més de 35 afios de la promulgacién de la Ley
Organica General Penitenciaria (LOGP) sin que, a diferencia del
Cédigo Penal (CP), apenas haya sido objeto de modificaciones. Pero
precisamente han sido algunas reformas del CP las que, sin tocar
directamente la LOGP, han venido a socavar o erosionar algunas de
las paredes maestras del sistema de individualizacién cientifica con la
consiguiente desnaturalizacién del modelo que preside nuestro dere-
cho de ejecucién de la pena privativa de libertad. Modificaciones ope-
radas en el CP en relacién con instituciones como el acceso al régimen
abierto (art. 36.2), a la libertad condicional y su adelantamiento (arts.
90 y ss.) o el denominado cumplimiento integro y efectivo de las
penas (art. 78) han venido a producir esta consecuencia. El endureci-
miento que, por otro lado, han supuesto algunas de estas reformas,
unido a la supresién de la redencién de penas por el trabajo y a la
introduccién del cumplimiento integro de las penas en el CP vigente,
ademads «ha llegado a producir, como sostiene Cristina Rodriguez
Yagiie, una masificacién que ha rozado el colapso, sin que se haya
acreditado justificadamente con anterioridad su necesidad ni con pos-
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terioridad su efectividad» (1). Porque esa masificacion —sefiala la
misma autora— de nuestros establecimientos penitenciarios se ha pro-
ducido maés por el aumento del tiempo efectivo de cumplimiento de
las condenas que por el nimero de personas que ingresan en prision,
pues las tasas de criminalidad en nuestro pais no solo no han crecido,
sino, al contrario, vienen reduciéndose de afio en afio (2).

A esta erosion del sistema de individualizacion cientifica han con-
tribuido especialmente las reformas del CP que tuvieron lugar durante
el afio 2003, particularmente la LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas
de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas, que
también afectd directamente en algunos aspectos a la LOGP. Esa ley
de 2003, en respuesta al sentimiento de seguridad ciudadana y en pro
de una lucha més efectiva contra la criminalidad, introdujo un fuerte
endurecimiento penal fundamentado en la retribucién y la prevencion
general. Por otra parte, atender, en consideracion a tales objetivos,
mads a la clase de delito cometido y a la duracién o gravedad de la con-
dena impuesta que a la evolucién del condenado y sus aspectos indivi-
duales y personales resulta dificilmente compatible con el mandato
constitucional de la reinsercion (art. 25.2 CE) que constituye el princi-
pio orientador del sistema penitenciario. La reforma del CP de 2015
ha venido a ahondar ain més en este proceso de desnaturalizacién del
sistema, particularmente con la nueva concepcién de la libertad condi-
cional y la introduccién en el catdlogo de penas de la prisiéon perma-
nente revisable que pone en cuestién muchos aspectos del sistema de
individualizacién cientifica y del principio de reinsercion social al que
deben orientarse las penas privativas de libertad.

II. EL SISTEMA DE INDIVIDUALIZACION CIENTIFICA

El ordenamiento penitenciario espaiiol se adscribe decididamente
al modelo rehabilitador, consecuencia de la propia opcién elegida
sobre la finalidad de la pena en la CE (art. 25.2) con las cautelas intro-
ducidas por el Tribunal Constitucional (3). Este precepto constitucio-
nal consagra un mandato irrenunciable para la Administracion
penitenciaria, por lo que no se puede condicionar la resocializacién a

(1) RoDRIGUEZ YAGUE, C., El sistema penitenciario espaiiol ante el siglo XXI,
Tustel, Madrid, 2013, p. 32.

(2) Ibidem, p. 16.

(3) Vid. RACIONERO CARMONA, F., Derecho penitenciario y privacion de liber-
tad. Una perspectiva judicial, Dykinson, Madrid, 1999, p. 245.
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planteamientos politicos ni econdmicos. Lo contrario serfa condenar a
los internos al amedrentamiento y al puro castigo (4). Por ello la
LOGTP establece en el articulo 1 que «las instituciones penitenciarias
reguladas en la presente Ley tienen como fin primordial la reeduca-
cién y reinsercién social de los sentenciados a penas y medidas priva-
tivas de libertad», aunque sin olvidar «la retencién y custodia de
detenidos, presos y penados».

No obstante, ante el escepticismo reinante en torno a la resociali-
zacion, y sobre todo ante la falta de resultados visibles, no faltan
quienes pretendan volver a planteamientos retributivos y de preven-
cioén general, como los introducidos en algunas de las reformas lleva-
das a cabo en nuestro Cdodigo Penal en el afio 2003. Pero, de acuerdo
con el mandato constitucional y las mismas exigencias del Estado
social, el sistema penitenciario no puede dejar enteramente cerrada la
esperanza al penado sino que tiene que ofrecerle ayudas y estimulos
que le permitan avanzar en la linea de su reeducacion y reinsercion.
Ademds, aparte de los programas y actividades diferenciados que,
libre y voluntariamente, sin ningin tipo de coaccién, puedan ofre-
cerse a los penados en orden a prepararles para poder vivir pacifica-
mente en la sociedad, el sistema penitenciario ha de incidir en la
propia forma de cumplir la pena de prisién creando las condiciones
necesarias que eviten, o al menos reduzcan al minimo, sus efectos
desocializadores y permitan al penado avanzar en esa preparacion
para la vida en libertad a través de los permisos de salida, el régimen
abierto o la libertad condicional.

En todo caso, la pena de prisién necesita humanizarse 1o mas posi-
ble debiéndose cumplir en condiciones de vida dignas para los inter-
nos y respetuosas con aquellos derechos constitucionales que no
queden afectados por la condena. Y se ha de procurar que el interno al
menos no salga de la prision mds desocializado de lo que entré para
tratar de incorporarlo pacificamente a la sociedad. Como ha sefialado
Vicenta Cervelld, la eficacia de la pena no depende tanto de su mayor
duracién como de una ejecucion adecuada que respete las directrices
constitucionales en lo que se refiere a los derechos individuales y a su
orientacion resocializadora (5). El cumplimiento de la pena de prisién
ha de ser siempre humano, lo menos destructivo y desocializador
posible. Y para ello el sistema penitenciario ha de dejar siempre una

(4) ZUNiGA RODRIGUEZ, L., en Berdugo Gémez de la Torre, 1., y Rodriguez
Zuiiga, L. (coords.), Manual de Derecho Penitenciario, Universidad de Salamanca-
Editorial Colex, Madrid, 2001, p. 350.

(5) CERVELLS DONDERIS, V., «Restriccion de beneficios penitenciarios en el
Cédigo Penal de 1995», Cuadernos Juridicos, nim. 42, junio 1996, p. 40.
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puerta abierta a la esperanza que ayude al interno a avanzar en la linea
de su futura reinsercion.

Pese a todas las dificultades y crisis de la filosoffa de la resociali-
zacion se entiende mayoritariamente que la finalidad de la reeduca-
cién y reinsercidn que constituye el mandato constitucional no puede
prescindir de las posibilidades de acceso del interno a programas de
actividades de orden formativo, sociocultural, informativo y laboral
en orden a superar las carencias que presentan los internos, por un
lado, y la incentivacién de los contactos del interno con el exterior a
través del favorecimiento de sus relaciones con el entorno familiar,
social y laboral, por otro. De esta manera se logrard que el interno no
salga mds desocializado de lo que entré. Este es el planteamiento del
tratamiento que estd en la base del Reglamento Penitenciario de 1996
frente al m4s clinico o terapéutico de la LOGP.

De acuerdo con lo establecido en el art. 72.1 LOGP «las penas pri-
vativas de libertad se ejecutaran segtn el sistema de individualizacion
cientifica, separado en grados, el tltimo de los cuales ser4 el de libertad
condicional conforme determina el Cédigo Penal». Todo este sistema
de individualizacién cientifica estd estructurado sobre la base de una
evolucién positiva del penado respecto de la reeducacion y reinsercion
social, de modo que, en funcién de los avances experimentados en el
tratamiento y al margen de periodos de duracién establecidos en consi-
deracion a la naturaleza del delito y a la gravedad de la condena, se le
van reconociendo una mitigacién de la dureza del régimen y mayores
posibilidades de libertad (permisos de salida, acceso al régimen abierto)
hasta conseguir la excarcelacién aun antes de haber extinguido com-
pletamente la condena (libertad condicional).

Para lograr esta finalidad de reeducacién y reinsercion social, la
LOGP, nacida —como sus homdlogas alemana e italiana— todavia en
una época de cierto fervor resocializador (6) y pensando que el trata-
miento 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. Como decia el Predmbulo del Proyecto de la
LOGP «la sancién de privacion de libertad se concibe como trata-
miento, esto es, como actividad directamente dirigida a la consecu-
cién de la reeducacion y reinsercion social de los penados, mediante
la utilizacién de los métodos cientificos adecuados».

(6) Cuando en 1979 se aprueba la LOGP «la ideologia del tratamiento» como
eje de la ejecucion penitenciaria ya es objeto de numerosas criticas y entra en una fase
de decadencia (JUANATEY DoraDO, C., Manual de Derecho Penitenciario, 3. ed. Tus-
tel, Madrid, 2016, p. 131).
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Y es precisamente en torno al mismo concepto de tratamiento
como el instrumento mds indicado para conseguir la resocializacién
del delincuente donde se sitia el mayor problema ya que se ha exten-
dido sobre €l el mismo sentimiento de escepticismo que pesa sobre la
resocializacién (7). No obstante, el tratamiento puede entenderse de
muy distintas maneras. Puede serlo como manipulacién de la persona-
lidad del interno para modificar coactivamente sus actitudes y escala
de valores o simplemente como ofrecimiento voluntario al interno de
los medios necesarios para superar sus problemas y carencias perso-
nales que le permitan integrarse en la sociedad sin volver a recaer en
el delito (8). La primera concepcidn del tratamiento ha merecido
serias criticas entre penalistas y penitenciaristas por entender que
supone un ataque a derechos fundamentales de la persona. Segtn el
Preambulo del Proyecto de la LOGP «el tratamiento no pretende con-
sistir en una modificacién impuesta de la personalidad del hombre,
sino en una puesta a disposicién del mismo de los elementos necesa-
rios para ayudarle a vivir fecundamente su libertad. En consecuencia,
serd programado, individualizado y voluntario, estimuldndose la cola-
boracién personal del interno, llamado a desempefar un papel cada
vez mds intensamente protagonista, en el marco de un sistema peni-
tenciario progresivo, dotado de una flexibilidad que lo aleje de los
precedentes cldsicos aproximéandolo a lo que podria denominarse un
«sistema de individualizacién cientifica», como efectda ya expresa-
mente el art. 72.1 LOGP anteriormente citado.

Este sistema de ejecucién de las penas privativas de libertad, que
constituye una modalidad del sistema progresivo, se basa en el trata-
miento penitenciario y la clasificacién en grados y se caracteriza por su
flexibilidad, toda vez que permite al penado ser clasificado en cual-
quiera de los grados previstos en la ley, excepto en el dltimo de la liber-
tad condicional, 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 prescrito 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 clasificado
serd destinado al establecimiento determinado que corresponda segtin
al primero, segundo o tercer grado con un particular régimen de vida

(7) Vid. HASSEMER, W. y MUNo0Z CONDE, E., Introduccién a la Criminologia y
al Derecho Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 154.

(8) Vid. BUENO ARUs, F., «Notas sobre la Ley General Penitenciaria», Revista
de Estudios Penitenciarios, nims. 220-223 (enero-diciembre 1978), pp. 131-132.
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en cuanto a salidas, comunicaciones, horas de patio o permisos en los
términos establecidos en el Reglamento Penitenciario (RP).

El sistema de clasificacién debe basarse, pues, en la situacién y
evolucion del interno en el tratamiento por lo que, segtin el art. 62 a)
LOGP, este «estard basado en el estudio cientifico de la constitucion,
el temperamento, el caricter, las aptitudes y las actitudes del sujeto a
tratar, asi como de su sistema dindmico-motivacional y del aspecto
evolutivo de su personalidad, conducente a un enjuiciamiento global
de la misma, que se recogerd en el protocolo del interno». A partir de
ese andlisis, segtn establece el art. 62 b) LOGP se elaborard un diag-
noéstico de personalidad y un juicio prondstico inicial, «que serdn emi-
tidos tomando como base una consideracién ponderada del
enjuiciamiento global a que se refiere el apartado anterior, asi como el
resumen de su actividad delictiva y de todos los datos ambientales, ya
sean individuales, familiares o sociales del sujeto». En consecuencia,
el tratamiento, segin continda concretando el art. 63 LOGP, tendra
que ser individualizado, «consistiendo en la variable utilizacién de
métodos médico-bioldgicos, psiquidtricos, psicolégicos, pedagdgicos
y sociales, en relacién a la personalidad del interno», complejo, pro-
gramado y de cardcter continuo y dindmico, «dependiente de las inci-
dencias en la evolucion de la personalidad del interno durante el
cumplimiento de la condena». En consideracién a su caracter indivi-
dualizado el tratamiento va a determinar el grado de clasificacién y el
correspondiente régimen de vida aplicable al interno que, al margen
de consideraciones o criterios objetivos, permita responder a sus nece-
sidades y carencias.

Los procesos clasificatorios de progresion y regresion de grado
tendrdn que venir determinados en consecuencia por la evolucién en
el tratamiento. Asi el art. 65.1 LOGP determina que «la evolucién en
el tratamiento determinara una nueva clasificacién del interno, con la
consiguiente propuesta de traslado al establecimiento del régimen que
corresponda, o, dentro del mismo, el pase de una seccién a otra de
diferente régimen», con lo que, de acuerdo con el apartado 2 de este
art. 65 LOGP, «la progresion en el tratamiento dependera de la modi-
ficacion de aquellos sectores o rasgos de la personalidad directamente
relacionados con la actividad delictiva; se manifestara en la conducta
global del interno, y entrafiard un acrecentamiento de la confianza
depositada en el mismo y la atribucién de responsabilidades, cada vez
mds importantes, que implicardn una mayor libertad». Correspondien-
temente, por su parte, el art. 65.3 LOGP, que es objeto de ulterior
desarrollo por el art. 106.3 RP, mantiene igual criterio para la regre-
sién en grado, aunque con otras palabras, pues esta «procederd cuando
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se aprecie en el interno, en relacion al tratamiento, una evolucién des-
favorable de su personalidad» o «una evolucién negativa en el pronds-
tico de integracion social y en la personalidad o conducta del interno»,
como establece el art. 106.3 RP.

Este sistema de individualizacion cientifica y la consiguiente cla-
sificacion en los distintos grados estdn sujetos al principio de revision
periddica, de modo que segtin el art. 72.4 LOGP «en ningtin caso se
mantendrd a un interno en un grado inferior cuando por la evolucién
de su tratamiento se haga merecedor a su progresion». Por eso, a estos
efectos, el articulo 65.4 LOGP, reproducido a la vez por el articulo
105.1 RP, establece que «cada seis meses como méximo, los internos
deberdn ser estudiados individualmente para considerar su anterior
clasificacion...». Estas ulteriores clasificaciones, a diferencia de la
inicial, van a depender ya directamente no tanto de la observacién del
interno como de su evolucién en el tratamiento, lo que nos reconduce,
fundamentalmente, a la evolucién de la personalidad (9).

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 proceso clasificador debe tener efectivamente
su principal asiento en la personalidad del interno, es decir, como
establece el art. 62 a), en el estudio cientifico de la constitucién, el
temperamento, el caricter, las aptitudes y las actividades del sujeto a
tratar, asi como de su sistema dindmico-motivacional y del aspecto
evolutivo de su personalidad (10). Si, como sefiala MANZANARES,
la clasificacion se hace —en palabras del propio articulo 63— «para la
individualizacién del tratamiento», y si este se dirige a la reeducacion
y reinsercién 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 necesidades (art. 59, 1 y 2 LOGP), ha de con-
cluirse que lo que realmente interesa es la personalidad del reo. Todo
lo dem4s solo servird —al menos en principio— como sintomas o
medios de conocimiento de dicha personalidad. Cuando el articulo
63 sitda junto a la personalidad el historial individual, familiar, social
y delictivo del interno, olvida que, en buena técnica, esos tltimos
factores solo deben contar en tanto nos permitan conocer la persona-
lidad del penado, y més exactamente el aspecto de la misma que

(9) Vid. MANZANARES SAMANIEGO, J. L., «La clasificacién», en Cobo del
Rosal, M. (dir.) y Bajo Ferndndez, M. (coord.), Comentarios a la legislacion penal, t.
VI, vol. 2°, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1986, p. 953.

(10) Vid. TAMARIT SUMALLA, J.-M., GARCIA ALBERO, R., SAPENA GrAU, F. y
RODRIGUEZ PUERTA, M.* ], Curso de Derecho penitenciario, 2.* ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005, p. 260.
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conecta con el comportamiento criminal. El anteriormente citado ar-
ticulo 65.2 LOGP —reproducido esencialmente por el art. 106.2 RP-
lo entiende de esa forma al disponer que «la progresioén en el
tratamiento dependera de la modificacidon de aquellos sectores o ras-
gos de la personalidad directamente relacionados con la actividad
delictiva», afadiendo que la modificacién, «se manifestard en la con-
ducta global del interno» (11). Dicha conducta juega en la progresion
en grado el mismo papel sintomdtico o medial que en la clasificacién
inicial, que comienza precisamente con «la adecuada observacién de
cada penado» (art. 63 LOGP) (12).

Es evidente que esta vinculacién entre tratamiento y clasifica-
cién puede suponer una constricciéon importante para el interno
dejando en entredicho la voluntariedad del tratamiento en el sentido
de que si no acepta someterse a €l va a quedar al margen de los bene-
ficios que suponga la progresién en grado. Pero a este respecto tanto
el art. 239 del anterior RP (13) como el art. 112 del vigente han con-
tribuido a desvincular tratamiento y clasificacién (14). En este sen-
tido el art. 112.3 RP 1996 establece que «el interno podrad rechazar
libremente o no colaborar en la realizacién de cualquier técnica de
estudio de su personalidad, sin que ello tenga consecuencias disci-
plinarias, regimentales ni de regresién de grado». Es decir, que el
rechazo o la no colaboracién en la realizacidn de cualquier técnica
de estudio de su personalidad, aparte de no dar lugar a consecuen-
cias disciplinares ni regimentales, no supondrd tampoco regresion
alguna de grado. Pero ;podra privar al interno de la progresién 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 apar-
tado anterior, la clasificacion inicial y las posteriores revisiones de
la misma se realizardn mediante la observacién directa del compor-
tamiento y los informes pertinentes del personal penitenciario de los
Equipos Técnicos que tenga relacion con el interno, asi como utili-
zando los datos documentales existentes».

(11) MANZANARES SAMANIEGO, J.L., «La clasificacion», en Comentarios a la
legislacion penal, t. V1, vol. 2.°, cit. (nota 9), p. 953.

(12) MANZANARES SAMANIEGO, ibidem, pp. 952-953.

(13) El articulo 239.3 RP de 1981 establecia que «el interno podra rechazar
libremente o no colaborar en la realizacién de cualquier técnica de estudio de su per-
sonalidad o método de tratamiento, sin que ello tenga consecuencias disciplinares,
regimentales ni de regresion de grado. La clasificacién se realizard, en estos casos, en
ultimo término mediante observacion directa del comportamiento y utilizacién de los
datos documentales existentes».

(14)  Vid. TAMARIT SUMALLA, Curso de Derecho Penitenciario, cit. (nota 10),
pp- 259-260.
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Ello es 16gico porque en otro caso la ejecucion de la pena al margen
de la clasificacién con la consiguiente exclusion de las consecuencias
positivas que conlleva (permisos, comunicaciones, etc.) quedaria con-
vertida en pura retencién con olvido de la exigencia de la orientacién
de la pena a la reeducacién y reinsercion y la voluntariedad del trata-
miento quedaria seriamente constrefiida privando al interno del dere-
cho que tiene, si se dan las condiciones para ello, a ser progresado en
grado aunque rechace o no acepte el tratamiento (15).

II. ACCESO AL TERCER GRADO: EL PERIODO DE SEGURIDAD

De acuerdo con la filosoffa propia del sistema de individualizacién
cientifica el ordenamiento penitenciario no exige en principio ningin
plazo o parte proporcional de extincién de la condena para poder pro-
gresar a tercer grado. Solamente el art. 104.2 RP dispone que «para
que un interno que no tenga extinguida la cuarta parte de la condena o
condenas pueda ser propuesto para tercer grado, debera transcurrir el
tiempo de estudio suficiente para obtener un adecuado conocimiento
del mismo y concurrir, favorablemente calificadas, las variables inter-
vinientes en el proceso de clasificacion penitenciaria enumeradas en
el articulo 102.2, valordndose, especialmente, el historial delictivo y
la integracién social del penado».

Pero esta situacién penitenciaria cambid a partir de la LO 7/2003,
de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro y
efectivo de las penas, que llevé a cabo importantes restricciones para
acceder al tercer grado de régimen abierto o semilibertad. En primer
lugar, esta ley afiadi un segundo apartado al art. 36 CP por el que se
introdujo el llamado periodo de seguridad, procedente del derecho
francés, una disposicién de naturaleza penitenciaria que no tiene por
qué ser objeto de regulacion en el Cédigo Penal (16). Y, en segundo
lugar, incorpor6 los nuevos apartados 5 y 6 al art. 72 LOGP en los que
se exige haber satisfecho las responsabilidades civiles derivadas del
delito o condiciones particulares para los condenados por delitos de
terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones criminales.

(15) Vid. JUANATEY DoraDO, C., Manual de Derecho Penitenciario, cit.
(nota 6), p. 147.

(16) Vid. Garcia ALBERO, R. y TORRES ROSELL, N., «Articulo 36», en Quin-
tero Olivares, G. (Dir.) y Morales Prats, F. (coord.), Comentarios al Cédigo penal
Espaiiol, t. 1, 7. ed., Aranzadi-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2016, pp.
438-439; MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, 5.% ed.,
Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2011, p. 107.
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El apartado 2 del art. 36 CP, en su parrafo primero (17), establecia
inicialmente que «cuando la duracién de la pena de prisién impuesta
sea superior a cinco afios, la clasificacién del condenado en el tercer
grado de tratamiento penitenciario no podra efectuarse hasta el cum-
plimiento de la mitad de la pena impuesta», de modo que quedaba
preceptivamente bloqueado en esas penas el acceso al régimen abierto
hasta haber cumplido la mitad de la condena.

La posterior reforma llevada a cabo en este precepto por la LO
5/2010, de 22 de junio, tuvo lugar en dos direcciones diferentes: flexi-
bilidad del periodo de seguridad, por una parte, y endurecimiento del
régimen para determinado tipo de delincuencia, por otra. Efectiva-
mente, la reforma de 2010 flexibilizé el régimen general de acceso al
tercer grado al convertir el periodo de seguridad en facultativo, sur-
giendo entonces la cuestion de a qué criterios habrd de atender el juez
o tribunal sentenciador para adoptar su decision. Al no decirse nada en
el texto legal habrd que acudir a los criterios generales que presiden la
clasificacién en el ordenamiento penitenciario, de modo que si tales
criterios apoyan con claridad el acceso al tercer grado habra que optar
por permitir la clasificacién en el mismo al margen de la duracién de
la pena. Este planteamiento viene también avalado por los criterios
que se establecen en el ultimo pérrafo del apartado 2 del art. 36 CP
para acordar la revocacién del periodo de seguridad y la reversibilidad
al régimen general de cumplimiento: las circunstancias personales del
reo y la evolucidén en el tratamiento reeducador, previo prondstico
individualizado y favorable de reinsercion social.

Por otro lado, la reforma de 2010 endureci6 el régimen de ejecu-
cién de la pena en relacién con determinados delitos al establecer que
cuando la duracién de la pena sea superior a cinco afios y se trate de
delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de
terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII de Libro II del Cédigo
penal; delitos cometidos en el seno de una organizacién o grupo cri-
minal; delitos del articulo 183 (abusos y agresiones sexuales a meno-
res de dieciséis afnos ahora) y delitos del Capitulo V del Titulo VIII del
Cédigo Penal (relativos a la prostitucién y corrupcién de menores),
cuando la victima sea menor de trece afios, la clasificacion del conde-
nado en el tercer grado de tratamiento penitenciario no podré efec-
tuarse hasta el cumplimiento de la mitad de la pena. Como
acertadamente considera Rodriguez Yagiie, «se parte asi bien del
entendimiento de que se trata de una delincuencia que es impermeable

(17) Tras la reforma llevada a cabo en el precepto por la LO 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
este parrafo ha pasado a ser el segundo del apartado 2 del art. 36 CP.
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al tratamiento y a las posibilidades de resocializacién, bien de la rea-
firmacion prioritaria de otros fines para estos casos como son la retri-
bucidn, la prevencién general o la inocuizacidn en detrimento del de
resocializacién» (18).

No obstante, en el parrafo dltimo del precepto, se le permite al
Juez de Vigilancia acordar la reversibilidad de la decisién con la con-
secuencia de la revocacién del periodo de seguridad y la aplicacién
del régimen general de cumplimiento en determinados casos. «El juez
de Vigilancia, establece el art. 36.2 en su ultimo péarrafo, previo pro-
néstico individualizado y favorable de reinsercion social y valorando,
en su caso, las circunstancias personales del reo y la evolucién del
tratamiento reeducador, podrd acordar razonadamente, oidos el Minis-
terio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las demés partes, la aplica-
cién del régimen general de cumplimiento, salvo en los supuestos
contenidos en el parrafo anterior». Es decir, que en relacién con aque-
llos delitos en los que es obligatorio o preceptivo el periodo de seguri-
dad ya no es posible dicha reversibilidad; no solo en los delitos de
terrorismo de la seccidn segunda del capitulo VII del titulo XXII del
Libro II del Cédigo penal o cometidos en el seno de organizaciones
criminales, sino tampoco en los delitos del articulo 183 CP (abusos y
agresiones sexuales a menores de dieciséis afios ahora) y delitos del
Capitulo V del Titulo VIII del Cédigo Penal (relativos a la prostitucion
y corrupcion de menores cuando la victima sea menor de trece afios).
Esta posibilidad de reversion, prevista ya por la LO 7/2003, se intro-
dujo para acallar las posibles criticas respecto a la constitucionalidad
de acuerdo con el art. 25.2 CE, ya que para acordar el periodo de segu-
ridad se atendia solo al criterio de la gravedad de la pena impuesta sin
consideracién alguna a la perspectiva resocializadora que es la que
estd a la base de la clasificacién penitenciaria.

En todo caso para la aplicacién del periodo de seguridad se tendrd en
cuenta Unicamente la duracién de cada pena de prisioén individualmente,
sin que puedan sumarse la totalidad de las penas de prisién impuestas ni
el tiempo de privacién de libertad procedente de la responsabilidad per-
sonal subsidiaria por impago de multa (19). Esta es también la interpre-

(18) RODRIGUEZ YAGUE, C., El sistema penitenciario espaiiol..., cit. (nota 1),
p- 107.

(19) Vid. MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, cit.
(nota 16), p. 107; Acuerdos de los JVP en la XIII Reunién, Valencia, marzo 2004;
AAP Barcelona, 30 junio 2004.
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tacion que finalmente ha adoptado Instituciones Penitenciarias
(Instruccion 2/2005, de 15 de marzo de la DGIP) (20).

La LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, contindia con la linea
de regular en el Cdédigo Penal el acceso al tercer grado, ahora en lo
tocante a la pena de prisién permanente revisable, de nueva incorpora-
cién al sistema de penas del Cédigo. El nuevo apartado 1 del articulo
36 CP dispone ahora que «la clasificacién del condenado en tercer
grado deberd ser autorizada por el tribunal previo prondstico individua-
lizado y favorable de reinsercién social, oidos el Ministerio Fiscal e
Instituciones Penitenciarias, y no podra efectuarse: a) Hasta el cumpli-
miento de veinte afios de prision efectiva, en el caso de que el penado
lo hubiera sido por un delito del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro
II de este Cédigo. b) Hasta el cuamplimiento de quince afios de prision
efectiva, en el resto de los casos». Y afiade en un segundo parrafo que
«en estos supuestos, el penado no podra disfrutar de permisos de salida
hasta que haya cumplido un minimo de doce afios de prision, en el caso
previsto en la letra a), y ocho de prisién, en el previsto en la letra b)».
En este caso, pues, la intromisién «penitenciaria» del Cédigo penal
alcanza hasta los mismos permisos de salida.

Por su parte, el nuevo articulo 78 bis, introducido por esta ultima
reforma en el Cédigo Penal establece que «cuando el sujeto haya sido
condenado por dos 0 més delitos y, al menos, uno de ellos esté casti-
gado por la ley con pena de prisién permanente revisable, la progresion
a tercer grado requerira del cumplimiento: a. de un minimo de diecio-
cho afios de prision, cuando el penado lo haya sido por varios delitos,
uno de ellos esté castigado con una pena de prision permanente revisa-
ble y el resto de las penas impuestas sumen un total que exceda de
cinco afios. b. de un minimo de veinte afios de prisidn, cuando el
penado lo haya sido por varios delitos, uno de ellos esté castigado con
una pena de prisiéon permanente revisable y el resto de las penas
impuestas sumen un total que exceda de quince afios. c. de un minimo
de veintidds afios de prision, cuando el penado lo haya sido por varios
delitos y dos o mds de ellos estén castigado con una pena de prisién
permanente revisable, o bien uno de ellos esté castigado con una pena
de prisién permanente revisable y el resto de penas impuestas sumen
un total de veinticinco afios 0 mas».

Desde el punto de vista politico-criminal, el establecimiento pre-
ceptivo de un «periodo de seguridad» para obtener la clasificacién en
tercer grado cuando se trate de penas superiores a cinco afios, consti-

(20) Vid. RoDRIGUEZ YAGUE, C., El sistema penitenciario espaiiol..., cit.
(nota 1), pp. 85-86.
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tuye —segtn sefialan Ramén Garcia Albero y Nuria Torres Rosell- «un
botén de muestra relevante del ocaso de las teorias de la reinsercion y
rehabilitacion social ante el imparable auge de criterios preventivo-
generales positivos que enmascaran, simple y llanamente, un neorre-
tribucionismo mal disimulado, aun cuando pretendieran vestirse
aludiendo al derecho del ‘ciudadano a conocer con certeza cudl es la
forma en que se van a aplicar las penas, a saber, en definitiva, en qué
se va a traducir en la practica la pena o sancién impuesta’. Un tal
conocimiento, referido precisamente a la clasificaciéon, como preten-
dia la ley, resulta conceptualmente inviable, salvo que se desnaturalice
por completo el concepto, naturaleza y contenido de la clasificacién
misma» (21). No hay que olvidar que, de acuerdo con nuestro sistema
penitenciario, la clasificacion consiste en asignar al interno el régimen
de vida mds adecuado a su programa de tratamiento, que es individua-
lizado y, por consiguiente, dependiente no tanto de la gravedad y
duracién de la pena, como de variables personales, como la personali-
dad y el historial individual, familiar, social y delictivo del interno, el
medio social al que retorne el recluso y los recursos, facilidades y
dificultades existentes en cada caso y momento para el buen €xito del
tratamiento (art. 102.2 RP). Por ello, como establece el art. 105.1 RP,
«cada seis meses como maximo, los internos deberan ser estudiados
individualmente para estudiar y reconsiderar, en su caso, todos los
aspectos establecidos en el modelo individualizado de tratamiento al
formular su propuesta de clasificacién inicial», pues, segin dispone el
art. 72.4 LOGP, «en ningin caso se mantendrd a un interno en un
grado inferior cuando por la evolucién de su tratamiento se haga
merecedor a su progresion». Vincular exclusivamente el acceso al ter-
cer grado a la gravedad de la pena impuesta supone —como sefialan los
autores citados— la introduccién de un elemento extrafio al sistema de
individualizacidn cientifica que convertird en inntil la revisién semes-
tral de la clasificacién hasta que no se haya cumplido la mitad de la
pena impuesta, salvo que el JVP decida volver —cuando ello sea posi-
ble— al cumplimiento general y revoque el periodo de seguridad. Obli-
gar a cumplir la mitad de la pena para poder acceder al tercer grado,
incluso en contra de un prondstico resocializador favorable, supone,
como sefiala Rodriguez Yagiie, «tanto una vulneracién de lo estable-
cido en el articulo 72.4 LOGP que impide mantener a un interno en un
grado inferior al que se merece por su evolucidn en el tratamiento,
como la inclusién de criterios referidos a la proporcionalidad de las

(21) GARrcia ALBERO, R. y TORRES ROSELL, N., «Articulo 36», en Quintero
Olivares, G. (dir.) y Morales Prats, F. (coord.), Comentarios al Cédigo Penal Espariol,
t. I, cit. (nota 16), p. 437.
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penas, que deben circunscribirse al dmbito legislativo y judicial, en
una esfera, como la de la ejecucion penal, que debe ser regida por el
criterio de la resocializacién» (22). En el mismo sentido reconoce
Mapelli que el periodo de seguridad no solo aleja el sistema de pro-
gresion de las metas resocializadoras, sino que entra en contradiccién
con el principio programatico del 72.4 LOGP (23).

La flexibilizacién que introdujo la LO 5/2010 en el periodo de
seguridad al convertir su aplicacién en facultativa en lugar de precep-
tiva atenda en parte las criticas que se pueden dirigir a esta institucion,
pero no las elimina. El periodo de seguridad, que sigue siendo precep-
tivo para los delitos indicados en el parrafo tercero del articulo 36.2 CP,
viene a desnaturalizar el sistema de clasificacion disefiado por el orde-
namiento penitenciario, pues aquella no se hace depender de la dura-
cidén o el tiempo de cumplimiento de la condena impuesta, sino de la
evolucién del interno. Se introducen asi factores ajenos al sistema de
clasificacion de nuestro sistema de individualizacion cientifica. Ade-
mds, segun este sistema, el interno no tiene por qué empezar por un
determinado grado en el cumplimiento de la pena para ir progresando
por los sucesivos periodos hasta llegar al periodo final, sino que, si lo
aconsejan las condiciones personales del penado, puede ser clasificado
inicialmente en segundo o tercer grado (art. 102, 3 y 4 RP), sin perjui-
cio, como ya se ha indicado, de tener en cuenta determinadas cautelas
para hacerlo directamente en el tercero (art. 104.3 RP). «EI periodo de
seguridad, entiende Rodriguez Yagiie, supone la inclusién de un ele-
mento muy importante de rigidez en el caracter flexible del sistema de
individualizacién cientifica que nos devuelve lamentablemente a los
estadios del régimen progresivo de comienzos del siglo xx (24). No
hay que olvidar, como recuerda esta autora que «la legislacién peniten-
ciaria ya dispone de mecanismos para evaluar las necesidades de pro-
gresion de un penado a partir de su evolucion individual e impedir una
excarcelacién temprana no respaldada por la existencia de criterios
basados en un prondstico favorable de reinsercién» (25).

Pero no solo ha sido el establecimiento del periodo de seguridad lo
que ha endurecido el paso al tercer grado. En la misma reforma lle-
vada a cabo por la LO 7/2003, se afiadieron dos nuevos apartados 5 y
6 al articulo 72 LOGP que, como sefiala Rodriguez Yagiie, sélo tan-

(22) RODRIGUEZ YAGUE, C., El sistema penitenciario espaiiol..., cit. (nota 1),
p- 84.

(23) MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, cit.
(nota 16), p. 185.

(24)  El sistema penitenciario esparfiol..., cit. (nota 1), p. 84.

(25) Ibidem, p. 106.
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gencialmente responden a criterios de evaluacion del tratamiento y de
progresién del individuo (26). Segtin el nuevo apartado 5 de este pre-
cepto para la clasificacién o progresion al tercer grado de tratamiento
se requiere que el penado haya satisfecho la responsabilidad civil deri-
vada del delito, norma que, segin se establece en el precepto, se apli-
card singularmente cuando el interno haya sido condenado por delitos
contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico que hubieran
revestido notoria gravedad y hubieran perjudicado a una generalidad
de personas, los derechos de los trabajadores, contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social y contra la Administracion publica com-
prendidos en los capitulos V al XIX del Libro II del CP. En conse-
cuencia, habrd que entender con flexibilidad este requisito poniendo
el acento en el esfuerzo o el compromiso realizado por el condenado o
como dice el mismo art. 72.5 LOGP «considerando a tales efectos la
conducta efectivamente observada en orden a restituir lo sustraido,
reparar el dafio o indemnizar los perjuicios materiales y morales; las
condiciones personales y patrimoniales del culpable, a efectos de
valorar su capacidad real, presente y futura para satisfacer la responsa-
bilidad civil que le correspondiera; las garantias que permitan asegu-
rar la satisfaccién futura; la estimacion del enriquecimiento que el
culpable hubiera obtenido por la comisién del delito y, en su caso, el
dafio o entorpecimiento producido al servicio publico, asi como la
naturaleza de los dafios y perjuicios causados por el delito, el nimero
de perjudicados y su condicién», por lo que las Juntas de Tratamiento
tendrdn que valorar ponderadamente sobre todo el esfuerzo, la actitud
o el compromiso efectivos del interno tendentes a resarcir el dafio oca-
sionado por el delito (véase en este sentido la Instruccién de Institu-
ciones Penitenciarias 2/2004). En sentido parecido se pronuncia
ahora, tras la reforma llevada a cabo por la LO 1/2015, de 30 de marzo,
el articulo 80.2.3%, en materia de suspension condicional de la ejecu-
cion de las penas privativas de libertad, al disponer que el requisito
«se entendera cumplido cuando el penado asuma el compromiso de
satisfacer las responsabilidades de acuerdo a su capacidad econémica
y de facilitar el decomiso acordado, y sea razonable esperar que el
mismo serd cumplido en el plazo prudencial que el juez o tribunal
determine». Como sostiene José Luis Diez Ripollés, condicionar la
suspension de la ejecucion de la pena, la progresion al tercer grado o
la libertad condicional a la satisfaccién de la responsabilidad civil
derivada del delito resulta solo admisible en cuanto se integre en, o al
menos no obstaculice, el proceso de reeducacién y reinsercién social

(26)  Ibidem, p. 86.
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del delincuente, objetivo que ha de predominar frente al de la mera
reparacion del dafio cuando no sean compatibles» (27).

Segtin el art. 72.6 LOGP, en los delitos de terrorismo o cometidos
en el seno de organizaciones criminales para poder progresar a tercer
grado de tratamiento penitenciario, ademds de satisfacer la responsabi-
lidad civil, el condenado tiene que cumplir otras condiciones o requisi-
tos adicionales. En concreto este precepto establece que «del mismo
modo, la clasificacion o progresion al tercer grado de tratamiento peni-
tenciario de personas condenadas por delitos de terrorismo de la sec-
cién segunda del capitulo VII del titulo XXII del libro II del Cédigo
Penal o cometidos en el seno de organizaciones criminales, requerird,
ademas de los requisitos previstos por el Codigo Penal y la satisfaccion
de la responsabilidad civil con sus rentas y patrimonios presentes y
futuros en los términos del apartado anterior, que muestren signos
inequivocos de haber abandonado los fines y los medios terroristas, y
ademads hayan colaborado activamente con las autoridades, bien para
impedir la produccién de otros delitos por parte de la banda armada,
organizacién o grupo terrorista, bien para atenuar los efectos de su
delito, bien para la identificacién, captura y procesamiento de respon-
sables de delitos terroristas, para obtener pruebas o para impedir la
actuacion o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que
haya pertenecido o con las que haya colaborado, lo que podré acredi-
tarse mediante una declaracién expresa de repudio de sus actividades
delictivas y de abandono de la violencia y una peticién expresa de per-
doén a las victimas de su delito, asi como por los informes técnicos que
acrediten que el preso estd realmente desvinculado de la organizacién
terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos ile-
gales que la rodean y su colaboracién con las autoridades». También
este requisito solo tangencialmente obedece a criterios de evaluacion
del tratamiento y de progresién del interno.

Con ello ademds, como sefala Rodriguez Yagiie, «se incorpora
una institucién de cardcter premial como la colaboracién, contenida
como atenuacidn de la pena en el articulo 579.4 (ahora 579 bis.3) CP,
al 4mbito de la ejecucién penal, lo que implica subordinar el cumpli-
miento a conductas de naturaleza delatora y, con ello, introducir crite-
rios mercantilistas que contradicen los principios que rigen este
ambito. Asimismo, sigue diciendo esta autora, estos requisitos supo-
nen una importante interferencia ideoldgica en el interno al margen de
que puedan tener poca relevancia préctica en tanto el modelo de eje-
cucién penitenciaria en este tipo de delincuencia (clasificacién en pri-

(27) DiEz RIPOLLES, J: L., Delitos y penas en Esparia, Catarata, Madrid, 2015,
p. 56.
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mer grado, no asuncién del tratamiento, ausencia de permisos,
cumplimiento integro) no es el mds propicio para obtener una actua-
cién colaboradora por parte del penado». Como con razén pone de
manifiesto esta autora se trata de «la inclusién de elementos morales
como el arrepentimiento y, con ello, de una intervencién ilegitima en
su libertad ideoldgica, produciéndose asi una instrumentalizacion del
recluso que, ademds de poder comportarle una inexigible autopuesta
en una situacion de riesgo vital, es de dificil consecucién, pues en
muchos casos, y si se encuentra desvinculado de la banda terrorista o
asociacion criminal como también se exige, no va a disponer de infor-
macién necesaria para prestarla» (28).

IV. LAS CONDICIONES PARA LA OBTENCION DE LA LIBER-
TAD CONDICIONAL

En la pena de prisién es preciso distinguir entre dos conceptos o
magnitudes: por una parte, la pena nominal a la que se le condena al
sujeto en la sentencia y, por otra, la pena real que consiste en la cantidad
de pena que se ejecuta materialmente. Cono advierte Mapelli, las dife-
rencias entre estas dos magnitudes solo tienen sentido en un sistema
orientado hacia la prevencién especial (29). Dentro de este plantea-
miento hay que encuadrar la institucién de la libertad condicional,
dltimo periodo del sistema de tratamiento penitenciario en el que el
penado, aun cuando pueda ser sometido a determinadas obligaciones o
deberes, ya es excarcelado, si bien sigue cumpliendo todavia su condena
hasta alcanzar el tiempo de la pena nominal impuesta en la sentencia.

No obstante, la reciente reforma del Cédigo Penal operada por la
LO 1/2015 ha dado una orientacién nueva a la libertad condicional
que, mas alld del dltimo periodo del sistema de individualizacion
cientifica, pasa a ser regulada como una modalidad de suspensién de
la ejecucion del resto de la pena para la que se establece el correspon-
diente plazo de suspension de dos a cinco afios, sin que en todo caso
pueda ser inferior a la duracién de la parte de pena pendiente de cum-
plimiento (art. 90.5 CP). En palabras de la Exposicién de Motivos de
la Ley (V) «al contrario de lo que venia sucediendo hasta ahora, el

(28) RODRIGUEZ YAGUE, C., El sistema penitenciario espariol..., cit. (nota 1),
pp- 89-90. En el mismo sentido considera DfEZ RIPOLLES, J. L. que se trata de la impo-
sicion de «una conversién moral en toda regla que va mds alld del rechazo sincero a la
violencia y sus promotores» (Delitos y penas en Espaiia, cit. (nota 27), p. 104).

(29) MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, cit.
(nota 16), p. 106.
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tiempo en libertad condicional no computard como tiempo de cumpli-
miento de condena, sino que la concesion de la libertad condicional
determinard la suspensién de la ejecucién del resto de la pena durante
un determinado periodo de tiempo: si, durante ese tiempo, el penado
no reincide y cumple las condiciones impuestas, se declarard extin-
guida la pena pendiente de cumplimiento; por el contrario, si durante
ese periodo de libertad condicional (o de suspensién de la ejecucion
del resto de la pena) comete un nuevo delito o incumple gravemente
las condiciones impuestas, la libertad serd revocada y deberd cumplir
toda la pena que restaba». Es decir, el tiempo de libertad condicional
ya no es tiempo de cumplimiento de la pena, como propiamente
requiere el sistema de individualizacién cientifica, sino tiempo de sus-
pensidn de la ejecucion del resto de la pena y, en consecuencia, se
extiende a toda la institucién la norma que con carécter excepcional
venia rigiendo para los condenados por terrorismo desde la LO
7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento
integro y efectivo de las penas (30). En consecuencia, en caso de revo-
cacién de la libertad condicional por incumplimiento de las condicio-
nes, con este cambio sustancial en la naturaleza de la institucion, el
tiempo transcurrido en libertad condicional ya no se computa como
tiempo cumplido y descontado del resto de la pena a cumplir al rein-
gresar en prision, sino que el interno tendrd que cumplir el tiempo de
pena que ha pasado en libertad condicional y el que le quede atin por
cumplir. Esto supone cumplir doblemente este periodo de la pena en
cuanto que durante el tiempo pasado en libertad condicional ha estado
sometido también a determinados deberes u obligaciones que no son
tenidos en cuenta al ingresar de nuevo en prisiéon. Una solucidn cierta-
mente disfuncional y regresiva que viene a desnaturalizar por com-
pleto la naturaleza de la libertad condicional. Como atinadamente
reconoce C. Rodriguez Yagiie, «se trata de una medida meramente
retributiva y contraria no s6lo al principio de reinsercion, sino también
al principio de cosa juzgada y al de seguridad juridica» (31).

(30) De acuerdo con ello el articulo 90.6 CP dispone ahora que «la revoca-
cion de la suspensién de la ejecucion del resto de la pena y libertad condicional dara
lugar a la ejecucién de la parte de la pena pendiente de cumplimiento. El tiempo
transcurrido en libertad condicional no serd computado como tiempo de cumpli-
miento de la condena».

(31) RODRIGUEZ YAGUE, C., El sistema penitenciario espaiiol..., cit. (nota 1),
p- 91. Para MuNoz CoNDE, F. y GARcfA ARAN, M. «esta trascendental modificacion
supone relegar la histérica orientacidn preventivo especial de la institucién en benefi-
cio de las exigencias retributivas que consideran que la pena cumplida en libertad
condicional no es suficientemente aflictiva (Derecho Penal. Parte General, 9.2 ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 625-626).
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En consecuencia, la libertad condicional se ha desnaturalizado por
completo habiendo dejado de ser ahora una forma de cumplimiento de
las penas privativas de libertad de acuerdo con el principio de indivi-
dualizacién cientifica, separado en grados, el dltimo de los cuales serd
el de libertad condicional, segin consagra el art. 72. 1 LOGP. Como
afirma Ferndndez Bermejo, «la libertad condicional se desnaturaliza,
perdiendo la esencia con la que surgid, arrumbando el sistema de indi-
vidualizacidn cientifica, y alejdndose de la finalidad perseguida por la
Ley Penitenciaria y la Constitucién Espaiola, que no es otra que la
conexién de los penados con la sociedad, acercdndoles progresiva-
mente a la libertad, y todo ello en aras de la consecucién de la reinser-
cion social» (32).

A la libertad condicional no se accede de manera automaética, por
el mero transcurso del tiempo, sino que se exigen determinadas condi-
ciones o requisitos que tienen como base las posibilidades de reinser-
cién social del condenado. En concreto, el articulo 90.1 CP exige que
para que el juez de vigilancia penitenciaria acuerde la suspension de la
ejecucion del resto de la pena de prisién y conceda la libertad condi-
cional el penado debera encontrarse clasificado en tercer grado, haber
extinguido las tres cuartas partes de la pena impuesta y haber obser-
vado buena conducta.

El requisito temporal de haber cumplido las tres cuartas partes de la
pena impuesta —o en su caso las dos terceras partes (art. 90.2 CP) o
incluso la mitad de la condena (art. 90.2 y 3 CP) (33)— constituye uno de
los criterios tradicionales para poder obtener la libertad condicional. Es
razonable que asf sea tanto desde el punto de vista de poder verificar
sobradamente las posibilidades de reinsercion social del penado como
desde el punto de vista de la prevencidn general, sobre todo en relacién
con penas largas de prisién que correrian el riesgo de quedar desnatura-
lizadas si se pudiera acceder en cualquier momento a la libertad condi-
cional. No hay que olvidar ademés que el paso a la libertad condicional
supone un salto cualitativo desde el punto de vista del sistema de indivi-
dualizacién cientifica. Esto determina, por otra parte, que para acceder a
la libertad condicional haya que estar previamente clasificado en tercer

(32) FERNANDEZ BERMEJO, D., «La desnaturalizacion de la libertad condicio-
nal a la luz de la LO 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del Cédigo Penal», La Ley
Penal, nim. 115 (julio-agosto 2015), p. 17.

(33) LaLO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el Cédigo penal, ha
introducido una modalidad mas de libertad condicional al haber extinguido la mitad
de la condena para quienes, siendo su primera condena de prision, esta no supere los
tres afios.
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grado, lo cual no deja de ser una garantia de la no comisién de delitos al
llegar el momento de la excarcelacion (34).

Otro requisito tradicional, el de la buena conducta, no deja de
plantear problemas desde la filosofia propia del sistema de individua-
lizacién cientifica ya que, como se viene concibiendo tradicional-
mente en la doctrina y en la jurisprudencia acerca mds la libertad
condicional a su naturaleza premial que al objetivo de la reinsercion
social. Ante la ausencia de una definicién legal de la buena conducta,
nos encontramos con un concepto juridico indeterminado que no deja
de suscitar problemas interpretativos a la hora de su delimitacién. No
obstante, tanto la doctrina mayoritaria como la practica jurispruden-
cial y penitenciaria han venido interpretando el requisito en conexion
con el comportamiento disciplinario, como ausencia de sanciones por
faltas graves o muy graves sin cancelar. En la préctica este requisito se
ha automatizado al relacionarlo, no con el anélisis de la actitud gene-
ral del interno frente a las normas sobre el orden en el interior del
establecimiento, sino con la simple constatacién de la existencia o no
de expedientes disciplinarios, por infracciones de faltas de las enume-
radas en los arts. 108 y 109 del RP de 1981 —articulos que han conser-
vado su vigencia por la disposicién derogatoria unica, apartado 3, del
vigente RP- sin cancelar o sin prescribir (arts. 258 a 263 del RP) (35).
Pero en modo alguno el requisito de la buena conducta puede conver-
tirse en un premio a la adaptacién a la vida carcelaria, sino que, yendo
al fundamento y razén de ser de la libertad condicional, debe tratarse
de un comportamiento del que pueda inferirse una vida en libertad
—aunque no sea todavia definitiva— respetuosa con el orden normativo.
No es de extrafiar, pues, que incluso algin sector doctrinal llegue a
cuestionar la oportunidad y procedencia del requisito al considerar
que se trata de una valoracidén mds propia del viejo sistema progresivo
que del actual sistema de individualizacién cientifica, en el que lo que
importa no es el buen comportamiento carcelario y el simple trans-
curso del tiempo, sino las exigencias del tratamiento resocializador o
la proximidad a la meta resocializadora (36).

Teniendo en cuenta el fundamento y la razén de ser de la libertad
condicional el requisito de la buena conducta no deberia desvincularse

(34) GRrAcIA MARTIN, L. (coord.), Lecciones de consecuencias juridicas del
delito, 5.% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p. 161.

(35) RODRIGUEZ SAEZ, J. A. y GARciA-BOREs Espl, J., «El tratamiento peni-
tenciario», en Rivera Beiras, 1. (coord.), La carcel en el sistema espafiol. Un anlisis
estructural, 2.* ed., M.J. Bosch, Barcelona, 1996, p. 214.

(36) Vid. MANZANARES SAMANIEGO, J.L., «Articulo 90», en Conde-Pumpido
Ferreiro, C. (dir.), Cddigo Penal. Doctrina y jurisprudencia, tomo I, Trivium, Madrid,
1997, p. 1295.
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del tratamiento, por lo que tendria que acercarse mds a la conducta
global del condenado que a su conducta meramente disciplinaria, en
linea similar al planteamiento que se realiza con la clasificacion peni-
tenciaria dirigida a la individualizacién del tratamiento. No se ha de
olvidar ademds que la libertad condicional, en concreto, constituye el
ultimo grado del sistema de individualizacion cientifica. Pues bien, la
progresion y regresion de grado —al menos segtin las previsiones lega-
les— no dependen del buen comportamiento penitenciario o disciplina-
rio, sino de la conducta global relacionada con el tratamiento y la
evolucioén de la personalidad del penado. Desde el punto de vista de la
individualizacién cientifica lo que interesa —como sefiala Manzanares
Samaniego— es la conclusién real sobre la madurez de la personalidad
del reo en cuanto a su reeducacién y reinsercién social (37). La con-
ducta —como conducta global del condenado, no solo disciplinaria— se
ha de tener en cuenta y valorar como signo externo o manifestacién de
la evolucidn de su personalidad a efectos de poder medir su capacidad
para vivir en libertad alejado del delito durante el disfrute de la liber-
tad condicional.

La buena conducta ha de quedar subordinada, pues, a un pronds-
tico favorable de reinsercién, lo cual plantea la necesidad de poder
entender el requisito mds alld de lo meramente disciplinario y de la
ausencia de sanciones. A este respecto no se ha de pasar por alto que
el anterior art. 90.1 CP no mencionaba el requisito de la observancia
de buena conducta de forma auténoma e independiente sino dentro de
la misma letra c) en conexién con el prondstico individualizado y
favorable de reinsercidn social, de modo que habia de atenderse, mas
alld de la mera buena conducta carcelaria o disciplinaria, a aquella
conducta global del penado —incluyendo la evolucién en el trata-
miento— que permitiera, como indicador, formular un prondstico de
reinsercion favorable, en linea con el sistema individualizador, para el
que lo decisivo es «que haya razones para suponer que (los penados)
no volveran a delinquir» (38).

(37) MANZANARES SAMANIEGO, J. L., Individualizacion cientifica y libertad
condicional, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1984, p. 37.

(38) Vid. MANZANARES SAMANIEGO, J. L., Individualizacion cientifica y liber-
tad condicional, cit. (nota 37), p. 38. En cambio, MARTINEZ EscAMILLA, M. consi-
dera que la formulacién conjunta de los requisitos de buena conducta y prondstico
individualizado y favorable de reinsercion social sugiere que aquella es algo diferente
de la evolucion en el tratamiento (Los permisos ordinarios de salida. Régimen juri-
dico y realidad, Edisofer, Madrid, 2002, p. 38).
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Pero llegados a este punto seria mds razonable prescindir sin més
de este requisito por anacrénico, espurio y perturbador (39). Desde el
punto de vista de lege ferenda la «buena conducta» deberia sustituirse
por la «evolucidén favorable en la personalidad y en la conducta global
del interno», en la linea de lo establecido para la clasificacion peniten-
ciaria y en un sentido que permitiera a la conducta servir de indicador
—junto a otros— para poder formular el prondstico favorable de reinser-
cion social y de hacer vida en libertad al margen del delito. En este
sentido, la LO 1/2015, de 30 de marzo, elimina del art. 90.1 ¢) CP el
requisito de «que exista respecto de los sentenciados un prondstico
individualizado y favorable de reinsercidn social», aunque se siga
conservando la exigencia de un cierto prondstico de esta naturaleza al
establecer una serie de indicadores que manifiesten o permitan inferir
«los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion
y del cumplimiento de las medidas que fueren impuestas». Efectiva-
mente «para resolver sobre la suspension de la ejecucién del resto de
la pena y concesion de la libertad condicional» se exige ahora que «el
juez de vigilancia penitenciaria valorard la personalidad del penado,
sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia
de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion
en el delito, su conducta durante el cumplimiento de la pena, sus cir-
cunstancias familiares y sociales». Entre esos indicadores concreta-
mente se incluye expresamente «la conducta del penado durante el
cumplimiento de la pena», ya sin ninguna adjetivacion, de modo que
con ella es posible entender la conducta global del penado en un sen-
tido que permita inferir, junto al resto de indicadores, su capacidad
para vivir en libertad alejado del delito. Pero llegados a este punto ya
no tiene ningun sentido exigir ademas como requisito auténomo e
independiente la «buena conducta» —ahora inequivocamente referida
al comportamiento disciplinario o penitenciario y a la idea de premio
o recompensa—, lo cual hard de ella un requisito, aparte de anacrénico
y espurio, mas perturbador e inoportuno que en la anterior redaccion
del art. 90.1 CP. La reforma de 2015 ha perdido, pues, una excelente
ocasion para prescindir definitivamente de la «buena» conducta como
requisito auténomo de la libertad condicional.

Pero, ademas, las reformas habidas en el CP han introducido
requisitos excepcionales, sobre todo en relacién con determinados
tipos de delincuentes, que, aparte de endurecer considerablemente el

(39) Vid. GaLLEGO Diaz, M., «La buena conducta y sus variantes en el orde-
namiento penal y penitenciario espafiol: un requisito anacrénico y espurio», Revista
de Derecho Penal, n.° 40, tercer cuatrimestre 2013, pp. 9-36.
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acceso a la libertad condicional, malamente se compadecen con el sis-
tema de individualizacién cientifica.

A los requisitos generales exigidos por el art. 90.1 CP para la con-
cesion de la libertad condicional la Ley orgdnica 7/2003 afiadi6é un
nuevo parrafo por el que se establecia que «no se entenderd cumplida
la circunstancia anterior (la buena conducta y el pronéstico favorable
de reinsercién social) si el penado no hubiese satisfecho la responsa-
bilidad civil derivada del delito en los supuestos y conforme a los cri-
terios establecidos por el articulo 72.5 y 6 de la Ley Orgédnica General
Penitenciaria». La redaccién dada por la LO 1/2015, de 30 de marzo
al parrafo tercero del art. 90.1 CP mantiene esta exigencia al estable-
cerse que «no se concederd la suspension de la ejecucion del resto de
la pena si el penado no hubiese satisfecho la responsabilidad civil
derivada del delito en los supuestos y conforme a los criterios estable-
cidos por los apartados 5 y 6 del articulo 72 de la Ley Orgéanica 1/1979,
de 26 de septiembre, General Penitenciaria», pero deja de vincular la
satisfaccion de la responsabilidad civil a la buena conducta y al pro-
néstico favorable de reinsercién social.

A partir de 2003 se vino presumiendo, pues, iuris et de iure que no
se cumplia con el requisito del pronéstico individualizado y favorable
de reinsercion social hasta que el penado no hubiera satisfecho la res-
ponsabilidad civil derivada del delito en los supuestos y conforme a
los criterios establecidos en esos preceptos de la LOGP. Sin embargo
esta exigencia en realidad nada tiene que ver con el citado prondstico,
pues como sefialé6 Mapelli Caffarena, reparar o indemnizar a la vic-
tima puede ser una estrategia para obtener el beneficio pero no indica
nada desde una perspectiva resocializadora (40). Por ello, como ya se
ha indicado, la regulacién actual, tras la reforma de 2015, mantiene la
exigencia de haber satisfecho la responsabilidad civil, pero desconec-
tada del prondéstico individualizado y favorable de reinsercién
social (41).

En todo caso, segtin dispone el dltimo parrafo del articulo 90.1 CP,
la exigencia de la satisfaccién de la responsabilidad civil ha de inter-
pretarse de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 72.5 LOGP, en el
sentido de valorar «la conducta efectivamente observada en orden a
restituir lo sustraido, reparar el dafio e indemnizar los perjuicios mate-

(40) MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, cit.
(nota 16), p. 194.

(41) Como ponen de manifiesto MuN0z CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., el
pago de dicha obligacién es una cuestion distinta del pronéstico de futuro que valora
las posibilidades de reinsercion social en el que se basa la libertad condicional [Dere-
cho Penal. Parte General, cit. (nota 31), p. 626].
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riales y morales; las condiciones personales y patrimoniales del culpa-
ble, a efectos de valorar su capacidad real, presente y futura para
satisfacer la responsabilidad civil que le correspondiera, las garantias
que permitan asegurar la satisfaccién futura; la estimacion del enrique-
cimiento que el culpable hubiera obtenido por la comision del delito y,
en su caso, el dafio o entorpecimiento producido al servicio publico, asi
como la naturaleza de los dafios y perjuicios causados por el delito, el
ndmero de perjudicados y su condicién». De acuerdo con ello en modo
alguno debera exigirsele al condenado la plena satisfaccion de la res-
ponsabilidad civil en términos estrictamente econémicos, sino siempre
valorando sus esfuerzos y las posibilidades concretas de hacer frente a
ella (42). En este sentido el articulo 90.4 CP establece ahora que «el
juez de vigilancia penitenciaria podrd denegar la suspension del resto
de la pena cuando el penado...no dé cumplimiento conforme a su
capacidad al compromiso de pago de las responsabilidades civiles a
que hubiera sido condenado...».

Llama la atencién que el legislador reitere este requisito de haber
satisfecho la responsabilidad civil para obtener la libertad condicio-
nal cuando ya lo ha exigido para progresar a tercer grado y constituir
este periodo del tratamiento penitenciario una condicién indispensa-
ble para obtener la libertad condicional. «No obstante —indica Mape-
lli-, puede que el legislador haya estimado conveniente mantener
esta reiteracion de requisitos a la vista de que no se trata de una mera
constatacién objetiva, sino que se realizan juicios de valor («conside-
rando a tales efectos la conducta efectivamente...») y a la vista de
que procede de 6rganos distintos: en el caso del tercer grado, de la
Administracidn penitenciaria y, en el caso de la libertad condicional,
del JVP» (43).

La LO 7/2003, de 30 de junio, en paralelismo con lo que se esta-
blece en el art. 72.6 LOGP para la obtencién del tercer grado, exigid
también requisitos especiales para obtener la libertad condicional
cuando se trate de delitos de terrorismo o cometidos en el seno de
organizaciones criminales, de modo que mientras el condenado no
muestre signos inequivocos de haber abandonado los fines y los
medios de la actividad terrorista y ademés haya colaborado con las
autoridades no podra obtener la libertad condicional. «En el caso de

(42) SALAT PA1saL, M., «Articulo 90», en Quintero Olivares, G. (Dir.) y Mora-
les Prats, F. (coord.), Comentarios al Cddigo penal Espaiiol, t. 1, 7.2 ed., cit. (nota 16),
pp- 679; MuRNoz CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, cit.
(nota 31), p. 627.

(43) MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, cit.
(nota 16), pp. 194-195.
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personas condenadas por delitos cometidos en el seno de organizacio-
nes criminales o por alguno de los delitos regulados en el Capitulo VII
del Titulo XXII del Libro II de este Cédigo —establece el art. 90.8 CP-,
la suspensién de la ejecucion del resto de la pena y concesién de la
libertad condicional requiere que el penado muestre signos inequivo-
cos de haber abandonado los fines y los medios de la actividad terro-
rista y haya colaborado activamente con las autoridades, bien para
impedir la produccion de otros delitos por parte de la organizacién o
grupo terrorista, bien para atenuar los efectos de su delito, bien para la
identificacién, captura y procesamiento de responsables de delitos
terroristas, para obtener pruebas o para impedir la actuacién o el desa-
rrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido
o con las que haya colaborado, lo que podra acreditarse mediante una
declaracion expresa de repudio de sus actividades delictivas y de
abandono de la violencia y una peticién expresa de perdon a las victi-
mas de su delito, asi como por los informes técnicos que acrediten que
el preso estd realmente desvinculado de la organizacidn terrorista y
del entorno y actividades de asociaciones y colectivos ilegales que la
rodean y su colaboracion con las autoridades». Para que en relacién
con estos delitos se pueda conceder la libertad condicional se requie-
ren, pues, dos condiciones: signos inequivocos de haber abandonado
los fines y los medios de la actividad terrorista y ademds haber cola-
borado con las autoridades. Esta colaboracién podrd acreditarse
mediante una declaracién expresa de repudio de las actividades delic-
tivas, el abandono de la violencia y una peticién expresa de perdén a
las victimas del delito cometido y, ademds, mediante los informes téc-
nicos que acrediten la desvinculacién de la organizacién y del entorno
de la misma. «Esta nueva exigencia, segiin Tamarit Sumalla, hasta
cierto punto razonable en abstracto, dado que la vinculacién con una
organizacién delictiva dificilmente puede considerarse compatible
con un prondstico favorable de resocializacién, ha sido introducida
con una mentalidad punitiva y restrictiva de beneficios que se percibe
en la Exposicién de Motivos de la Ley y que se hace presente en diver-
sos aspectos de la norma comentada, hasta el punto que el legislador
se extralimita al incurrir en lo que se ha denominado «prohibicién de
la simpatia», como se refleja en la alusién al abandono de los fines de
la actividad terrorista y en la demanda de desvinculacién del
entorno» (44). «Con esta previsiéon —como indican Mufioz Conde y
Garcia Aran— se endurece todavia mas el acceso a la libertad condicio-

(44) TAMARIT SUMALLA, J. M., «Articulo 90», en Quintero Olivares, G. (Dir.)
y Morales Prats, F. (coord.), Comentarios al Cédigo penal Espaiiol, t. 1, 6* ed., Aran-
zadi-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2011, p. 622.
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nal para dichos condenados, que en casos de penas graves también son
tratados de manera diferente por los articulos 78.2, segundo parrafo, y
78 bis. 3 CP», al fijarse su libertad condicional en el momento en que
les quede por cumplir una octava parte del limite maximo de cumpli-
miento (art. 78.2) o hayan extinguido un minimo de veintiocho o de
treinta y cinco afios de prisidn, segun los casos (art. 78 bis 3) (45).
Exigir que, en este momento, como sefialan estos autores, se propor-
cione informacion ttil a las autoridades es ilusorio y si, ademds, debe
satisfacerse una responsabilidad civil que no se ha podido ejecutar
durante treinta y cinco aiios, es facilmente deducible que el precepto
pretende eliminar la libertad condicional en estos supuestos (46).
Como ya se indic6 a propdsito del acceso al tercer grado, las interfe-
rencias ideoldgicas y moralizantes no son las mds adecuadas para
obtener una actuacion colaboradora (47).

V. EL REGIMEN DEL ARTICULO 78 DEL CODIGO PENAL

Durante el régimen franquista las penas privativas de libertad
eran especialmente largas, pudiéndose llegar también a penas de
reclusion de hasta 40 afios (ademés de contar con la pena de muerte).
Pero la redencién de penas por el trabajo reducia considerablemente
el tiempo de la condena al considerar redimidos un dia de pena por
cada dos de trabajo, con lo que si a estos efectos se unian los de la
forma extraordinaria de la institucién y los de la libertad condicional,
el resultado solia ser la excarcelacién practicamente a la mitad del
cumplimiento de la condena. Por otro lado, esta reduccién del tiempo
de la condena se producia de forma automética e indiscriminada, con
independencia de que el condenado efectivamente hubiera desempe-
flado algin trabajo en el establecimiento. Este panorama cambi6
radicalmente con la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995 que, a
efectos de garantizar el cumplimiento efectivo de las penas, suprimi6
la institucién de la redencidn de penas por el trabajo. De esta manera
ahora, si se hace abstraccion del indulto, los condenados cumplen
integramente la pena impuesta sin perjuicio de que en su dltimo

(45) Vid. MuRoz CoNDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte Gene-
ral, cit. (nota 31), p. 627.

(46) MuRoz CoNDE, F. y GARCIA ARAN, M., ibidem, pag. 627.

(47) Enestalinea vid. RODRIGUEZ YAGUE, C., GUISASOLA LERMA, C. y ACALE
SANCHEZ, M., «Libertad condicional: Articulos 90, 91, 92 y 93 CP», en Estudio cri-
tico sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012, Tirant lo Blanch, Valencia,
2013, pp. 390-391.

ADPCP, VOL. LXIX, 2016



66 Manuel Gallego Diaz

periodo puedan salir excarcelados al amparo de la suspensién de la
ejecucion del resto de la pena y concesidn de la libertad condicional,
cuyas condiciones de obtencién, como ya se ha indicado, fueron tam-
bién particularmente endurecidas por las Leyes Organicas 7/2003, de
30 de junio, y 1/2015, de 30 de marzo.

Pero ademads el CP 1995 incluyé una norma sin precedentes en
nuestro Derecho: el articulo 78. La regla basica de este articulo se
dirige a restringir, cuando no a eliminar abiertamente, el acceso a la
libertad condicional, los beneficios penitenciarios, los permisos de
salida y el régimen abierto en aquellos casos en los que el limite de
cumplimiento fijado en el articulo 76 para la acumulacién de penas en
los concursos de delitos sea inferior a la mitad de la suma total de las
impuestas. En estos supuestos el juez o tribunal sentenciador podra
acordar que el computo para la obtencion de la libertad condicional,
los beneficios penitenciarios, el régimen abierto y los permisos de
salida se refiera a la totalidad de las penas impuestas (100 o 200 afios,
por ejemplo) y no al limite mdximo de cumplimiento (25, 30 o 40
afios, por ejemplo). De este modo carecerdn de efectividad la libertad
condicional y los beneficios penitenciarios y, en consecuencia, el con-
denado cumplird de modo integro y efectivo la pena hasta haber alcan-
zado el limite maximo legal, sin haber podido progresar al tercer
grado (periodo de semilibertad) y quizé sin haber podido disfrutar
siquiera de permisos de salida.

El articulo 78 CP trae origen de la polémica surgida a propésito de
establecer el cumplimiento efectivo de la pena para ciertas clases de
delincuentes, como terroristas, traficantes de drogas o miembros de
organizaciones criminales (48). Con €l se trata de evitar que los limites
de cumplimiento del articulo 76 CP vengan a desvirtuar la condena
impuesta en los supuestos concursales, ya que en estos casos se pro-
duce un distanciamiento entre el tiempo nominal de la pena impuesta
en la sentencia y el tiempo efectivo de permanencia en prision, sin con-
tar, ademads, que estos limites de cumplimiento pueden verse a su vez
reducidos en cuanto al tiempo efectivo de internamiento por algunas
instituciones, como la libertad condicional o los beneficios penitencia-
rios. La consecuencia de ello es que las condenas no se cumplen en su
totalidad o que, al menos, una parte de su cumplimiento no se ejecuta
en régimen de privacion de libertad. Esta situacién suele provocar, par-
ticularmente en relacion con determinados delincuentes, reacciones

(48) Vid. ConDE-PuMPIDO FERREIRO, C., Cddigo Penal. Doctrina y jurispru-
dencia, tomo I, cit. (nota 36), p. 1240; GARciA ALBERO, R., «Articulo 78», en Quin-
tero Olivares, G. (Dir.) y Morales Prats, F. (coord.), Comentarios al Cédigo penal
Espaiiol, t. 1, 7.7 ed., cit. (nota 16), p. 608.
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contrarias en la opinién publica (falta de credibilidad y confianza en la
justicia y en el sistema penal) que han generado un movimiento a favor
de que el alcance de esa consecuencia no se extienda a la libertad con-
dicional y a los beneficios penitenciarios.

A partir de estos presupuestos el CP 1995, por medio del articulo
78, introdujo una especie de correctivo en la aplicacion de la libertad
condicional y de los beneficios penitenciarios que hiciera posible el
cumplimiento efectivo por parte de los condenados a penas de prision,
muy particularmente de larga duracién, por el procedimiento de calcu-
lar los computos de tiempo para alcanzar la concesion de aquellas ins-
tituciones no sobre los limites de cumplimiento, sino sobre la totalidad
de la condena y, de esa manera, poder acortar la distancia entre la dura-
cién de la pena impuesta en la sentencia y la efectivamente cum-
plida (49). Segtn el parrafo primero del articulo 78 CP, en su version
originaria, «si a consecuencia de las limitaciones establecidas en el ar-
ticulo 76 la pena a cumplir resultase inferior a la mitad de la suma total
de las impuestas, el Juez o Tribunal, atendida la peligrosidad criminal
del penado, podra acordar motivadamente que los beneficios peniten-
ciarios y el computo de tiempo para la libertad condicional se refieran
a la totalidad de las penas impuestas en las sentencias, sin perjuicio de
lo que, a la vista del tratamiento, pueda resultar procedente» en lugar
de a la pena a cumplir establecida segun los limites del concurso de
delitos establecidos en el articulo 76. Asi, en concreto, cuando, a con-
secuencia de las limitaciones establecidas en este articulo para los
supuestos de concurso, la pena a cumplir resultase inferior a la mitad
de la suma total de las impuestas, la libertad condicional y los benefi-

(49) En su Sentencia de 6 de febrero de 2001 (RJ Aranzadi 497) el Tribunal
Supremo definié al articulo 78 como «un mecanismo de correccién de la regla de
acumulacion juridica de penas establecido para actuaciones delictivas de extrema gra-
vedad que atenten contra una pluralidad de bienes juridicamente tutelados, con el fin
de procurar que la aplicacién mecdnica de dicha regla acumulativa puede desembocar
en una generalizada conciencia de impunidad de las actuaciones criminales que supe-
ren el limite prevenido en el art. 76: es decir que a partir, por ejemplo, de uno o dos
homicidios, la privacién de la vida de cualquier otra persona carezca en la préctica de
efecto punitivo alguno porque las primeras agresiones ya han superado el limite
legal». Sobre la imputacién de beneficios penitenciarios en supuestos de refundicién
de condenas referidos a hechos cometidos bajo la vigencia del Cédigo Penal, Texto
Refundido de 1973, véase Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2006
[La Ley, 2006, tomo 1 (JURIS 338), pp. 1039-1045] y comentarios a la misma en
SANZ MORAN, A., «Refundicién de condenas e imputacion de beneficios penitencia-
rios (A propdsito de la Sentencia del Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo, n.° 197/2006, de 28 de febrero), en Revista de Derecho Penal, n.° 18 (mayo
2006), Editorial Lex Nova, pp. 11-43; MANZANARES SAMANIEGO, J. L., «Apuntes de
urgencia sobre la sentencia del Tribunal Supremo en relacién al denominado caso
Parot», La Ley, 2006, tomo 2, pp. 1325-1327.
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cios penitenciarios se podrian referir a esa totalidad, es decir, que los
coémputos necesarios para su concesion (por ejemplo, las tres cuartas
partes de la condena para poder alcanzar la libertad condicional)
podrian calcularse en relacion con la totalidad de las penas impuestas
en lugar de hacerlo a partir de los limites de cumplimiento.

A través de este mecanismo se consigue establecer para determi-
nados condenados un régimen de acceso a la libertad condicional y a
los beneficios penitenciarios distinto del aplicable con caricter gene-
ral pudiéndose llegar a cumplir de forma efectiva los limites de cum-
plimiento establecidos en el articulo 76.1 CP, limites temporales que
en ningiln caso se pueden rebasar (50). Este régimen de acceso a la
libertad condicional y a los beneficios penitenciarios para determina-
dos supuestos, distinto del aplicable con caricter general en casos de
acumulacién de penas, supone una restriccién de la aplicacién de los
mismos y en algunos supuestos puede llevar a su desaparicién (51),
acercando asf la duracidn de la pena efectivamente cumplida a la dura-
cién de la pena impuesta en la sentencia.

La situaciéon amparada por el articulo 78 se vio también notable-
mente endurecida por la LO 7/2003, de 30 de junio, al establecer, por
un lado, que el acuerdo a que facultativamente podia llegar el juez o
tribunal sentenciador se convertia en preceptivo en los supuestos de
los limites extraordinarios de cumplimiento (de 25, 30 o 40 afios) del
articulo 76.1 CP 'y, por otro, que la aplicacion del precepto, ademads de
a la libertad condicional y a los beneficios penitenciarios, se extendia
también a los permisos de salida y a la clasificacién en tercer grado.
Por ejemplo, si un sujeto era condenado por la comisién de cuatro
asesinatos a dos penas de veinte afios de prisién por dos de ellos (art.
139) y a otras dos de veinticinco afios por los otros dos delitos (art.
140), el limite mdximo de cumplimiento no podia exceder de cuarenta
afios (art. 76.1.c). Pero como este maximo de cumplimiento era infe-

(50) Vid. NAVARRO VILLANUEVA, C., «La reduccion de beneficios penitencia-
rios en la legislacion vigente», en Cid, J. y Larrauri, L., Penas alternativas a la pri-
sion, Bosch, Barcelona, 1997, p. 246. Los limites del articulo 76 no pueden ser
rebasados y al alcanzarse los mismos deberdn declararse extintas todas las penas acu-
muladas, aunque la mitad de su suma exceda del limite que se haya fijado en el caso
concreto de acuerdo con aquel precepto (CoNDE-PumPpIDO, C., en Codigo Penal. Doc-
trina y jurisprudencia, tomo I, cit. (nota 36), p.1243).

(51) Vid. MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, cit.
(nota 16), pag. 205; GARCIA ARAN, M., Fundamentos y aplicacion de penas y medi-
das de seguridad en el Codigo Penal de 1995, Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 44;
MuRoz ConDE. F. y GARcfA ARAN, M., Derecho Penal. PG, cit. (nota 31), p. 591;
GRrAcCIA MARTIN, L. (coord.), Lecciones de consecuencias juridicas del delito, cit.
(nota 34), pp. 161-162.
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rior a la mitad de la suma (cuarenta y cinco afios), el Juez o Tribunal
deberia acordar obligatoriamente que la libertad condicional y los
beneficios penitenciarios se refirieran a la totalidad de las penas
impuestas en la sentencia y no a los cuarenta afios de cumplimiento
efectivo. De este modo, en casos de penas muy altas quedaban sin
efectividad los beneficios penitenciarios, la clasificacién en tercer
grado y la libertad condicional, y aun los permisos de salida, y, en
consecuencia, el condenado seria excarcelado al alcanzar el limite
maximo de cumplimiento de los 25, 30 o 40 afios, efectivamente cum-
plidos, sin haber podido progresar al tercer grado y quizé sin haber
podido disfrutar de permisos de salida (52). Afortunadamente la LO
1/2015, de 30 de marzo ha eliminado del articulo 78 la aplicacion pre-
ceptiva de ese régimen oclusivo en los supuestos de limites extraordi-
narios del articulo 76.1 CP.

No obstante, en el apartado 2 del articulo 78 se prevé la desactiva-
cién razonada de este régimen de cumplimiento y el retorno al régi-
men general por parte del Juez de Vigilancia «previo prondstico
individualizado y favorable de reinsercion social y valorando, en su
caso, las circunstancias personales del reo y la evolucidon del trata-
miento reeducador..., oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones Peni-
tenciarias y las demds partes». Pero este regreso al régimen general
de cumplimiento se ha visto en general seriamente endurecido por la
LO 7/2003, en relacién con los delitos de terrorismo y los cometidos
en el seno de grupos u organizaciones criminales dejando muy poco
margen a la rehabilitacion social del condenado. A este respecto el
apartado 2 del articulo 78, en su pdrrafo segundo 51gue disponiendo
que «si se tratase de delitos referentes a organizaciones y grupos
terroristas y delitos de terrorismo del Capitulo VII del titulo XXII del
Libro II de este Cédigo, o cometidos en el seno de organizaciones
criminales, y atendiendo a la suma total de las penas impuestas, la
anterior posibilidad sélo serd aplicable: a) Al tercer grado penitencia-
rio, cuando quede por cumplir una quinta parte del limite maximo de
cumplimiento de la condena. b) A la libertad condicional, cuando
quede por cumplir una octava parte del limite maximo de cumpli-
miento de la condena». En estos delitos, pues, la posibilidad de vol-
ver al régimen normal de cumplimiento sélo serd aplicable, segiin
establece el art. 78.2, al tercer grado penitenciario y a la libertad con-
dicional. Pero en realidad tal posibilidad desaparece casi por com-
pleto, pues el régimen abierto sélo se podrd obtener cuando quede

(52) GrAcia MARTIN, L. (coord.), Lecciones de consecuencias juridicas del
delito, cit. (nota 34), pp. 161-162, MuRoz CoNDE, F. y GARcIA ARAN, M., Derecho
penal. PG, cit. (nota 31), p. 591.

ADPCP, VOL. LXIX, 2016



70 Manuel Gallego Diaz

por cumplir una quinta parte del limite mdximo de cumplimiento de
la condena y la libertad condicional cuando quede por cumplir una
octava parte. Es decir, en el supuesto de que un terrorista fuera con-
denado a penas que suman 100 afios (dos de 25 afios y cinco de 10
afios, por ejemplo), de acuerdo con el articulo 76.1 d), el limite
maximo de cumplimiento efectivo serd de cuarenta afios. En conse-
cuencia, la Unica posibilidad con que cuenta el Juez de Vigilancia es
acordar el acceso al tercer grado al cumplir 32 afios y la libertad con-
dicional al cumplir los 35 afios. Nada dice el precepto, en cambio, de
los permisos de salida y de los beneficios penitenciarios, pero el ar-
ticulo 90.8 CP, en su dltimo parrafo, excluye expresamente a esta
categoria de condenados de los supuestos de adelantamiento de la
libertad condicional que, de acuerdo con el articulo 202.2 RP, tienen
la consideracion de beneficios penitenciarios.

El articulo 78 CP ha sido objeto de una critica casi undnime por
parte de la doctrina ya desde 1995 por los efectos restrictivos que com-
porta. Pues bien, la reforma llevada a cabo por la LO 7/2003, de medi-
das de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas,
vino a hacer atin mds insostenible la situacién, ya que, ademds de que
el acuerdo de aplicar el régimen excepcional tuviera que ser preceptivo
en los supuestos en que el limite miximo de cumplimiento superara los
20 afios (art. 78.2 CP), extendio el alcance de la regla también a la cla-
sificacion en tercer grado y a los permisos de salida.

Estos efectos llegaron a ser calificados de inhumanos (53) a pesar
de que se permita el regreso al régimen normal de cumplimiento, posi-
bilidad de reversibilidad que 16gicamente pretende salvar una posible
inconstitucionalidad del precepto por no atender al mandato del ar-
ticulo 25.2 CE de orientar las penas privativas de libertad a la reeduca-
cioén y reinsercién social del penado (54). Pero, en todo caso, en los

(53) Vid. NAVARRO VILLANUEVA, C., «La reduccién de beneficios penitencia-
rios en la legislacion vigente», cit. (nota 50), p. 246.

(54) Vid. ConpE-PumpIDO, C., en Codigo Penal. Doctrina y jurisprudencia,
tomo I, cit. (nota 36), p. 1243; CERVELLO DONDERIS, V., «Restriccion de beneficios
penitenciarios en el Cédigo Penal de 1995», cit. (nota 5), p. 39. En su Sentencia de 6
de febrero de 2001 (RJ Aranzadi 497) la Sala Segunda del Tribunal Supremo recuerda
que esta norma «recibié un sentido mds en consonancia con los principios generales
del Derecho Penal al establecerse como una regla general y no discriminatoria para
una tipologia de autores», adaptdndose «a la funcién rehabilitadora de la pena
mediante el establecimiento de un paliativo consistente en que si a la vista del trata-
miento penitenciario resultase procedente la superacion de esta medida especial, el
Juez de Vigilancia Penitenciaria valorando las circunstancias personales del reo, la
evolucién del tratamiento reeducador y el pronéstico de reinsercion social, podra
acordar razonadamente, oido el Ministerio Fiscal, la aplicacién del régimen general
de cumplimiento».
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supuestos de terrorismo o de crimen organizado, la vuelta al régimen
general de cumplimiento supone no disfrutar de ningtin beneficio peni-
tenciario ni de permisos de salida, como ha quedado expuesto.

Por razones retributivas y de prevencién general es razonable y
légico que las penas se cumplan efectivamente, pero ello no significa
que tengan que desaparecer los principios de la clasificacién peniten-
ciaria y los beneficios penitenciarios, pues constituyen una institucién
de prevencidn especial necesaria y esencial para el sistema de indivi-
dualizacion cientifica en el cumplimiento de las penas privativas de
libertad, con tal que no se apliquen de forma automaética e indiscrimi-
nada. No se ha de olvidar que la duracién de la pena puede ser excesi-
vamente larga o resultar ya innecesaria o incluso contraproducente de
acuerdo con la evolucidn del tratamiento, por lo que instituciones como
la clasificacién en tercer y cuarto grado y los beneficios penitenciarios
que, renunciando a la retribucién y prevencion general por razones de
prevencion especial, acorten la condena, o al menos la mitiguen o
reduzcan el tiempo de cumplimiento efectivo de la pena, pueden venir
a remediar estas situaciones. El propio sistema penitenciario no puede
dejar enteramente cerrada la esperanza al penado. Tiene que ofrecerle
posibilidades de acortamiento de la condena o de reduccién de la dura-
cién efectiva de la pena creando en €l estimulos que le ayuden a cola-
borar en el tratamiento para avanzar en la linea de su reeducacién y
reinsercion de acuerdo con el mandato constitucional.

Con el articulo 78 CP, aparte de dar entrada subrepticiamente a
una prisién perpetua, como sefiala C. Rodriguez Yagiie, «se quebranta
el principio de reinsercidn social, al excluir a priori, en funcién de un
criterio como la gravedad de la condena, la posibilidad de acceso a
figuras como los beneficios penitenciarios o la libertad condicional,
disefiados para lograr la vuelta a la sociedad del interno y para reducir
la dureza de la vida en prisidon. También el criterio de la gravedad del
delito choca con el principio de individualizacién cientifica, que exige
la adecuacién de la ejecucion en sede penitenciaria a las condiciones
individuales del sujeto y a su respuesta ante el tratamiento
penitenciario» (55). «El legislador olvida ademds —sigue diciendo la
citada autora— que la normativa penitenciaria ya cuenta con mecanis-
mos para lograr un resultado similar en el sentido de que aquellos
internos que no cumplan los requisitos establecidos para ello, a partir
de un examen individualizado sobre su situacién, no podrian acceder
al tercer grado, a los beneficios penitenciarios o a la libertad condicio-
nal, lo que deberia alejar el miedo a una aplicacién automatica e indis-

(55) RODRIGUEZ YAGUE, C., El sistema penitenciario espariol..., cit. (nota 1),
pp- 74-75.
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criminada de estas figuras por parte de la Administracién penitenciaria
y de los Jueces y Tribunales que produzca nuevamente ese temido
vaciamiento de la condena» (56).

Como con razén considera Mapelli, «aparte de las dudas de cons-
titucionalidad y eficacia que suscitan dichas normas, en la medida que
la finalidad resocializadora se aplica por igual a todas las penas priva-
tivas de libertad, sea cual sea su duracién, y a todos los penados inde-
pendientemente del delito cometido, el contrasentido de la disposicién
es manifiesto, ya que se ponen obsticulos para aplicar esos instrumen-
tos precisamente alli donde mds se necesitan. Tratar de enmendar
estas graves objeciones ddndole posteriormente competencias al JVP
para que las corrija en el transcurso de la ejecucién no es arreglar nada
y, ademas, introduce un procedimiento de correccion difuso que se
presta a todo tipo de arbitrariedades» (57).

VI. CONCLUSION CRITICA

El sistema de ejecucion de la pena de prision vigente en Espafia
responde a las caracteristicas del modelo de individualizacién cienti-
fica, como lo denomina el art. 72.1 LOGP, orientado a la reeducacién y
reinsercién social del penado, de acuerdo con el mandato constitucio-
nal (art. 25.2 CE). Pero las situaciones que se han analizado en este
trabajo y que son fruto de determinadas reformas habidas en el Cédigo
Penal van abiertamente en una linea distinta. Las trabas para el acceso
al tercer grado o a la libertad condicional, los efectos oclusivos del art.
78 en relacion con estas situaciones y el acceso a los beneficios peni-
tenciarios, asi como la situacién excepcional de mayor severidad en
relacién con el terrorismo y los delitos cometidos en el seno de organi-
zaciones criminales, para los que se excluye de entrada también el
beneficio del adelantamiento de la libertad condicional del art. 90.2 y 3
CP (art. 90.8, segundo péarrafo), suponen una desnaturalizacién del
Derecho penitenciario por parte del Derecho penal. El sistema de indi-
vidualizacién cientifica se ha ido desnaturalizando progresivamente en
la medida en que para el acceso al tercer grado y a la libertad condicio-
nal ya no se tiene en cuenta la evolucién del condenado, es decir, crite-
rios de prevencion especial, sino la clase o gravedad del delito, es decir,
criterios de prevencion general o simplemente de retribucion.

(56) Ibidem, p.75.
(57) MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, cit.
(nota 16), p. 84.
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Las reformas llevadas a cabo en el Cédigo penal en 2003 y 2010,
particularmente la LO 7/2003, de medidas de reforma para el cumpli-
miento integro y efectivo de la penas, estdn orientadas, en palabras de
Mapelli, «a desmontar la idea de la resocializacién como principio uni-
versal» y «a favorecer y consolidar este modelo de politica penitencia-
ria de orden y seguridad» (58). «Y es que, a fuerza de creacién de
excepciones al sistema —sefiala Rodriguez Yagiie—, éste deja de ser
garantizador de los principios en los que el modelo de ejecucién peni-
tenciaria ha estado hasta ahora fundamentado (humanidad, resocializa-
cién, proporcionalidad) materializdndose asi una clara politica
legislativa que crea un nuevo modelo de mayor dureza» (59). En esta
linea se sitta la reforma llevada a cabo por la LO 1/2015, de 30 de
marzo, ademas de en la desnaturalizacion llevada a cabo con la libertad
condicional, en lo que se refiere también a la introduccién en el cata-
logo de penas de la mal llamada prisién permanente revisable. Los
efectos de la prisionizacion, el sometimiento a la disciplina del centro
y la alta desocializacién que supone esta pena de prisién, por mucho
que se hable de posibilidades de revisiéon y muchas esperanzas que
pueda albergar el condenado de salir algtin dia en libertad, hacen que
resulte muy dificil que el condenado pueda volver a reintegrarse en la
sociedad en condiciones aceptables. A ello hay que sumar el hecho de
que en el mejor de los casos el condenado no pueda acceder al tercer
grado hasta el cumplimiento de quince afios de prisién efectivay a la
libertad condicional hasta que no haya cumplido veinticinco afios de su
condena tratandose de instituciones que constituyen instrumentos para
ayudar a conseguir la reeducacién y reinsercion social.

Una de las consecuencias mds claras de la politica criminal que ha
inspirado las reformas llevadas a cabo en el Codigo penal vigente ha
sido el aumento de la poblacién penitenciaria. Y no tanto por haberse
aumentado las penas —aunque en algunos casos también— como por
las dificultades para obtener el tercer grado o la libertad condicional,
dando lugar de ese modo a un aumento del tiempo medio de perma-
nencia en prisién asi como a situaciones de hacinamiento y superpo-
blacidn carcelaria que impiden cualquier clase de tratamiento. Esta
situacién contrasta abiertamente con nuestra tasa de criminalidad que,
desde hace ya un tiempo, va reduciéndose de afio en afo.

En su afdn por consolidar ese modelo de orden y seguridad el legis-
lador pasa por alto que el propio sistema de individualizacion cientifica
no es automatico, sino que dispone de sus propios mecanismos y dis-

(58) MAPELLI CAFFARENA, B, ibidem. pp. 101-102.
(59) RODRIGUEZ YAGUE, C., El sistema penitenciario espariol..., cit. (nota 1)
pp. 100-101.
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positivos en la valoracién individualizada de los requisitos establecidos
para el progreso al tercer grado, la concesién de la libertad condicional
o el disfrute de permisos y beneficios penitenciarios sin tener que recu-
rrir a excepciones y oclusiones generalizadas.

Después de las reformas de que ha sido objeto desde su promulga-
cion, especialmente las llevadas a cabo por la LO 7/2003 pero también
por la LO 1/2015, el CP queda muy alejado de aquellos propdsitos del
legislador de 1995 de conseguir «una reforma total del actual sistema
de penas, de modo que permita alcanzar, en lo posible, los objetivos
de resocializacién que la Constitucién le asigna» (60).

(60) Exposicion de Motivos de la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo penal.
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