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PRESENTACION

Las reformas legislativas, operadas
en el afio 2003 (fundamentalmente las
Leyes organicas 5/2003, 7/2003 vy
15/2003) han modificado, sensiblemente,
las condiciones de cumplimiento de las
penas privativas de libertad, introduciendo
requisitos como el periodo de seguridad o
el pago de la responsabilidad civil.

En el mes de marzo de 2004, se
celebrd, en Valencia, la XIII reunién de
Jueces de Vigilancia Penitenciaria, en la
que llegaron a conclusiones y acordaron
criterios de actuacion, igualmente, durante
el citado ano 2004, se concretaron los
primeros pronunciamientos judiciales sobre
el contenido de la reforma. Una afio y
medio después de la entrada en vigor de la
LO 7/2003, sobre el cumplimiento integro y
efectivo de las penas, se puede empezar a
realizar las primeras conclusiones y a
intentar aclarar el marco normativo en el
que nos hemos comenzado a mover.

En el presente nUmero,
pretendemos profundizar en el llamado
periodo de seguridad, que se introduce en
el articulo 36.2 del Cddigo Penal como
requisito para acceder al tercer grado, para
aquellas personas que se encuentran
privadas de libertad y, al menos, una de las
penas que tengan impuestas sea superior a
cinco afios.

Para ello, junto a un articulo de
profundizacion, acompanamos el texto de
la normativa interna de las dos
Administraciones Penitenciarias que hay en
Espafia: la del Ministerio de Justicia
(Instruccién 2/2005, de 15 de marzo de
2005, de la Direccion general de
Instituciones Penitenciarias), y la de la
Generalitat de Catalunya (Circular 1/2004,
de 8 de junio, de la Secretaria de Servicios
Penitenciarios, Rehabilitacion y Justicia

Coordinador:
Equipo de coordinacién:

Juvenil de la Consejeria de Justicia), al
contener los criterios con los que las Juntas
de Tratamiento de los Centros
Penitenciarios van a aplicar el contenido de
las reformas. En un préoximo numero, y
cuando tengan su aprobacion definitiva,
publicaremos los “Acuerdos, Conclusiones y
Criterios de Actuacion” que los Jueces de
Vigilancia penitenciaria aprobaron en su
XIII reunién de marzo de 2004).

Igualmente, en préximos
cuadernos, pretendemos abordar las
implicaciones de la exigencia del pago de la
responsabilidad civil para acceder al tercer
grado o a la libertad condicional; asi como
las nuevas competencias que, la LO
15/2003, ha otorgado a los Juzgado de
Vigilancia  Penitenciaria: abonos de
preventivas, ejecucion de la pena de
trabajos en beneficio de la comunidad y
trastorno mental sobrevenido; y continuar
con nuevas entregas de jurisprudencia
constitucional y pronunciamientos de la
Seccién 52 de la Audiencia Provincial de
Madrid en materia penitenciaria.

En el presente numero, también
hemos incluido unas tablas-resumen
relativas a los requisitos y condiciones
que, tras las reformas, se exigen para
acceder al tercer grado y a la libertad
condicional, mediante las que pretendemos
dar una vision global.

Por Ultimo, hemos incluido, un
articulo de Fernando Reviriego Picon,
profesor de Derecho Penal de la UNED, al
que agradecemos su colaboracion, sobre
un asunto siempre de actualidad, como son
las comunicaciones de las personas
privadas de libertad.

Carlos Garcia Castano
Coordinador de los Cuadernos
de Derecho Penitenciario

Carlos Garcia Castaifo
Valentin J. Sebastian Chena
Margarita Aguilera Reija

M2 José Millares Lenza
Mercedes Gonzalez Garcia
Fernando Bejerano Guerra



EL PERIODO DE SEGURIDAD.-

Previo.-

Con el presente articulo, no
pretendo realizar una reflexion doctrinal, sin
huir de ella, sino mas bien, acercar, a
quienes se encuentren con la necesidad de
actuar de operador juridico en un asunto de
clasificacion penitenciara en el que el
periodo de seguridad sea determinante o se
pretenda, por parte de la Administracion
Penitenciaria que asi lo sea; el trabajo ya
realizado y que puede serles de ayuda y
utilidad.

En estas lineas, se encuentra
condensada y traducida a las
argumentaciones juridicas, mi experiencia
personal, en un asunto de clasificacion
inicial en tercer grado, y como; junto, a
otros companeros abogados (Julian Carlos
Rios Martin y José Luis Segovia Bernabé,
que me aportaron Su apoyo y Sus
reflexiones doctrinales), a José Luis de
Castro Antonio, que en aquellos momentos
era el titular del Juzgado nimero 3 de
Vigilancia Penitenciaria de Madrid y que
concretd los primeros pronunciamientos
sobre la materia en los autos de 14-1 y 3-2
de 2004, y a los Magistrados de la Seccion
53 de la Audiencia Provincial que en su
Auto de 6-5-04, sentaron algunas de las
bases sobre la interpretacion del art. 36.2
del C.P.; la labor realizada durante
aproximadamente un afio, ha permitido una
interpretacion del art. 36.2 del Cddigo
Penal, mas cercana a la realidad y situacion
de las personas que cumplen condena o
han de cumplirla, por tener una sentencia
firme. Muchas de las opiniones vy
reflexiones que se realizan en este articulo
son de las personas a las que me he
referido, y por lo tanto quiero dejar clara su
participacion, aunque sea de forma
indirecta en su confeccién.

La insensibilidad del legislador y del
Consejo General del Poder Judicial, a la
vida existente en las prisiones, se ha
mostrado con total nitidez, primero, al
establecer un periodo de seguridad para
poder ser clasificado en tercer grado,
dejando en entredicho el sistema de

individualizacion cientifica que rige el
cumplimiento de las penas privativas de
libertad en Espafia, y  después,
pretendiendo que dicho periodo de
seguridad se aplique, con caracter
retroactivo..

Mayor insensibilidad, en Ia
aplicacion practica del precepto, han
demostrando, quienes durante un afio y
ocho meses han insistido en su aplicacion
retroactiva, cuando, la Administracion
Catalana, y, muchas Audiencia Provinciales
que resolvieron recursos, permitieron la
interpretacion mas favorable al reo
desterrando la posibilidad de aplicacion
retroactiva del precepto.

Parece que con la promulgacién, el
pasado 15 de marzo de 2005, por parte de
la D.G.I.P. de la Instruccion 2/2005, se
normaliza la situacién, aceptando, como no
podia ser de otra forma, la interpretacion
mas favorable al reo del precepto
examinado en este articulo.

Introduccion.

El Art. 36.2 CP introducido por L.O
7/2003 sefala que "Cuando la duracién de
la pena sea superior a cinco afios, la
clasificacién del condenado en el tercer
grado de tratamiento penitenciario no
podra efectuarse hasta el cumplimiento de
la mitad de la pena impuesta.

El juez de Vvigilancia, previo
pronodstico individualizado y favorable de
reinsercion social y valorando, en su caso,
las circunstancias personales del reo y la
evolucion del tratamiento reeducador,
cuando no se trata de delitos de terrorismo
de la seccion segunda del capitulo V del
titulo XXII del libro II de este Cddigo o
cometidos en el seno de organizaciones
criminales, podra acordar razonadamente,
oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones
Penitenciarias y las demas partes, la
aplicacion del régimen general de
cumplimiento”.

Este precepto, consecuencia de los
trabajos de la Comision de Reforma del
Sistema de Penas del CP de 1995, se
elabord con la siguiente justificacion: "Se
reduce la duraciéon minima de la pena de
prision de seis a tres meses, como
consecuencia de la supresion del arresto fin
de semana. La pena de privacion de



libertad de corta duracion puede cumplir
una funcion de prevencion general
adecuada respecto de las infracciones de
escasa importancia, haciendo posible la
revision de ciertos delitos, esencialmente
contra el patrimonio y contra el orden
socioecondmico, cuya pena se ha visto
notablemente incrementada con respecto al
derogado Cddigo de 1973, precisamente
por el limite minimo de seis meses
introducido por el Cédigo de 1995. Es de
sefialar que normalmente, por su
extension, tal pena sera objeto de
suspension condicional. Importante es la
incorporacion de un "periodo de seguridad",
contemplando en el Cddigo Penal francés,
para penas de mas de cinco anos, evitando
la tan criticada situacion de los condenados
a penas graves que, inmediatamente
después de ingresar en  prisién, son
clasificados en tercer grado de tratamiento
penitenciario, con el consiguiente,
expresaba la Exposicion de Motivos del
Proyecto de Cddigo Penal de 1980, de que
el mayor freno de los delitos no es la
crueldad de las penas, sino su infalibilidad,
de modo que la certeza de un castigo,
aunque éste sea moderado, surtird mas
efecto que el temor de otro mayor unido a
la esperanza de la impunidad o de su
incumplimiento, se llega, al menos respecto
a las penas graves, sin volver al sistema
progresivo clasico, a corregir el sistema de
individualizacién, dejando todavia una
posibilidad de reducir este periodo de
seguridad a un afio.  Conviene aqui
destacar que, como reiteradamente ha
reconocido el Tribunal Constitucional
(AATC. 303 y 780 de 1986 y SSTC. 19 y
23/1998, de 16 y 23-2, entre oftras
resoluciones) y recuerda la Sala Segunda
del Tribunal Supremo (S. 81/1993, de 26-1,
y, en igual sentido S. 625/1999, de 21-4),
el art, 25.2 de la Constitucion "no
establece que la reeducacion y reinsercion
social sean la uUnica finalidad legitima de la
pena de privacion de libertad". Por ello,
dicha pena no puede dejar de contemplar
también las necesidades generales de
proteccion de la sociedad.". No ha sufrido
variaciones en el desarrollo legislativo el
requisito del quantum de pena superior a
cinco afos, ni el relativo a la mitad de la
condena impuesta, sin embargo, si lo ha
hecho el pronostico favorable de reinsercion

social que permite volver al régimen
general de cumplimiento sin limite temporal
alguno frente al Anteproyecto del Cddigo
Penal que exigia el cumplimiento de la
cuarta parte de la condena y los trabajos
preparatorios de la reforma que exigian un
afo de cumplimiento. Resulta dificultoso el
encaje de este periodo de seguridad con el
principio de tratamiento individualizado y
sin sujecién a tiempo especifico que se
recoge en la LOGP de 1979; pero se
pretendid imponer en nuestro pais el
sistema francés fijado para casos de
acumulacion  juridica en delitos de
terrorismo. Sin embargo, el legislador
generalizo esta propuesta a todos los
delitos con pena superior a cinco anos.

El presente articulo pretende
analizar las innumerables dudas
interpretativas de este articulo genera
respecto al llamado periodo de seguridad:

Pena Superior a cinco afios.

La primera cuestién a resolver es la
relativa a determinar si cuando el articulo
36.2 CP se refiere "a penas superiores a
cinco afos" incluye la pena determinada
individualmente o también los supuestos de
penas inferiores a cinco afos, pero que
sumadas aritméticamente o refundidas
superan dicha duracion.

Existen varias interpretaciones:

a) La recogida por la D.G.I.P. en la
Instruccion 9/2003, de 25 de julio, sobre
"Indicaciones para la adecuacion del
procedimiento de actuacién de las Juntas
de Tratamiento a las modificaciones
normativas introducidas por L.O 7/2003 de
30 de junio de medidas de reforma para el
cumplimiento integro y efectivo de las
penas".

Establece: " En los supuestos en los
gue el penado cumpla una pena de mas de
5 anos o varias que sumadas
aritméticamente o refundidas excedan de
esta duracion sera requisito necesario que
el interno tenga cumplida la mitad de la
condena o condenas, con independencia de
que éstas vengan impuestas en una o
varias causas o procedimientos. Todas las
propuestas de clasificacion inicial o
progresion a tercer grado indicaran
expresamente el total de la condena
impuesta en la causa o causas penadas que



se encuentre cumpliendo, asi como la fecha
de cumplimiento de la mitad de ellas.

Este requisito es siempre exigible a
internos condenados por delitos de
terrorismo o cometidos en el seno de
organizaciones delictivas. Respecto al resto
de los penados se parte de la regla general
de su exigencia, si bien el art. 36.2 parrafo
2° del Codigo penal permite que el Juez de
Vigilancia lo dispense cuando exista un
previo  prondstico individualizado vy
favorable de reinsercion".

Posteriormente, con fecha 16 de
junio de 2004, la DGIP modifico la I
9/2003, por medio de la 2/2004, y respecto
a este asunto especifico mantenia, en su
totalidad, lo ya referido en la primera
Instruccion.

A esta interpretacion, también se
acogid la  Secretaria de  Servicios
Penitenciarios, Rehabilitacion y Justicia
Juvenil de la Consejeria de Justicia de la
Generalitat de Catalunya, comunidad que
tiene transferidas las competencias en esta
materia, en su Circular 1/2003 sobre las
medidas que hacen falta adoptar ante Ia
entrada en vigor de la Ley Organica
7/2003, de 30 de junio, de medidas de
reforma para el cumplimiento integro y
efectivo de las penas, en la que si bien, de
forma expresa no se define sobre la
disyuntiva entre pena y condena, cuando
en un apartado posterior menciona el
supuesto de aparicion de nuevas
responsabilidades penadas, de un interno
clasificado en tercer grado penitenciario,
refiere la posibilidad de que no tenga
cumplida “la mitad de las condenas
impuestas”.

Posteriormente, y a consecuencia
de wvarios pronunciamientos judiciales,
concretamente de los autos de 6 de Mayo
de 2004, de la Seccion 52 de la Audiencia
Provincial de Madrid, y de 14 y 19 de mayo
de 2004, de la Seccion 92 de la Audiencia
Provincial de Barcelona, la referida Circular,
fue modificada por la Circular 1/2004 en la
gue resolvia: “El precepto comentado hace
referencia a “ ...la duracién de la pena de
carcel impuesta sea superior de cinco
anos...” y por lo tanto, parte de la pena
individual, sin que ningln precepto autorice
a considerar que se refiere a la suma de
penas impuestas o a su acumulacion
conforme al art. 76.1 del Cdédigo Penal, y

sin que pueda hacerse una interpretacion
extensa en contra del reo que identifique la
pena impuesta con el concepto de
condena: por tal cosa, y en coherencia con
este  criterio quedan  expresamente
revocados todos los aspectos de la circular
1/2003 de esta Secretaria Sectorial que se
opongan o sean contradictorios con la
interpretacion ...”

Por ultimo, con fecha 15 de marzo
de 2005, la DGIP parece haber terminado
con las discriminacion que estaban
sufriendo la mayoria de los presos
espanoles, al aceptar la interpretacion de
que el periodo de seguridad se aplica a
internos que, al menos, tengan una pena,
individualmente considerada de mas de
cinco afios.

b) Se ha venido considerando por
algun sector doctrinal que aunque el art.
36.2 CP se refiere literalmente a pena de
prision impuesta superior a cinco anos,
para determinar la duracion de dicha pena
a efectos de aplicacién del periodo de
seguridad deben computarse la totalidad de
las penas impuestas que esta cumpliendo el
penado.

Se sostienen esta argumentacion
en la aplicacion analdgica del art. 193.2 RP
que sienta el principio de unidad de
ejecucion de penas al sefalar: "Cuando el
penado sufra dos o mas condenas de
privacion de libertad la suma de las mismas
sera considerada como una sola CONDENA
a efectos de aplicacion de libertad
condicional.

Siguiendo esta interpretacion y
valorando que para obtener la libertad
condicional, el computo 2/3 o 3/4 de la
condena se obtiene, entre otros elementos,
por aplicacion del art. 193.2 RP sumando la
totalidad de las penas impuestas, el mismo
criterio podia aplicarse a la determinacion
de la pena a tener en cuenta a efectos de
computo del periodo de seguridad.

c) Otra interpretacion, que entiendo
es la mas acertada, y la que tras la ya
mencionada Instrucciéon 2/2005 de la DGIP,
parece que terminara por ser unanime,
considera que el art. 36.2 CP utiliza con
absoluta claridad el término "PENA", ya que
esta es la consecuencia juridica del delito y
por tanto, la respuesta que el Estado da, de
forma individual y proporcional al injusto
penal cometido, frente a la expresion



"CONDENA" que es el resultado de suma
aritmética o refundida de las penas
impuestas.

Esta interpretacion resulta mas
acorde con las exigencias del principio de
legalidad penal, maxime cuando esta en
juego un valor juridico superior como es la
libertad.

Piénsese ademas que el art. 36.2
CP utiliza la expresiéon "PENA" frente al art.
193.2 RP que utiliza el término "CONDENA",
por lo que incluso no podria aplicarse la
anterior interpretacion a este supuesto.

Resulta totalmente rechazable que
una cuestion de tanta importancia como la
que nos ocupa sea desarrollada por una
Instruccion de la D.G.I.P., o6rgano
administrativo que no puede regular
limitaciones en materia punitiva.

En definitiva, la cuestion clave es
conocer el alcance y sentido del término
“pena” al que se refiere el art. 36 CP a fin
de distinguirlo del concepto de condena.
Esta distincion no es baladi, pues de ello
depende que se pueda o no aplicar el
periodo de seguridad a las penas inferiores
a cinco anos cuya suma sea superior a ese
limite temporal.

Para ello debemos acudir a los
criterios de interpretacion admitidos en el
derecho penal y que son garantia de
salvaguarda del principio de legalidad. A
tales efectos se realizan las siguientes
consideraciones:

1) La pena “impuesta” se define
como la consecuencia juridica del delito,
impuesta por el titular del poder judicial en
una sentencia, a una persona concreta, a
través de un proceso penal y de forma
individualizada en funcion de la
antijuridicidad y culpabilidad del sujeto.

Por condena se entiende el
sumatorio aritmético de las penas concretas
e individualizadas después de aplicar, en su
caso, las reglas concursales del art. 76 C.P.

Hecha esta distincion en una
sentencia condenatoria se incluirian penas
principales y accesorias, Unicas o varias.
Pero la condena impuesta haria
exclusivamente referencia al titulo que se
va a ejecutar sobre la persona del reo. Es
decir, si una persona ha sido sentenciada a
cuatro penas de tres afios la condena
efectivamente impuesta sera de nueva

anos, por aplicacion del art. 76.2 CP, pero
las penas seran de tres afios cada una.

A mayor abundamiento al referirse
el art 36 CP a la “impuesta”, se hace
referencia a la determinada en un proceso
y materializada en una sentencia
condenatoria, de manera que no se puede
confundir pena con condena.

Como  conclusion, de  esté
argumento, cabe decir que no puede
extenderse este mecanismo legal restrictivo
del valor superior de la libertad a supuestos
no contemplados en la norma penal.
Tampoco cabe realizar una interpretacién
extensiva del término “pena”, que acabe
por invadir el territorio del titulo de
condena. Si el legislador hubiera pretendido
la primera opcion lo hubiera expresado
textualmente, y como no la hace hay que
recordar que en materia penal las
interpretaciones extensivas contra reo
estan vedadas.

2) La propia redaccion del art. 76
deja clara la distincibn entre pena vy
condena, ya que diferencia literalmente,
entre  condena: ‘el maximo  de
cumplimiento efectivo de la condena del
culpable”, y pena: “...que no podra exceder
del triple del tiempo por el que se imponga
la mas grave de las penas en que haya
incurrido”. De manera que esta limitacion
del tiempo de cumplir se convierte en lo
que se denomina titulo de condena,
compuesta por la suma de varias penas
individuales, “declarando extinguidas las
penas que procedan desde que las ya
impuestas cubran dicho maximo”. De esta
manera, queda claro, que el “concepto de
pena”, es entitativamente distinto de
condena.

La aplicacion de las reglas del art.
76 del C.P., no determina una pena o
condena nueva, dichas reglas tan solo
establecen un limite de cumplimiento, un
limite a partir del cual una vez que al
condenado ha cumplido, se le extinguen el
resto de las condenas que tuviera, pero
mantiene intactas las mismas hasta ese
momento, no  desapareciendo para
aparecer una nueva.

En este sentido ya se ha
pronunciado la Seccidén 52 de la Audiencia
Provincial de Madrid al establecer: “El limite
de cumplimiento al triple de la pena mayor
no es una pena nueva. La pérdida de



redenciones no afecta al total pendiente de
cumplimiento. La cuestion planteada
consiste en determinar si la aplicacion del
art. 70.2 del Cédigo Penal de 1973 (art. 76
del vigente) supone la fijacion de una
nueva pena, de suerte que todas las
afectadas pierden su individualidad, o de un
limite maximo de cumplimiento (el triple de
la mas grave); de suerte que cada una de
las afectadas mantiene su individualidad, a
excepcion de aquella pena durante la cual
se alcanza ese tope legal y las siguientes.

Cuestion que debe ser resuelta en
el sentido del recurso, pues ni la letra ni el
espiritu del articulo mencionado permiten
afirmar que se esté ante una nueva pena,
distinta, por lo tanto, y no ante un limite
maximo de tiempo de privacion de libertad.
Asi, la letra no ofrece dudas, pues tras
establecer el método para fijar el maximo
de cumplimiento de la condena, el art. 70.2
del Cédigo Penal de 1973 decia: "dejando
de extinguir las que procedan desde que las
ya impuestas cubriesen el maximo del
tiempo predicho", y el art. 76.2 del Cddigo
vigente dice, con expresion mas clara: "...
declarando extinguidas las que procedan
desde que las ya impuestas cubran dicho
maximo. .."Se trata, pues, de un
cumplimiento sucesivo hasta un limite,
llegado el cual las no cumplidas, que son
las restantes, quedan extinguidas. Y el
espiritu de la norma lleva a igual
conclusion, pues siendo una norma en
favor del condenado no puede producir
efectos en contra de éste.” AUTO 147/98
12.2.98

3) La jurisprudencia del Tribunal
Supremo avala la distincién entre pena y
condena explicitandola incluso con una
designacion especifica: “titulo de condena”,
definido por el tiempo material de ejecucion
concreta sobre el penado después de
aplicar las limitaciones derivadas de las
normas concursales del art. 76 CP (STS
5.6.02, 24.4.02 6 17.1.02).

4) Aunque una persona tenga
refundidas las penas de prision a efectos
del computo del acceso a la libertad
condicional o a los permisos, o bien si las
tuviere acumulados por aplicacién del art.
76 CP, si bien se integran en el quantum
del titulo de condena, no pierden su
autonomia como penas. A esta conclusion
se llega a través de la interpretacion judicial

que en su aplicacion practica en supuestos
de quebrantamiento de condena, se
individualiza sobre la que se esté
cumpliendo en el preciso momento del
guebrantamiento a efectos de la “perdida
de redencion de penas por el trabajo” para
quienes estén cumpliendo las penas por el
CP 1973.

5) Desde la filosofia de incrementar
el rigor punitivo para los delitos que afectan
a determinados bienes juridicos muy
relevantes habria que incidir que la
intencién del legislador es asociar el
periodo de seguridad a las penas graves,
impuestas por delitos graves (castigados
con penas superiores a cinco anos).
Tergiversaria la intencion del legislador una
consecuencia limitativa de la libertad como
el periodo de seguridad si se aplicase a
delitos menos graves castigados con penas
inferiores a cinco afios —penas menos
graves-. De manera que a efectos de
aplicacion de las penas, la resultante de las
suma de las penas menos graves no
pueden convertirse en una pena grave
auténoma. Dicho de otra forma, el reproche
penal por delitos menos graves, no puede
convertirse nunca en un reproche por
delitos graves.

6) Para concluir, referirme a las XIII
Jornadas de Jueces de Vigilancia
Penitenciaria celebradas los dias 29 a 31 de
marzo de 2004 en Valencia, en las que se
trato este tema, y respecto de las que
destaco:

A) Los Jueces de Vigilancia, por
mayoria, acordaron, como criterio de
actuacion, que para poder aplicar el periodo
de seguridad a un penado, tiene que tener
una pena individual de mas de cinco afios,
de forma que si las impuestas fueran varias
que sumaran, conjuntamente, mas de
dichos afios, pero ninguna de ellas fuera
superior a los referidos cinco anos, no le es
de aplicacion el art. 36.2 del C.P.

Concretamente en los Criterios de
actuacion, conclusiones y acuerdos, en su
punto IV. "“CLASIFIACION EN TERCER
GRADO: PERIODO DE SEGURIDAD”, 1.
Consideracion de la pluralidad de penas a
efectos del periodo de seguridad, se
establece:

“Para la aplicacién del periodo de
seguridad recogido en el art. 36.2 del C.P.
se tendra en cuenta cada una de las penas



impuestas  consideradas de manera
individual; aun en el caso de que el penado
cumpla penas que sumadas
aritméticamente o refundidas excedan el
limite legal de 5 afos (aprobado por
mayoria). )

MOTIVACION: El art. 36.2 del C.P.
utiliza con absoluta claridad el termino
pena, ya que ésta es la consecuencia
juridica del delito y, por lo tanto, la
respuesta que el Estado da de forma
individual y proporcional al injusto penal
cometido, frente a la expresiéon “condena”,
gue es el resultado de la suma aritmética o
refundida de las penas impuestas. Esta
interpretacion resulta mas acordes con las
exigencias del principio de legalidad penal,
maxime cuando estd en juego un valor
juridico superior como es la libertad.

Piénsese ademas que el art. 36.2
del C.P., utiliza la expresion “pena” frente al
art. 193.2 del R.P., que utiliza el término
“condena”.

Debe sefialarse que este criterio es
el mantenido por la A.P. de Madrid (Auto
06-05-04) y de la A.P. Barcelona (19-05-
04). Asimismo se recoge en la Circular
1/2004 del Departamento de Justicia de la
Generalitat de Catalunya.”

B) También es partidario de esta
interpretacion, D. Luis Fernandez Arévalo,
Fiscal de Sevilla, quien en la Reunién XIII
de JVP, intervino como ponente y refirio:

“Asi, en primer lugar, la cuestion de
si es aplicable exclusivamente respecto de
las penas de prisién que excedan de cinco
afos, o a la suma aritmética de las
impuestas se excede de cinco afios. A
nuestro parecer, la solucion debe centrarse
necesariamente en las penas de prision
individualmente consideradas que excedan
de cinco afios, y ello por las siguientes
consideraciones: en primer lugar, desde el
punto de vista gramatical, se emplea el
término pena de prision en singular —
cuando la duracién de la pena de prisidn
sea superior a cinco anos-; en segundo
lugar, por su ubicacién sistematica, el art.
36.2 CP se refiere a la pena de prision
individual en abstracto; en tercer lugar, la
exposicion de motivos de la LO 7/2003 se
refiere al menos en dos ocasiones a que su
aplicacion se restringe a delitos de cierta
gravedad —en primer lugar, se reforma el
art. 36 CP para introducir en nuestro

ordenamiento el conocido periodo de
seguridad en otros derechos europeos, el
cual , en sintesis, significa que en
determinados delitos de cierta gravedad el
condenado no podra acceder al tercer
grado de tratamiento penitenciario hasta
que haya cumplido la mitad de la pena
impuesta”, y mas adelante se advierte que
“a fin de resolver esta situacion, al menos
en lo tocante a los delitos de mayor
gravedad, se establece en el art. 36 del
Codigo Penal la precision de que, cuando se
imponga una pena de prision superior a
cinco anos, el condenado no podra ser
clasificado en el tercer grado hasta haber
cumplido la mitad de la pena impuesta”.
Pues bien, precisamente, el concepto de
pena grave se ha modificado por LO
15/2003, que considera como tal la prision
superior a cinco anos — art. 33.2 a) CP -
que entrard en vigor el 1 de octubre de
2004. Y resulta evidente que tres penas
menos graves sumadas aritméticamente,
aunque excedan de cinco anos, no se
convierten en una pena grave. Todavia
queda un Ultimo argumento, y es de
derecho comparado: el Cddigo Penal
Francés, de donde parte esta institucion,
establece en su art. 132-23 que “en caso
de condena a una pena privativa de libertad
no acompanada de remision condicional
cuya duracion legal sea igual o superior a
diez afos, impuesta por las infracciones
especificamente previstas en la ley, el
condenado no podra durante el periodo de
seguridad beneficiarse de las instituciones
relativas a la suspension, el fraccionamiento
de la pena, los permisos de trabajo en el
exterior, los permisos de salida, la
semilibertad y la libertad condicional. La
duracion del periodo de seguridad
equivaldréa a la mitad de la pena, o si se
trata de una condena o reclusion perpetua,
sera de dieciocho afios. No obstante el juez
o tribunal podra mediante decision especial,
bien aumentar dicha duracion hasta los dos
tercios de la pena, o hasta veintidds afios si
es una condena a reclusidon perpetua, o
reducir la duracion de estas duraciones. En
los demas casos, cuando impone una pena
privativa de libertad de una duracién
superior a los cinco afios, no acompafada
de remision condicional, el Juez o Tribunal
podra fijar un periodo de seguridad durante
el cual el condenado no podra beneficiarse



de ninguna de las modalidades de
ejecucion de la pena mencionada en el
primer parrafo. La duracion de este periodo
de seguridad no podra exceder de los dos
tercios de la pena impuesta a veintidds
anos en caso de condena a reclusién
perpetua. Las reducciones de penas
concedidas durante el periodo de seguridad
solo seran impuestas a la parte de la pena
gue exceda de su duracién”. Obsérvese
como en el derecho francés funciona el
periodo de seguridad efectivamente
asignado a penas individualizadas.”

7) Por Ultimo y como ya he
manifestado, esta es la interpretacion que
ha terminado imponiéndose en las dos
administraciones con competencia en la
materia:

Circular 1/2004, de 8 de junio de
2004, de Ila Secretaria de Servicios
Penitenciarios, Rehabilitacion y Justicia
Juvenil de la Consejeria de Justicia de la
Generalitat de Catalunya:“El precepto
comentado hace referencia a " ..la
duracion de la pena de carcel impuesta sea
superior de cinco afos...” y por lo tanto,
parte de la pena individual, sin que ningln
precepto autorice a considerar que se
refiere a la suma de penas impuestas o a
su acumulacion conforme al art. 76.1 del
Cddigo Penal, y sin que pueda hacerse una
interpretacion extensa en contra del reo
que identifique la pena impuesta con el
concepto de condena: por tal cosa, y en
coherencia con este criterio quedan
expresamente revocados todos los aspectos
de la circular 1/2003 de esta Secretaria
Sectorial que se opongan o0 sean
contradictorios con la interpretacion ...”

Instruccion 2/2005, de 15 de marzo

de 2005, de la Direccion General de
Instituciones  Penitenciarias: “Para la
aplicacion del periodo de seguridad,

establecido en el art. 36.2 del CP., se
tendrd en cuenta la pena o penas
impuestas  consideradas de manera
individual, es decir, que en los supuestos
en los que el penado cumpla varias que
sumadas aritméticamente o refundidas
excedan de 5 aflos pero que
individualmente consideradas no excedan
de este limite, no le sera de aplicacion el
periodo de seguridad.
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Supuesto de Aplicacion del Art.
76 CP.

Se ha indicado que pena impuesta
es aquella que se sefiala como
consecuencia juridica del delito, por tanto
para la aplicacion del art. 36.2 CP se tendra
en cuenta y se valorara que la pena
individualizada supere los cinco afios. Ahora
bien ¢Qué criterios seguir en los supuestos
del art. 76 CP?. El propio precepto nos da la
respuesta al diferenciar entre "el maximo
cumplimiento efectivo de la CONDENA" y
"la mas grave de las PENAS en que haya
incurrido". De esta forma la condena es el
resultado del conjunto de penas a las que
se aplica el limite del art. 76 CP. Por lo
tanto, si un interno tuviera acumuladas las
penas por aplicacion de dicho precepto,
estas constituirian en su totalidad el titulo
de condena, sin embargo el periodo de
seguridad no podra aplicarse sobre la mitad
de la suma total, sino que se valorara este
requisito sobre cada una de las penas
concretas impuestas.

Este criterio se ve avalado por:

1) La propia Jurisprudencia del
Tribunal Supremo (STS. 17.01.02 /
24.04.02 / 5.06.02) distingue entre pena y
condena al referirse a esta Ultima como
"titulo de condena", esto es, modo de
ejecucion.

2) El art. 36.2 C P esta pensado
para delitos cuya pena supera los cinco
anos de privacién de libertad. Iria en contra
de la filosofia del legislador incluir por
aplicacién del art. 76 CP delitos con penas
inferiores a cinco afos en el periodo de
seguridad.

3) Porque a pesar de la aplicacion
del art. 76 CP es posible individualizar y
determinar la pena concreta que se cumple
en concordancia con lo dispuesto en el art.
75 CP: "Cuando todas o algunas de las
penas correspondientes no puedan ser
cumplidas por el condenado, se seguira el
orden de su respectiva gravedad, para su
cumplimiento sucesivo, en cuanto sea
posible".

4) Dicha individualizacion no es
nueva para los aplicadores de las normas
penitenciarias. Recordemos que en
aplicacion del CP de 1973, para los
supuestos de quebrantamiento de condena
se individualizaba la pena en cumplimiento



para determinar la baja en redencion que
afectaba solo a la pena quebrantada y no a
la totalidad de la condena, a pesar de la
aplicacion del art. 76 CP.

5) La Seccién 52 de la A.P. de
Madrid, como ya hemos citado al hablar del
supuesto general de distincién entre pena y
condena, se pronuncié sobre este asunto,
pero dado que estamos hablando,
especificamente, de la aplicacién de las
reglas del art. 76 del C.P., reproducimos su
pronunciamiento:“El limite de cumplimiento
al triple de la pena mayor no es una pena
nueva. La pérdida de redenciones no afecta
al total pendiente de cumplimiento. La
cuestion planteada consiste en determinar
si la aplicacién del art. 70.2 del Cddigo
Penal de 1973 (art. 76 del vigente) supone
la fijacion de una nueva pena, de suerte
qu,e todas las afectadas pierden su
individualidad, o de un limite maximo de
cumplimiento (el triple de la mas grave); de
suerte que cada una de las afectadas
mantiene su individualidad, a excepciéon de
aquella pena durante la cual se alcanza ese
tope legal y las siguientes.

Cuestion que debe ser resuelta en
el sentido del recurso, pues ni la letra ni el
espiritu del articulo mencionado permiten
afirmar que se esté ante una nueva pena,
distinta, por lo tanto, y no ante un limite
maximo de tiempo de privacién de libertad.
Asi, la letra no ofrece dudas, pues tras
establecer el método para fijar el maximo
de cumplimiento de la condena, el art. 70.2
del Cédigo Penal de 1973 decia: "dejando
de extinguir las que procedan desde que las
ya impuestas cubriesen el maximo del
tiempo predicho", y el art. 76.2 del Cddigo
vigente dice, con expresion mas clara: "...
declarando extinguidas las que procedan
desde que las ya impuestas cubran dicho
maximo. ."Se trata, pues, de un
cumplimiento sucesivo hasta un limite,
llegado el cual las no cumplidas, que son
las restantes, quedan extinguidas. Y el
espiritu de la norma lleva a igual
conclusion, pues siendo una norma en
favor del condenado no puede producir
efectos en contra de éste.” AUTO 147/98
12.2.98.
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Supuestos de Nueva Condena.

Otra cuestion a valorar, es la
relativa al supuesto de un interno
clasificado en tercer grado al que le recae
una nueva condena cuyo computo pueda
superar los cinco afos:

1) Siguiendo la Instruccién 9/2003:
" Cuando a un interno clasificado en tercer
grado le llegue una nueva responsabilidad
penada, produciéndose asi la situacion de
gque pasa a no tener cumplida la mitad de

todas las condenas, la Junta de
Tratamiento procederd a revisar su
clasificacion con el fin de realizar una
valoracion actualizada de todas las

variables del interno. En el caso de que el
Juez de Vigilancia no hubiera efectuado con
anterioridad pronunciamiento sobre la
aplicacién al interno del régimen general de
cumplimiento, dicha revision de clasificacion
se remitira de forma preceptiva al Centro

Directivo, con sus informes
complementarios".

A su vez la Circular 1/2003 de la
Administracion Penitenciaria Catalana

determina: “Finalmente, también puede
darse el supuesto en que a un penado
clasificado en tercer grado de tratamiento
penitenciario le llegue una nueva
responsabilidad penada, con lo cual el
interno pase a la situacion de no tener
cumplida la mitad de las condenas
impuestas; en estos casos el equipo de
tratamiento revisara su clasificacién con la
finalidad de realizar una valoracion
actualizada de todas las variables del
interno; y en caso de que el juez de
vigilancia no  hubiera  hecho con
anterioridad un pronunciamiento sobre la
aplicacién al interno del régimen general de
cumplimiento, propondra la regresién en el
segundo grado de tratamiento del interno,
y si se dan las circunstancias, en la misma
junta de tratamiento, se iniciara el incidente
de aplicacién del régimen general”.

La Instruccion 2/2004 de la
D.G.I.P., ha modificado la 9/2003 en este
punto, pero la Circular 1/2003, de la
Administracion Penitenciaria Catalana, que
fue modificada por la 1/2004, no fue
variada respecto al supuesto que
analizamos de aparicion de nuevas
responsabilidades penadas al interno
clasificado en tercer grado. En cualquier



caso, estas variaciones y su significacion las
tratamos en el siguiente punto.

2) Considerando sin embargo, a la
"PENA" en sentido individual y auténomo
caben dos posibilidades:

A) Si la nueva pena fuese inferior a
los cinco afos y aun cuando al sumarse con
la que actualmente cumple superase el
limite legal debera mantenerse el tercer
grado en tanto que la nueva pena no
cumple el requisito de temporalidad exigido
por el art. 36.2 CP.

B) Si la nueva pena fuese superior
a los cinco afios, este motivo por si solo no
puede dar lugar a la regresion de grado
sino que deberd acudirse al prondstico
favorable de reinsercién social y si este
existe se mantendra el tercer grado. Para
ello seria conveniente que los Centros
Penitenciarios utilizasen un procedimiento
de urgencia a fin de remitir al Centro
Directivo con la mayor celeridad posible
propuesta de mantenimiento en tercer
grado.

Esta es la recomendacion acordada
por los Jueces de Vigilancia Penitenciaria en
su reunién XIII celebrada en Valencia, en
Marzo 2004, en <cuyo punto IV.3
establecen: “Procede instar a la D.G.I.P.
para que, en los supuestos de internos
clasificados en tercer grado a los que llegue
una nueva responsabilidad penada superior
a 5 afos en la que tenga que exigirse el
periodo de seguridad, arbitre un
procedimiento clasificatorio de urgencia a
fin de que el penado obtenga su
clasificaciéon en tercer grado, si se dan los
presupuestos legales, en un menor tiempo
posible”.

El referido criterio habla de
urgencia, pero no se pronuncia sobre la
posible regresion de grado en tanto no se
tramite, con caracter de urgencia, el
levantamiento del periodo de seguridad. La
Instruccion 2/2004 de la DGIP, de 16 de
junio, sobre este asunto determina que
:"Cuando un interno clasificado en tercer
grado le llegue una nueva responsabilidad
penada, produciéndose asi la situacion de
que pasa a no tener cumplida la mitad de

todas las condenas, la Junta de
Tratamiento procederd a revisar su
clasificacion con el fin de realizar una
valoracion actualizada de todas las

variables del interno. En el caso de que el
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Juez de Vigilancia no hubiera efectuado con
anterioridad pronunciamiento sobre la
aplicacién al interno del régimen general de
cumplimiento y la Junta de Tratamiento
considere que el interno debe continuar en
tercer grado solicitara al Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria la aplicaciéon del
régimen general de cumplimiento, en caso
contrario, propondra al Centro Directivo, en
informe motivado, su regresién al segundo
grado”. Por su parte y curiosamente, pese a
que el tono general de su circular es mas
posibilista que el de la Instruccion 2/2004,
de la D.G.I.P., la Administracion Catalana,
en este punto es sensiblemente mas
restrictiva, ya que su Circular 1/2003, que
en este punto no esta afectada, y por ello
modificada, por la 1/2004, establece que en
todo caso la Junta de Tratamiento
“propondra la regresion en el segundo
grado de tratamiento del interno, y si se
dan las circunstancias, en la misma junta
de tratamiento, se iniciara el incidente de
aplicacién del régimen general”.

La Instruccion 2/2005, de 15 de
marzo, de la DGIP, en este punto
basicamente, mantiene lo que establecid la
Instruccion 2/2004, pero anade: "Recibido
el pronunciamiento judicial solicitado sobre
la aplicacion del régimen general de
cumplimiento, la Junta de Tratamiento
formalizara acuerdo de continuidad en
tercer grado, sin que resulte necesaria su
remision al Centro Directivo siempre que el
mismo se adopte por unanimidad, dejando
constancia del acuerdo en el sistema
informatico.

Si el Juez de Vigilancia no procede
al levantamiento del periodo de seguridad,
la Junta de Tratamiento formulara al Centro
Directivo, de forma preceptiva y urgente,
propuesta de regresion a segundo grado.”

Parece que la ldgica se va
imponiendo y que si se dan las
circunstancias para el levantamiento del
periodo de seguridad, no se producira la
regresion  provisional, manteniendo al
interno en tercer grado que le permita
continuar con su trabajo, su régimen de
estudios o de la actividad, en general, que
estuviera realizando en tercer grado.



Problematica del Art. 182 RP, y
de las clasificaciones en tercer grado
para conceder la libertad condicional a
mayores de 70 afios 6 enfermos con
padecimiento incurables.

Dados los requisitos que se exigen
en las letras a), b) y ¢) del niumero 2 del
art. 182 del R.P.; para el cumplimiento de
una condena en Centro de Deshabituacion
o Centro Educativo Especial, como la
solucion mas eficaz para la rehabilitacion
del drogadicto, o de otras problematicas
especificas; tiene dificil encaje la exigencia
del periodo de seguridad.

Lo contrario seria quebrar los
principios de individualizacién cientifica en
materia penitenciaria y vulnerar, entre
otros, el contenido del art. 67 L.O.G.P.;: "
..... concluido el tratamiento o préxima la
libertad del interno se emitird un informe
pronostico final, en el que se manifestaran
los resultados conseguidos por el
tratamiento....". Aqui el tratamiento es
consustancial a la aplicacién del régimen

del art. 182 RP y el prondstico de
reinserciéon sera su consecuencia directa;
por tanto, al no poder exigirse un

prondstico previo de reinsercién tampoco
puede exigirse el previo periodo de
seguridad.

Respecto a las clasificaciones en
tercer grado de mayores de setenta afnos y
enfermos con padecimiento incurables,
parece evidente que tampoco es exigible el
cumplimiento del periodo de seguridad, ya
que para la libertad condicional en estos
casos se exime del cumplimiento del
requisito temporal.

Sobre  estos  supuestos, la
Administracion Catalana, no se han
pronunciado, la DGIP en sus Instrucciones
9/2003 y 2/2004, tampoco lo hizo, aunque
en la reciente 2/2005, si lo hace, aunque
refiriéndose, Unicamente a los supuestos de
enfermos muy graves con padecimientos
incurables: “Al no haberse visto reformado
el art. 92 del Cdédigo Penal en lo relativo a
la dispensa del requisito de cumplimiento
de las tres cuartas partes o, en su caso, dos
terceras de la condena para la concesién de
la libertad condicional a enfermos muy
graves con padecimientos incurables, debe
entenderse que las propuestas vy
resoluciones de tercer grado formuladas
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sobre la base de las previsiones del art.
104.4 del Reglamento Penitenciario no
resultan afectadas por el “periodo de
seguridad”. En consecuencia, pueden
realizarse tales propuestas con
independencia del tiempo de condena
extinguido, por razones de humanidad y de
dignidad personal.”

A su vez en las Jornadas de Jueces
de Vigilancia en su reunion XIII de marzo
de 2004, celebrada en Valencia, respecto al
supuesto del art. 182 R.P., el ponente que
realizd su exposicion sobre esta materia
proponia el siguiente Criterio sobre
alzamiento del periodo de seguridad por el
Juez de Vigilancia al tiempo que resuelve
un recurso: “A efectos del art. 182 R.P., y
cuando como consecuencia de la imposicion
de una pena individual superior a 5 afios se
aplique el periodo de seguridad, no existe
impedimento legal para que el Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria via recurso del
penado, pueda, en unidad de Auto y de
acto concentradamente al tiempo que
resuelve el recurso, alzar el periodo de
seguridad a fin de aplicar el contenido de
dicho precepto.

MOTIVACION: Para la aplicacién de
este régimen, cumpliendo en unidades
extrapenitenciarias como la solucion mas
eficaz para la rehabilitacién del drogadicto,
se requieren unos requisitos especificos:
Programa de deshabituacion aprobado por
la Institucién de Acogida, consentimiento y
compromiso del interno, y Programa de
Seguimiento; que tienen dificil encaje con
la exigencia de un periodo de seguridad al
tratarse de uno de los supuestos especificos
de tratamiento penitenciario.

Exigir para la aplicacion de este
régimen del periodo de seguridad seria
cuanto menos desnaturalizar in extremis el
principio de tratamiento individualizado y
con fines de reinsercion que propugna la
L.O.G.P., que no debe olvidarse, cumple a
su vez un mandato Constitucional de dirigir
la pena a la reinsercion y reeducacion del
penado (art. 25 CE).

Pero, es que objetivamente en el
tercer grado art. 182 RP no puede exigirse
el periodo de seguridad en tanto que no
cabe la posibilidad de acudir al régimen
general de cumplimiento: si la pena
impuesta supera los cinco  afos,
necesitamos para la clasificacion en tercer



grado si no se ha cumplido la mitad de la
condena un previo pronostico
individualizado y favorable de reinsercion
social. ¢{COmo va a obtenerse este en el
supuesto de un interno que pretende un
tratamiento a tdxicos en un Centro de
Deshabituacion?. El prondstico se podra
realizar una vez concluido el tratamiento,
pero no a priori.”

Sin embargo, el parecer de la
mayoria de los jueces asistentes, a dicha
reunion, se expresa, en los criterios de los
jueces de la siguiente manera: “se
pretendia admitir un pronostico de
reinsercion  condicionado. Dificil encaje
tiene esta solucion en nuestra legislacion,
por ello el criterio tal como se ha recogido
pretende que en el mismo auto que
resuelva el recurso de grado a efectos del
art. 182 R.P., se alce por el Juzgador el
periodo de seguridad. Se dara mayor
celeridad al obtener una resolucion rapida
ante la escasez de plazas en el Centro
Extrapenitenciario”.

Desde mi punto de vista, y al igual
que en los casos de los septuagenarios y de
los enfermos con padecimiento incurables,
deberia posibilitarse que la propia
administracion penitenciaria, como ya lo ha
determinado en el caso de los enfermos
graves con padecimiento incurables, a
través de sus juntas de tratamiento,
obviara el periodo de seguridad, ya que
dicho requisito no esta previsto y pensado
para los tratamientos especificos, pues lo
contrario es ir contra el disefio general de
cumplimiento de las penas privativas de
libertad, y con ello contra el mandato del
art. 25.2 C.E.

En cuanto a los ancianos vy
enfermos incurables, el criterio IV.4, de la
XIII reunidon de Jueces de Vigilancia
Penitenciaria, si fue unanime: “En los
supuestos de tercer grado a efectos de
libertad condicional por edad y enfermos
muy graves con padecimientos incurables
(art. 92 C.P.), al atender la clasificacion a
razones de humanidad y dignidad personal,
no se exigira el cumplimiento del periodo
de seguridad”

14

Aplicacion del régimen general
de cumplimiento.

El art. 36.2. parrafo segundo del
C.P. establece: “El juez de vigilancia, previo
pronostico individualizado y favorable de
reinsercion social y valorando en su caso,
las circunstancias personales del reo y la
evolucion del tratamiento reeducador,
cuando no se trate de delitos de terrorismo
de la seccidon segunda del capitulo V del
titulo XXII del libro II de este Cddigo o
cometidos en el seno de organizaciones
criminales, podra acordar razonadamente,
oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones
Penitenciarias y las demas partes, Ila
aplicacion del régimen general de
cumplimiento.”

El precepto, en lo que aqui nos
ocupa, nos plantea cuatro cuestiones:

1) ¢El pronostico favorable tendra
que ser dado por la Administracion
Penitenciaria, 6 podra ser obtenido
mediante informes aportados por el propio
interno, u obtenidos de oficio por el propio
Juzgado?.

Parece claro que Ila segunda
alternativa es la Unica coherente, ya que en
caso contrario, para que servirian los
recursos y la actuacion del Juez de
Vigilancia si este se viera sometido al
criterio de la Administracion.

En este sentido, los Jueces de
Vigilancia Penitenciaria, en su XIII reunién,
celebrada en Valencia en Marzo de 2004,
en su conclusion III.4 han acordado por
unanimidad: “El Juez de Vigilancia tiene
plena competencia para valorar y someter a
contraste el previo prondstico de
reinsercion  social elaborado por la
Administracion penitenciaria a efectos de
aplicaciéon del régimen general de
cumplimiento.”

2) Cuando se dice que se ha de oir
a Instituciones Penitenciarias, éa quien se
refiere?, ¢al Centro Directivo o al Centro
Penitenciario?. En la practica el criterio mas
extendido es que se trata de una traslado
redundante ya que debe ser el Centro
Directivo, puesto que el Centro
Penitenciario ya se ha pronunciado en su
propuesta de clasificacion.

Los Jueces de Vigilancia
Penitenciaria, en su XIII reunién, al
respecto, en su conclusion III.7, han



establecido: “La audiencia a Instituciones
Penitenciarias prevista en los citados arts.
36.2 y 78.3 del Cddigo Penal debe
solicitarse de la Direccion General de
Instituciones  Penitenciarias u  drgano
auténomo equivalente.”

3) Que partes deben ser oidas.
Dado que en el procedimiento penitenciario
solo son partes el Ministerio Publico y el
interno, se ha de referir a las que lo fueron
en el procedimiento penal que motivo la
condena. Ni que decir tiene que se oye a
las partes, y no a las victimas o
perjudicados.

Estamos ante una forma oblicua de
introducir la intervencién de las acusaciones
particulares en un procedimiento, en el que
nunca habian intervenido, y en el que,
entiendo, no es deseable su intervencion,
dado que su objetivo no es compatible con
la finalidad reeducadora y reinsertadota a la
que se refieren en el art. 25.2 C.E. y el art.
1 de la L.O.G.P. Esta participacion también
se ha llevado al contenido de los arts. 78 y
91.1 del C.P., y desgraciadamente, creo
que es la antesala para permitir que las
acusaciones particulares se personen en los
expedientes penitenciarios, tal y como
recientemente, y a través de la LO
15/2003, se ha hecho con el procedimiento
en los Juzgados de menores.

En cualquier caso y, entiendo que
de forma acertada, para no generar dudas
de ningln tipo, la conclusion III.6 de la
reunion XIII de los Jueces de Vigilancia

Penitenciaria, ha determinado: “Las
decisiones del Juez de Vigilancia
Penitenciaria sobre la aplicacion del

régimen general de cumplimiento solo
podran ser recurridas por el penado y por el
Ministerio Fiscal, careciendo de legitimacién
para impugnarlas las demas partes a que
se refieren los arts. 36.2 y 78.3 del Cddigo
Penal (Aprobado por unanimidad).”

4) Cual es el alcance de Ila
expresion “o cometidos en el seno de
organizaciones criminales”. Este punto lo
trataremos en un epigrafe especifico, junto
a las condiciones que se exige a quienes
han cometido delitos de terrorismo de los
previstos en la Secciébn Segunda del
capitulo V del titulo XXII del libro II del
Cddigo Penal.
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No solo se refiere al régimen
general de cumplimiento el art. 36.2
parrafo segundo del C.P., también se alude
al mismo en el art. 78 del C.P. : “1. Si a
consecuencia de las limitaciones
establecidas en el apartado 1 del art. 76 la
pena a cumplir resultase inferior a la mitad
de la suma de las impuestas, el juez o
tribunal sentenciador podra acordar que los
beneficios penitenciarios, los permisos de
salida, la clasificacion en tercer grado vy el
computo de tiempo para la libertad
condicional se refieran a la totalidad de las
penas impuestas en las sentencias.

2. Dicho acuerdo sera preceptivo en
los supuestos previstos en los parrafos a),
b), ¢) y d) del apartado 1 del articulo 76 de
este Cddigo, siempre que la pena a cumplir
resultase inferior a la mitad de la suma
total de las impuestas.”

Al igual que en el art. 36.2 parrafo
segundo del C.P., el nimero 3 del art. 78
C.P., permite que el juez de vigilancia, con
los mismos criterios de valoraciéon y con el
mismo procedimiento, acuerde el “régimen
general de cumplimiento”.

En el caso de los condenados a
delitos de terrorismo, o cometidos en el
seno de organizacion criminal, el retorno al
régimen normal de cumplimiento solo podra
acordarse:

Para el tercer grado, a las cuatro
quintas partes del limite maximo de
cumplimiento.

Para la libertad condicional, a las
siete octavas partes del limite maximo de
cumplimiento.

Las dos administraciones
penitenciarias, existentes en Espafia, en un
principio (Instruccion 9/2003 de la D.G.I.P.
y Circular 1/2003 de la Administracion
Catalana), sobre este asunto no preveian
nada, por lo que, parecia que la Unica
forma de que se acordase por parte del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria la
aplicacion del régimen general de
cumplimiento, era por via de recurso o, a
peticion expresa de un interno. Tras las
modificaciones en sus respectivas
normativas (Instruccion 2/2004, y Circular
1/2004), y en el caso de las propuestas de
clasificacién en tercer grado que pudiera
realizar una Junta de Tratamiento, y
respecto a las que al interno solo le faltara



por cumplir el requisito del periodo de
seguridad, si se prevé dicha circunstancia.

Asi la Instruccion 2/2004 de la
D.G.I.P. establece: “Cuando la Junta de
Tratamiento considere que un penado al
que le es aplicable el “periodo de
seguridad” de conformidad con el art. 36.2
del Cddigo Penal por no haber cumplido
aun la mitad de las penas impuestas se
encuentra pese a ello en condiciones de
acceder al tercer grado de tratamiento,
solicitara al Juez de Vigilancia Penitenciaria
la aplicacion del régimen general de
cumplimiento. A la propuesta de tercer
grado se acompaniara copia de la resolucion
judicial en la que se acuerde, en su caso.

El informe especifico sobre el
pronostico individualizado y favorable de
reinsercion  social del interno, con
valoracion de sus circunstancias personales
y la evoluciéon del tratamiento reeducador,
podra tomar en consideracion:

- Asuncion o no del delito:
reconocimiento y valoracion del interno del
significado de su conducta recogida en los
“hechos probados”.

- Actitud respecto a la victima o
victimas: compromiso  firmado  de
arrepentimiento y asuncion o reparacion de
las consecuencias derivadas del delito.

- Conducta efectivamente llevada a
cabo en libertad, en su caso, entre la
comision del delito y el ingreso en prision, y
pruebas que la avalen.

- Participacion en  programas
especificos de tratamiento tendentes a
abordar las carencias o0 problemas
concretos que presente y que guarden
relacion con la actividad delictiva, asi como
evolucion demostrada en ellos.

- Valoracion de los anteriores
extremos por la Junta de Tratamiento con
emision del prondstico de reinsercion.”

La Instruccion 2/2005 ha
mantenido  idéntica  redaccién, pero
suprimiendo como elemento de
consideracion la  “Valoraciéon de los
anteriores extremos por la Junta de
Tratamiento con emision del prondstico de
reinsercion.”, probablemente al considerarlo
redundante.

A su vez la Administracion
Catalana, en su Circular 1/2003 (las
modificaciones introducidas por la Circular
1/2004, no afectaron a la aplicacién del
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régimen general de cumplimiento),
establecia: “La redaccion del precepto en
nada impide que el procedimiento de
exclusion del periodo de seguridad se inicie
de oficio por el juzgado de Vvigilancia
penitenciaria o a iniciativa del interesado o
del resto de partes legitimadas que se
mencionan al precepto; lo que no admite
ninguna duda es que los equipos de
tratamiento son agentes muy calificados en
la pronogsi y en el tratamiento reeducador
de los internos, y que habran de extremar
su cuidado y diligencia profesional en la
aplicacién de este nuevo incidente procesal
que en todo caso es requisito previo y
condicion de procedibilidad para la
clasificacién en tercer grado de tratamiento
penitenciario antes del cumplimiento de la
mitad de la pena de prision impuesta,
cuando ésta sea superior a los cinco anos.

La implantacién en nuestro sistema
de ejecucion penal del llamado periodo de
seguridad se ha de  cohonestar
necesariamente con el principio de
individualizacion cientifica separado en
grados recogido en el articulo 72 de la
LOGP, segun el cual el interno puede ser
situado en el grado superior, excepto el de
libertad condicional, sin tener que pasar
necesariamente por los que lo preceden,
siempre que de la observacién y de la
clasificacion correspondientes del interno
resulte que tiene las condiciones para que
se haga.

La intervencion de los equipos de
tratamiento en el incidente de aplicacion
del régimen ordinario de cumplimiento
tiene que ser, pues decidida y decisiva, y lo
tienen que provocar desde el mismo
momento de la entrevista de ingreso en el
caso de los penados y desde la recepcion
del testimonio de la sentencia en el caso de
preventivos.

En este sentido, se ha de tener en
cuenta que el articulo 103 del RP establece
que las propuestas de clasificacion inicial,
se han do formular en el plazo maximo de
dos meses desde la recepcién del
establecimiento del testimonio de la
sentencia; y que el centro directivo tiene un
plazo maximo de dos meses desde la
recepcion de las propuestas para dictar la
resolucion clasificatoria, ampliable a dos
meses mas, para observar mejor la
conducta y la consolidacion de los factores



positivos del interno, Igualmente, nuestro
ordenamiento juridico ha establecido que
en los casos en que haya una cuestion
prejudicial penal de la cual no se pueda
prescindir para la debida decision o que
condicionara directamente el contenido,
determinara la suspension del
procedimiento mientras que no se resuelve
aquella cuestion por los 6rganos penales
correspondientes [articulo 10.2 de la LOP]].
Asi pues, si durante los 6 meses que como
maximo puede durar el procedimiento
administrativo de clasificacién penitenciaria
[durante el cual técnicamente el
procedimiento administrativo puedo
permanecer suspendido si no se perjudica
el tratamiento individualizado del penado],
el juez de vigilancia penitenciaria no ha
acordado la aplicacion del régimen general
de cumplimiento, el penado o penada a
mas de cinco afos de prision sera
inexorablemente propuesto y clasificado en
el segundo grado de tratamiento
penitenciario; y todo eso sin perjuicio que
una vez que llegue al Centro Penitenciario
la resolucion del juez de vigilancia
penitenciaria de aplicacion del régimen
general de cumplimiento al penado, se
revise inmediatamente aquel grado de
tratamiento y se lo progrese, si es el caso,
en el tercer grado de tratamiento
penitenciario.”

Como se puede observar las Juntas
de Tratamiento y los Equipos Técnicos de
los centro penitenciarios de Cataluia,
tendran una participacion mas activa,
promoviendo el pase al sistema general de
cumpliendo, en los casos en que proceda,
desde el momento en que, tras la primera
entrevista con el interno, se detecte que el
Juez de Vigilancia debe alzar el periodo de
seguridad.

Por Ultimo, los Jueces de Vigilancia
Penitenciaria, en su XIII reunion, celebrada
en Valencia en Marzo de 2004, sobre este
asunto en su criterio III.- REGIMEN
GENERAL DE CUMPLIMIENTO han acordado

“1. La aplicacion del régimen
general de cumplimiento previsto en el
articulo 36.2 del Cddigo Penal debera
adoptarse por el Juez de Vigilancia
Penitenciaria en resoluciéon auténoma e
independiente, destinada Unica vy
exclusivamente a tal fin.
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2. Por el contrario, la aplicacion del
régimen general de cumplimiento previsto
en el art. 78 del mismo Cddigo Penal podra
adoptarse por medio de resolucion
autéonoma o incidental dictada en otro
expediente (Aprobado por mayoria).

3. Las cuestiones relativas a la
aplicacion del régimen general de
cumplimiento deben considerarse referidas
a la ejecucién de las penas a efectos de
determinacién del o6rgano jurisdiccional
competente para conocer y resolver de los
recursos de apelacion que se puedan
interponer contra las correspondientes
resoluciones del Juez de Vigilancia
Penitenciaria (Aprobado por unanimidad).

4. El Juez de Vigilancia tiene plena
competencia para valorar y someter a
contraste el previo pronodstico de
reinsercion  social elaborado por la
Administracion penitenciaria a efectos de
aplicacion del régimen general de
cumplimiento (Aprobado por unanimidad).

5. El prondstico favorable de
reinsercion a efectos de aplicacion del
régimen general de  cumplimiento,
prescindiendo del periodo de seguridad, no
puede ser el propio de la libertad
condicional, pese a la identidad de
redaccion de los arts. 36 y 90 del Codigo
Penal, pues de lo contrario, la exigencia
para la posibilidad de progresar a tercer
grado seria superior a la exigencia para la
propia progresion.

6. Las decisiones del Juez de
Vigilancia Penitenciaria sobre la aplicacion
del régimen general de cumplimiento solo
podran ser recurridas por el penado y por el
Ministerio Fiscal, careciendo de legitimacion
para impugnarlas las demas partes a que
se refieren los arts. 36.2 y 78.3 del Cddigo
Penal (Aprobado por unanimidad).

7. La audiencia a Instituciones
Penitenciarias prevista en los citados arts.
36.2 y 78.3 del Cddigo Penal debe
solicitarse de la Direccion General de

Instituciones  Penitenciarias u  drgano
auténomo equivalente (Aprobado por
mayoria).

Aunque se podria decir en cualquier
momento de la reflexiones que venimos
realizando, lo cierto es que con motivo del
pase al sistema general de cumplimiento,
se hace mas patente la irresponsabilidad
del legislador, al introducir reformas



penales de tal enjundia sin dotar a los
jueces de instrumentos adecuados para su
aplicacién. Esta irresponsabilidad provoca
que, las administraciones penitenciarias, y
que los jueces de vigilancia penitenciaria,
se autorregulen en materias que unas
veces rozan y otras entran de lleno en la
sustantividad penal.

Delitos cometidos en el seno de
organizaciones criminales.

Ya hemos visto que el art. 36.2
parrafo segundo, al regular el paso al
sistema general de cumplimiento exceptua
los casos “de delitos de terrorismo de la
seccion segunda del capitulo V de del titulo
XXII del libro II” del Coédigo Penal, y los
“cometidos en el seno de organizaciones
criminales”.

Respecto a los primeros, delitos de
terrorismo de la seccion segunda del
capitulo V de del titulo XXII del libro I1” del
Codigo Penal, no se necesita mayor
precision, ya que la norma es lo
suficientemente clara. Sin embargo vy
respecto de los delitos cometidos en el seno
de organizaciones criminales, el legislador
no lo ha sido, provocando los
correspondientes problemas de
interpretacion.

La conclusion 11.6 de la XIII
reunion de Jueces de Vigilancia
Penitenciaria, ha propuesta, del Magistrado
Goémez Bermudez, entonces Juez Central de
Vigilancia Penitenciaria, establece: “A los
efectos prevenidos en los arts. 36.2,
parrafo segundo; art. 78.3; 90.1 parrafo
tercero, y 91.1, todos del Cédigo Penal, y
72 de la L.O.G.P., por organizacion criminal
debe entenderse aquella tipificable como
asociacion ilicita en cuyo seno se cometa
ademas otro delito.

MOTIVACION: No cabe confundir el
concepto de organizacién criminal con la
pluralidad en un delito, incluso precedido
de actos conspiratorios luego absorbidos
por la ejecuciéon. Son necesarias las notas
de jerarquia, permanencia, alta peligrosidad
y que la conducta sea tipificable como
asociacion ilicita, ademas del otro delito
cometido en el seno de la asociacion”

En este mismo sentido se ha
pronunciado Arturo Beltran al entender que
“"No puede equipararse la participacion
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plural en un delito, incluso ejecutando la
previamente concebido y decidido en fase
conspiratoria, con el delito cometido en el
seno de una organizacion criminal. Si el
delito ha de cometerse “en el seno de esta”
parece razonable pensar que la
organizacién preexistente, y que ya es
criminal antes de la comision del delito, no
que se torna criminal en razon de ella y, en
tanto en cuanto, en los delitos mas graves
(homicidio, lesiones, detenciones ilegales,
robo, estafa, extorsion, apropiacion
indebida, trafico de drogas, etc —Arts. 141,
151, 168, 269, 373 ... del Codigo Penal) la
conspiracion es punible, también la
conspiracion ha de tener lugar ya en el
seno de una organizacién preexistente. A
este argumento interpretativo pueden
sumarse otros, como la equiparacion en el
trato a la delincuencia terrorista, tan infame
y terrible, y la necesidad de interpretacion
restrictiva de las normas desfavorables —
“odiosa, restringenda”- que llevarian a igual
conclusion de limitar el alcance del
concepto “organizacion criminal”. Deben
pues poder predicarse de esa organizacion
ciertos caracteres minimos de
estructuracién jerarquica, vocacion de
permanencia y elevada peligrosidad, es
decir, los propios del crimen organizado a
gue se refiere expresamente la exposicion
de motivos de la ley, que equipara ese
concepto de crimen organizado con el de
organizaciones criminales, pues los usa
indistintamente (al fin y al cabo “crimen
organizado” y “organizacién criminal” son
conceptos que nacen de agrgar un adjetivo
a un sustantivo cambiando simplemente el
papel de cada uno.)”

En estos casos, como ya hemos
visto al hablar del pase al sistema general
de  cumplimiento, el tiempo de
cumplimiento para que se pueda clasificar
en tercer grado es, conforme se establece
en el art. 78 del C.P., es el de 4/5 partes
del limite maximo de cumplimiento de la
condena.

Imposibilidad de aplicacion
retroactiva del periodo de seguridad.

La Disposicidn transitoria Unica de
la LO 7/2003 determina que “lo establecido,
conforme a esta ley, en los articulos 90 y
93.2 del Cddigo Penal, respecto a las



circunstancias para acceder a la concesion
de la libertad condicional, y en el articulo
725 y 6 de la LOGP respecto a la
clasificacion o progresion al tercer grado de
tratamiento penitenciario serd aplicable a
las decisiones que se adopten sobre dichas
materias desde su entrada en vigor, con
independencia del momento de comisién de
los hechos delictivos, o de la fecha de la
resolucién en virtud de la cual se estd
cumpliendo condena.”

A su vez el art. 72.5 del C.P.,
reformado, igualmente, por LO 7/2003,
establece que “La clasificacién o progresion
al tercer grado de tratamiento requerira,
ademas de los requisitos previstos en el
Codigo Penal ..."

Puesto que la Disposicion
Transitoria establece de forma expresa el
efecto retroactivo al articulo 72.5 de la
LOGP, y el articulo 36 del C.P. establece
como requisito para acceder al tercer grado
el cumplimiento del llamado periodo de
seguridad, hay muchos operadores juridicos
que entienden que el periodo de seguridad
debe aplicarse con efectos retroactivos.

Mi postura es absolutamente
contraria a dicha aplicacion retroactiva, y
para ello me baso en los siguientes
argumentos:

1) El art. 2.3 establece el principio
general de la irretroactividad de las normas
juridicas, pero deja abierta la posibilidad de
que la propia ley disponga su eficacia
retroactiva. En este sentido, la Disposicion
Transitoria Unica de la LO 7/2003,
establece la retroactividad de los arts. 90 y
93.2CPy 72.5y 72.6 LOGP.

No obstante, desde el punto de
vista politico criminal (BUSTOS RAMIREZ,
MUNOZ CONDE, JESCHECK), como las
normas penales contienen reglas de
conducta destinadas a regular la
convivencia social, y una de sus funciones
consistente en regular relaciones vy
comportamientos de los ciudadanos que
tengan lugar en el futuro, el principio
general debe ser que la ley penal
despliegue sus efectos a partir de su
entrada en vigor. Ello unido a la particular
sensibilidad del Derecho penal hacia la
certeza y seguridad juridica (art. 9.3 CP)

determina que en este ambito del
ordenamiento juridico el principio de
irretroactividad debe regir con especial
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escrupulosidad. La excepcidn que deja
abierta el Cadigo Civil debe quedar vedada
cuando se trate de fundamentar o agravar
la responsabilidad penal, bien con delitos o
penas nuevas, bien con la creacién de
situaciones juridicas que impongan formas
de cumplimiento mas “penosas” que
supongan una restriccion de un bien
juridico  protegido  constitucionalmente
como la libertad.

Desde esta perspectiva, el periodo
de seguridad es irretroactivo toda vez que
es ineficaz para controlar comportamientos
de futuro, en la mision de prevencién
general negativa del derecho penal,
intentando desplegar efectos en las penas
de prisién impuestas por hechos anteriores
a la entrada en vigor de la LO 7/2003. Por
otro lado, la seguridad juridica en su
vertiente del conocimiento de certeza de las
situaciones juridicas y del despliegue de

consecuencias punitivas para los
ciudadanos, queda descaradamente
vulnerado. Los ciudadanos que en la

actualidad se encuentren cumpliendo una
pena de prision por una o unas conductas
concretas se sometieron, desde su inicio a
unas “reglas de juego”; conducta tipificada
en el Cddigo Penal, consecuencia juridica
en forma de pena de prision y a la
expectativa de salida en aplicacion de un
programa de tratamiento individualizado,
sin limite temporal alguno para el acceso al
régimen de semilibertad. La variacion de
cualquiera de estas posibilidades atenta
directamente a la seguridad juridica y no
genera ninguna expectativa positiva de
mejor regulacién de la convivencia social.

Por tanto, las penas que se estaban
cumpliendo cuando entré en vigor la LO
7/2003 y que son consecuencia de la
comision de delitos bajo unas premisas
legales de descripcion de conductas
delictivas, unas consecuencias juridicas, asi
como condiciones y forma de ejecucion
concretas y determinadas en cuanto estas
afectan directamente a la libertad como
derecho fundamental (art. 17 CE) o,
cuando menos, como valor superior del
ordenamiento juridico (art. 1 CE) hacen
inaplicable retroactivamente el periodo de
seguridad.

2) La Disposicion Transitoria Unica
establece la retroactividad de los arts. 90 y
93.2 CP para acceder a la libertad



condicional y 72.5 y 72.6 respecto de la
clasificacion o acceso al tercer grado. Esta
norma concreta su contenido: expresa esto
y nada mas; no es posible que los
aplicadores de la Ley y los operadores
juridicos que intervienen en la fase de
ejecucion penal busquen e interpreten
donde la ley no dice o donde no quiere
decir. La DT Unica no hace ninguna
mencion expresa al art. 36.2 que regula el
periodo de seguridad; por ello debe ser
excluida la posibilidad de retroactividad.

En esta linea argumental y desde
una interpretacién sistematica de esta
Disposicion Transitoria hay que tener en
cuenta que tampoco incluye el art. 93.3 CP
(perdida del tiempo pasado en libertad
condicional para el caso de
quebrantamiento del art. 90.2, precepto
éste que si tiene caracter retroactivo segin
la disposicién); y no lo incluye por algo
obvio; es absolutamente irretroactiva por el
perjuicio que supone para el reo por
afeccion directa del bien juridico “libertad”
(como derecho fundamental el art. 17 CE o
como valor superior del ordenamiento
juridico del art. 1 CE), a la seguridad
juridica y al caracter preventivo que se
otorga a la norma penal como fundamentos
de la irretroactividad. Dicho de otro modo,
los ciudadanos tienen que saber ante una
determinada conducta, si es delictiva o no,
si lo fuere, que consecuencia juridica
conlleva (pena o medida de seguridad), y
como se va a ejecutar ésta (garantia de
gjecucion en el principio de legalidad).
Obviamente el ciudadano puede
desconocer normas procesales de la
regulacion ejecutiva de la pena en caso de
que cometa un delito (obviamente quien
estd cumpliendo tiene que conocerlas:
tramitacion de las quejas, de los recursos,
de las formas de registro en celdas, de las
normas de observacion, de la fase de
periodo, incluso de las formas de la practica
de de los cacheos etc.), pues estas normas
pueden no afectar directamente ni a la
libertad, ni a la seguridad juridica, ni a la
futura prevencion de delitos y por lo tanto
pueden variarse y desplegar efectos
retroactivos. Pero es claro que el ciudadano
tiene que conocer, en el caso del art. 93.3
CP, que si comete un delito y si es
condenado, y se encuentra en fase de
libertad condicional, que si la quebranta, se
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le revoca y ademas pierde el tiempo de
condena cumplida en esté régimen. Lo que
se traduce en una perdida de libertad
mayor. Y saberlo es importante para la
prevencion del quebrantamiento de la pena
en fase de libertad condicional, y por
seguridad juridica. Por ello, creo que es
pacifica la argumentacion respecto de la
irretroactividad del art. 93.3 CP.

Los mismos argumentos, para
fundamentar la irretroactividad, cabria
inferir del art. 36.2 CP; primero, porque no
viene expresamente establecido en la DT
Unica al igual que ocurre con el art. 93.3
CP; segundo, porque los bienes juridicos,
valores, funciones y derechos que se
pueden ver afectados por la retroactividad
son exactamente los mismos que los del
art. 93.3 CP: la libertad, la funcion
preventiva de la norma y la seguridad
juridica, que exigen que el ciudadano
conozca, no solo las  conductas
consideradas como delictivas, sino también
la consecuencia juridica y su forma de
cumplimiento, no en cuanto a las normas
procesales sino en cuento a su contenido
sustantivo: la libertad. Con ello hay que
afirmar que no es lo mismo que un
ciudadano, cuando cometa un delito tenga
la certeza de que no va a salir de prision,
hasta que lleve la mitad de la condena
cumplida, que lo pueda hacer en cualquier
momento; incluso una semana después de
ingresar. Imaginemos que la reforma penal
hubiera establecido en sus disposiciones
que las penas superiores a cinco afios se
deberian cumplir integramente en prision,
sin posibilidad de acceso al régimen abierto
y que ademas el cumplimiento deberia
hacerse en régimen de aislamiento, éno
seria considerado abiertamente un fraude
de etiquetas si se le otorgase el caracter
retroactivo?, éQuién se atreveria a decir
que esa norma es retroactiva y a partir de
la entrada e vigor todos los que
actualmente cumplen penas superiores a
cinco anos tendrian que ser ingresadas en
aislamiento?; creo que nadie. A este
respecto, el periodo de seguridad que
introduce la LO 7/2003 y el supuesto
inventado que acabamos de inferir, parten
de idéntica afeccion a los mismos bienes
juridicos: la libertad, la seguridad juridica y
el mandato preventivo de la norma penal.



Por tanto, si la aplicacién del art.
93.3 CP es irretroactiva, y también lo es el
supuesto inventado que anteriormente
hemos relatado, necesariamente tiene que
serlo también el art. 36.2 CP. De manera
que nada mas que se puede aplicar a
quienes cometan hechos delitos a partir de
la entrada en vigor de la LO 7/2003, pues
el art. 36.2 no viene expresamente
establecido en la DT Unica.

3) El art. 9.3 de la Constitucion
establece la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos. No se puede
escapar a cualquier razonamiento ldgico y
coherente con una vision sistematica de
todo el ordenamiento juridico penal que
encontrarse cumpliendo una pena de
prision respecto de la que puede salir en
libertad en un tiempo prudencial y que esta
posibilidad/expectativa basada en |Ia
seguridad juridica que genera la legalidad
concreta, sea de imposible cumplimiento
por la aplicacién retroactiva del periodo de
seguridad, genera un perjuicio, restringe un
derecho o un valor superior del
ordenamiento juridico: la libertad, y supone
una sancion no favorable desde el punto de
vista de la consecuencia que despliega.

El CGPJ al realizar su informe sobre
la LO 7/2003, acepta la constitucionalidad
de la retroactividad del precepto, al
entender que se trata de una
irretroactividad impropia, porque despliega
efectos hacia futuro respecto de situaciones
juridicas alin no consolidadas. A este
respecto cabe argumentar que sin duda
despliega efectos hacia futuro pues las
personas estan cumpliendo condena, pero
la imposibilidad de acceder al régimen
abierto en un tiempo delimitado que al
comenzar el cumplimiento y el tratamiento
individualizado no existia, supone un claro y
grave perjuicio, en cuya base esta el valor
superior de la libertad. La presencia de la
proteccion constitucional de este valor o
derecho hace su aplicacion irretroactiva.
Por otra parte, con el respeto obvio que
merece cualquier interpretacion
constitucional, introducir una clase nueva
de irretroactividad, mas alla de la auténtica,
supone la creacién de un nuevo genero de
irretroactividad, de dudosa justificacion, si
lo que esta en juego es la libertad y su
perjuicio, derechos y valores protegidos
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constitucionalmente. De idéntica forma y
para hacer una interpretacion global del
ordenamiento penal, el Tribunal
Constitucional establece que no existen
situaciones intermedias entre la detencion y
la libertad, anulando cualquier efecto a una
tercera figura creada por la policia;
“retencion judicial”; o se estd detenido y
por lo tanto se aplican todos los derechos
del art. 520 LECr., o se esta libre. Similar
argumentacion cabria sefialar para el tema
gue nos ocupa: si esta en juego la libertad,
la seguridad juridica y la funcion preventiva
del derecho penal, una norma o es
retroactiva o no lo es en funcion del
perjuicio que causa al reo; de ninguna
manera se pueden crear nuevas figuras
para justificar lo injustificable desde el
punto de vista constitucional.

4) En una interpretacion gramatical
de la DT Unica no se puede inferir la
aplicacion retroactiva del periodo de
seguridad. La Unica duda es si se puede
aducir la retroactividad partiendo del art.
75.2 LOGP cuando establece: “La
clasificacion o progresion al tercer grado de
tratamiento, requerird, ademds de los
requisitos previstos en el Cédigo Penal, que
el penado haya satisfecho la
responsabilidad civil derivada del delito..”
épuede suponer esta referencia a
“requisitos previstos en el Codigo Penal” la
introduccion del art. 36.2 en la DT Unica.
En mi opinidn, de ninguna manera. La
retroactividad de las normas que restringen
derechos tiene rango constitucional (art.
9.3 y 25 CE), afecta a valores superiores
del ordenamiento juridico: la libertad, la
seguridad juridica y hasta la funcion
preventiva de la norma penal. Estos valores
afectados gozan de tanta importancia/
prevencion en el ordenamiento juridico que
no pueden ser hurtados ni por un legislador
que por dudosas cuestiones de politica
criminal intenta crear confusion juridica, ni
por una norma de referencia o remision a
un articulo del Cddigo Penal. Con base a
una interpretacion unitaria del
ordenamiento juridico en el que estén
afectados la libertad y la seguridad juridica
hemos de hacer referencia explicita a la
importancia y garantia que se despliega en
la proteccion de esos valores por las
resoluciones del Tribunal Constitucional en



otros ambitos penales: la motivacion de las
resoluciones y la prision preventiva:

Existen supuestos en los que se
exige un especifico y reforzado deber de
motivacion de las resoluciones judiciales,
entre las que cabe citar aquellos en que se
ven afectados otros derechos
fundamentales o libertades publicas o en
que se incide de alguna manera sobre la
libertad como valor superior del
ordenamiento juridico (STC 116/1998, 2.6
F1 4).

En cuanto a la excepcionalidad de
la prision preventiva: “por ello Ila
interpretacion y aplicacion de las normas
reguladoras de la prision provisional “deben
hacerse con caracter restrictivo y a favor
del derecho fundamental a la libertad que
tales normas restringen. Por ello, en caso
de duda, hay que optar por la Ley mas
favorable o sea, la menos restrictiva (STC
88/1998, de 9 de mayo). Y las resoluciones
deben venir apoyadas en razones que
permitan conocer cuales han sido los
criterios juridicos esenciales
fundamentadotes de la decision, cual ha
sido su ratio decidiendo (STC 214/200 FJ
4).

Estas dos resefias nos sirven para
explicar la especialisima proteccion que el
ordenamiento penal otorga a la libertad y a
la seguridad juridica, y que nos lleva a
concluir que no pueden verse afectadas por
aplicacién retroactiva de las leyes penales
(art. 72.5) por una remisién genérica a un
art. del Cdédigo Penal (36.2). La especial
proteccién hubiese requerido una remision
expresa, clara y motivada en la exposicion
de motivos al art. 36.2, tal y como se ha
hecho con el art. 90 y 93.2 CP. En el
ordenamiento penal no caben
interpretaciones extensivas de las normas
en cuanto perjudiquen al reo, y estén
afectado los valores superiores de la
libertad y de la seguridad juridica.

Contrariamente a lo que decimos
en el parrafo anterior la exposicion de
motivos en su portico, nimero I parrafos
segundo y tercero. deja claro que cuando
se comete un hecho tipificado como delito
en el Cddigo Penal, que puede ser
susceptible de ser sentenciado con ingreso
en prision, el ciudadano debe conocer no
solo la pena sino la forma en que la misma
se ha de cumplir :"De acuerdo con ellos, el
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ciudadano tiene derecho a saber con
certeza juridica que es delito o falta y que
no lo es. El mismo derecho tiene a saber
cual es la pena que le corresponde a la
accion tipificada en la norma penal como
delito o falta.

Consecuencia ldgica de estos
derechos y exigencia necesaria del principio
de seguridad juridica que rige nuestro
ordenamiento, es el derecho del ciudadano
a conocer con certeza cudl es la forma en
gue se van a aplicar las penas, a saber, en
definitiva, en qué se va a traducir en la
practica la pena o sancién impuesta”

La aplicacién  retroactiva ha
producido paradojas  que resultan
inaceptables como es el caso de que, con
anterioridad al 2 de julio de 2003, fecha de
entrada en vigor de la Ley 7/2003, se llevan
a la Junta de Tratamiento de un centro
penitenciario, para valorar su clasificacion,
la situacion de varios internos, y la misma
es valorada conforme a una determinada
legislacion; a unos se les proponeg,
conforme a dicha legislacién, para tercer
grado y se les termina por clasificar en
dicho grado por la Direccién General de
Instituciones Penitenciarias, y a otros se
les deniega y recurren ante el Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria, que, por fecha,
debe resolver con posterioridad al 2 de julio
de 2003. Asi las cosas, si el interno que
recurre demuestra que la Junta se equivoco
en su valoracion, y se aplica
retroactivamente el periodo de seguridad,
se le generaria una flagrante
discriminacién. A mayor abundamiento, no
parece logico, que si el recurso formulado,
que lo fue antes de la entrada en vigor de
la LO 7/2003, se hubiera resuelto antes del
dia 2 de julio de 2003, tendria un
tratamiento diferente que si se resuelve con
posterioridad a dicha fecha.

5) En otro orden de argumentos, la
expresion “ademas de los requisitos
previstos en el Cédigo Penal”, es mas una
aclaracion necesaria de la propia redaccion
del art. 72.5 LOGP. Si se omite las
expresiones objeto del debate, la redaccion
quedaria: “la clasificaciéon o progresion al
tercer grado de tratamiento requerira,
............ , que el penado haya satisfecho la
responsabilidad civil derivada del delito”. Si
se suprime la expresion objeto del analisis,
los requisitos, la formulacién legal es



erronea, porque la clasificacion en tercer
grado requiere e pago de la
responsabilidad civil, pero no solo; y por
ello para completar la definicion legal tiene
que introducir algo tan obvio como
necesario: “ademas de los requisitos
exigidos por el Caodigo Penal”. Por ello cabe
concluir, que dicha expresion no pretende
introducir el efecto retroactivo al periodo de
seguridad, siendo el pago de Ia
responsabilidad civil el Unico elemento que
se introduce por medio del art. 75.2 LOGP.

6) En la Exposicion de Motivos de la
LO 7/2003, que es expresion de la voluntad
y razones de la reforma, delimita
claramente los delitos a los que va dirigida:
“la sociedad demanda una protecciéon mas
eficaz frente a las formas de delincuencia
mas graves, en concreto, los delitos de
terrorismo los procedentes del crimen
organizado y los que revisten una especial
peligrosidad. Contextualizada la reforma en
estos delitos, no cabe, en principio,
extender la aplicacion retroactiva a otros
delitos castigados con penas superiores a
cinco afios, que no sean los expresamente
definidos en esa exposicion de motivos.

7) El informe del Consejo General
del Poder Judicial informa en sentido
favorable a aplicar la retroactividad del
periodo de seguridad argumentando que el
principio de legalidad en la fase de la
ejecucion no exige la promulgacion de leyes
anteriores como se establece para el
principio de garantia criminal y penal de los
arts. 1 y 2 CP. Pero el legislador penal,
cuando establece en el art. 3 ..."no podra
ejecutarse pena ni medida de seguridad
sino en virtud de sentencia firme dictada
por el juez o tribunal competente, de
acuerdo con leyes procesales”, no hace
referencia a las leyes promulgadas con

anterioridad por cuestion meramente
legal/practica, pensando en las
modificaciones de procedimiento de

ejecucion que légicamente deben aplicarse
por igual a todos los que estan cumpliendo
condena. Recordemos que en materia
procesal rige el principio “tempos regit
actum”, es decir, las leyes procesales han
de aplicarse a los actos procesales que se
desarrollen o efectian a partir de la
entrada en vigor de la nueva ley, con
independencia de la ley procesal vigente en
el momento de la comision del delito. Es
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por todo ello, por lo que el legislador penal
en su art. 3, no puede hablar de leyes
procesales anteriores a la perpetracion del
delito, pero no por que exista una auténtica
fase de ejecucion penal, distinta a las fases
de instruccién y enjuiciamiento, en la que la
retroactividad es posible.

A este respecto, la doctrina discute
si la regla “tempos regit actum” tiene que
regir con caracter absoluto para todas las
leyes procesales; su aplicacidon no ofrece
dudas con relacion a las leyes procesales
propiamente dichas, es decir, aquellas que
se refieren al mero desarrollo formal del
proceso y competencia de los tribunales;
pero existen otras leyes procesales que, al
exigir determinados presupuestos para la
persecucion y castigo de los hechos,
determinan también efectos materiales
decisivos, por los que cabe plantear la
cuestion de si a las mismas les sera
aplicable la prohibicion de retroactividad
con referencia a la regla “tempus delicti
comissi” (tiempo de comisién del delito) y
no la la regla “tempos regit actum”. Entre
estas leyes procesales penales se incluyen
por la doctrina las relativas al indulto, a la
querella o denuncia, la prescripcion; y no
cabe duda que se puede incorporar a este
elenco las leyes de ejecucion que tienen
que ver con la imposicion de limites
temporales que afectan a la libertad, tal y
como establece el periodo de seguridad del
art. 36.2 CP.

El legislador penal, cuando redacta
el art. 3 CP, esta pensando en las normas
de proceso, pero de ninguna manera en
normas de ejecucion que por su ubicacion
en el Codigo Penal (art. 36.2 CP) dejen de
ser procesales para tener el contenido
sustantivo de “quamtum” de pena; de ahi
gue su ubicacién sistematica se encuentra
en el art. 36.2 CP en el que se establece la
extension de la pena de prisién. Por ello, la
norma del art. 36.2 no es de ejecucion
strictu sensu, sino sustantiva en cuanto fija
la cantidad de pena a cumplir en régimen
ordinario, dicho de otra forma, cantidad de
pena que no permite salir en semilibertad,
estando por tanto afectado este valor
superior del ordenamiento juridico y por lo
tanto siendo aplicables los arts. 25 y 9.3
CE.



8) Aunque en parte ya han
quedado reflejados en nuestros
argumentos, transcribimos las propuestas
realizadas por D. Arturo Beltran Nufez,
Magistrado de la Seccion 52 de la Audiencia
Provincial de Madrid, en las XIII Reunidn de
Jueces de Vigilancia Penitenciaria, en
relacién a la irretroactividad del periodo de
seguridad:

12 no puede negarse
tajantemente que las normas que regulan
la “vida” de la pena, no tengan naturaleza
penal:

Pese a incluirse en el
Cddigo Penal (al menos en parte).

Pese a regularse por Ley
Organica.

Pese a que la afliccién de la
pena se produce precisamente en su
cumplimiento y no en enunciado.

Pese a que los fines de la
pena (salvo quiza la prevencion general
negativa) se verifican en el cumplimiento y
Nno en su enunciacién.

23, El fundamento de la
retroactividad de las normas penales, no
estd en la tutela de las expectativas, sino
en la seguridad juridica.

3a, El conocimiento
aprioristico de la dimension cuantitativa y
cualitativa de la pena es exigible desde
cualquier criterio razonable de seguridad
juridica y hasta de prevencion general.

43, Aun cuando la forma
futura de cumplimiento sea una mera
posibilidad o expectativa, la consagracion
por norma de las expectativas mas
dolorosas, equivale desde el sentir comun a
un empeoramiento, estro es a algo
desfavorable.

52 Si una norma tiene
elementos propios de naturaleza penal y es
desfavorable no cabe que sea retroactiva ni
puede salvarse su aplicacion hacia atras
apelando a conceptos como retroactividad
minima o retrotraccion.

62. Es discutible que la sola
mencién en el articulo 72.5 de la L.O.G.P.
de los requisititos contenidos en el Codigo
Penal, sin mencion del art. 36 de esta ley,
cuando se citan otros, suponga que la
eventual retrotraccion del art. 72.5,
conlleve obligadamente no solo la de
contenido material sino también de un
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contenido oculto y por remision al citado
art. 36.

Esta propuestas fueron recogidas,
en las conclusiones II.1 11.2, I1.4 y II.5, de
dicha reunion de jueces.

En este mismo sentido, favorable a
la irretroactividad del periodo de seguridad
se ha definido la Circular 1/2004 del
departamento de Justicia de la Generalitat
de Catalunya:

“PRIMERO: El periodo de seguridad
al cual hace referencia el art. 36.2 del C.
Penal reformado, no se puede aplicar sino a
hechos delictivos que se produzcan
posteriormente a la entrada en vigor de la
Ley Organica 7/2003, es decir, a partir del
2 de julio de 2003.”

También  favorables de Ia
irretroactividad se han manifestado la
Seccion 52 de la Audiencia Provincial de
Madrid (Auto de 6/504), y la 92 de
Barcelona (Autos 14 y 19/5/04), asi como el
Magistrado Juez D. José Luis Castro
Antonio, cuando era titular del JVP n° 3 de
Madrid (Autos de 14/1/04 y 3/2/04).

El contenido del auto de 14 de
enero de 2004, del Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria n® 3 de Madrid, esta recogido,
practicamente, en su totalidad en las
reflexiones anteriores, y respecto al auto de
la Seccién 52 de la Audiencia Provincial de
Madrid de 6 de mayo de 2004, deseo
destacar los siguientes argumentos:

“Sobre la naturaleza penal de las
normas del articulo 36 pueden darse los
siguientes argumentos:

1) Formalmente, el periodo de
seguridad esta incluido en el articulo 36 del
Codigo Penal. La propia exposicion de
motivos de la ley establece que la razodn
para ello es que “se considera necesaria la
introducciéon de esta figura en nuestro
ordenamiento Penal”.

2) Todas las leyes penitenciarias
han tenido caracter de Ley Organica (tanto
la L.O. 1/1979 de 26 de Abril, Genera
Penitenciaria, como las sucesivas normas
que la han modificado (incluida la L.O.
7/2003), y ello es asi porque afectan al
derecho fundamental de la libertad (inciso
inicial del art, 81,1 de la Constitucién), pues
su caracter organico no viene exigido por
los demas incisos de ese parrafo del
articulo 81 ni por el articulo 25 de la



Constitucion que se refiere, sin especificar,
a “la ley penitenciaria”.

3) Materialmente, la pena en el
Codigo Penal sblo es amenaza penal. La
pena se califica como castigo centenares de
veces en el Cédigo Penal y su carga aflictiva
sdlo llega cuando se cumple. Lo que para la
Jurisdiccion es ejecucion para el penado es
cumplimiento. Y solo por el cumplimiento
se alcanzan las finalidades de la pena, no
sblo la retributiva o la de prevencion
especial, sino incluso la de prevencion
general en sus vertientes positiva vy
negativa, pues si las penas no se
cumplieran nunca, no existiria capacidad
disuasoria en la conminacién penal, ni
capacidad de inspirar respecto a la norma y
evitar, mediante la confianza en la ley, el
recurso a la violencia privada y a la
represalia, Por ello, distinguir entre la pena,
por un lado, y la vida de la pena, por otro,
como si la pena existiera materialmente al
margen de su cumplimiento, es contrario a
toda experiencia y a la razdn vital.

4) Es evidente que el contenido
aflictivo de la pena no puede medirse solo
por el cuantum de su duracidén, sino
también por el cuantum de su intensidad.
Cualquier medida del tiempo que prescinda
de la intensidad del sufrimiento es, en
términos humanos, inexacta e invalida.

CUARTO.- Este razonamiento
enlaza dos ideas. La primera, que no puede
afirmarse que lo que afecta a las penas y
dentro de ellas, a esa zona esencial que es
su cumplimiento, no forma parte del
contenido esencial del Derecho Penal; la
segunda es que la forma de cumplimiento
puede contener una mayor 0 menor carga
aflictiva y segun ella resultar la misma mas
o0 menos desfavorable.

Pues bien, que nos encontramos
ante una norma desfavorable resulta en
parte de lo ya expuesto, y también:

A) De la clara voluntad del
Legislador de sustituir un estado de cosas
que, segun él, “puede hacer que la pena
prevista en el Codigo Penal y fijada en la
sentencia quede muy distante de la
efectivamente cumplida” (Exposicion de
motivos) por “el cumplimiento integro y
efectivo de las penas”. (Denominacion de la
ley).

B) De que, aun aceptando que la
forma de cumplimiento de La pena sea, en
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cada momento y de cara al futuro, una
mera expectativa, si las peores expectativas
se convierte en regla, siquiera en una fase
de la condena, no puede afirmarse que ello
no tiene relevancia en cuanto al juicio como
favorable o desfavorable de la nhorma.

o)) Porque la norma es
desfavorable con independencia de que
hipotéticamente no lo sea en un caso
concreto. Dificultar con caracter general la
progresion de grado es imposible que no
tenga antes o después su reflejo en una
pluralidad de casos particulares, de casos
en los que, cumplidos todos los requisitos
que “antes” se exigian, no se cumpla
alguno de los introducidos mas tarde por
una ley que en todos esos casos va a
resultar desfavorable. Si una ley perjudica
muchas veces y no favorece nunca épuede
decirse que no es desfavorable?.

Vemos pues que puede apuntarse
que estemos ante una norma penal
desfavorable. Es el momento de volver a
estudiar su caracter retroactivo por el que
antes se pasd de puntillas, afirmando que
podia afirmarse que estabamos en un caso
de retroactividad impropia en cuanto que la
norma no afecta a resoluciones anteriores a
su entrada en vigor sino a las posteriores a
la misma, aunque éstas enlacen con hechos
anteriores a dicha entrada en vigor.

Ahora bien, retroactividad impropia
no significa retroactividad inocua, pues es
claro el caracter desfavorable de la norma,
es mas, es claro que se buscaba endurecer
el cumplimiento de las penas, y es claro
que como toda retroactividad contiene un
elemento sorpresivo (de  sorpresa
desagradable en este caso), ajeno a
cualquier funcién didactica de la norma
penal y a los principios de seguridad
juridica. A aquella, porque en nada sirve un
mensaje de endurecimiento después del
delito (o sirve sbélo para generar
desconfianza en la norma), y a éstos,
porque no las expectativas de Derecho (tan
discutibles) sino las exigencias de la
seguridad  juridica  fundamentan la
irretroactividad de la ley penal. De esas
exigencias de seguridad nace, como dice la
exposicion de motivos de la Ley, el derecho
del ciudadano “a saber cudl es la pena que
le corresponde a la accién tipificada en la
norma penal como delito o falta”. el
derecho del ciudadano” a conocer con



certeza cudl es la forma en que se van a
aplicar las penas, a saber, en definitiva, en
gué se va a traducir en la practica la pena o
sancion impuesta”. Parece dificil estar en
desacuerdo con ello, pero con tal de que se
entienda que ese derecho no es
esencialmente el derecho de cada
ciudadano a saber qué le va a pasar a otro
si delinque, sino de todos y cada uno de los
ciudadanos a saber qué le va a pasar a
cada uno de ellos si delinque, Y si eso es lo
que se busca, de poco sirve saberlo antes
de delinquir, si, después del delito, puede
cambiarse “la forma en que se va a aplicar
la pena” o puede cambiarse aquello en lo
que “en definitiva, se va a traducir en la
practica la pena o sancion impuesta”.

En definitiva, hay  razones
poderosas para sostener que estariamos
ante normas de naturaleza penal,
desfavorables si se comparan con las
anteriormente vigentes y a las que se
dotaria de una retroactividad tal vez
impropia pero nada inocua, Es éste un caso
en el que no cabe decir que estamos en el
filo de lo permitido por la Constitucion. La
irretroactividad de las normas penales no
nace con la Constitucién, ni con Feuerbach,
ni con Beccaria y el pensamiento ilustrado,
Con todas sus quiebras, viene de muy
antiguo, casi de los albores de la
civilizacion. Una democracia avanzada no
puede en este punto permitirse el lujo de
normas bajo sospecha, no ya de ser
inconstitucionales, sino de ser incivilizadas.

QUINTO.- La disposicién adicional
de la 1.0. 7/2003 establece que “lo
dispuesto conforme a esta ley en los
articulos 90 y 93.2 del Cdédigo Penal y en el
articulo 725 y 6 de la LO. General
Penitenciaria respecto de la clasificacion o
progresion a tercer grado de tratamiento
penitenciario sera aplicable a las decisiones
que se adoptan sobre dichas materias
desde su entrada en vigor, con
independencia del momento de comisién de
los hechos delictivos o de la fecha de la
resolucién en virtud de la cual se esté
cumpliendo la condena.

Como es evidente, la disposicion
transitoria no incluye las disposiciones del
articulo 36 del Cédigo Penal. Sin embargo,
en este punto cabe interpretar lo siguiente:
entre las exigencias del articulo 72.5 de la
Ley Organica General Penitenciaria para
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acudir al tercer grado aparece ahora la de
cumplir “los requisitos previstos por el
Codigo Penal”; como quiera que jamas
hasta ahora contempld el Cddigo Penal
requisito alguno para acceder al tercer
grado, se hace evidente que, quiza por una
via indirecta, se estd exigiendo el
cumplimiento del periodo de seguridad,
previsto en el art. 36 (salvo que se haya
acordado la aplicacion del régimen
general), en cualquier resolucion posterior a
1 de Julio de 2003 que pretenda acordar la
progresion a tercer grado.

Ahora bien, esta interpretacion
supone, de un lado, imputar al legislador el
uso de vias oblicuas en materia como el
derecho sancionador que se rige por el
principio de “lex certa”, y de otro, concluir
que esa via oblicua es la forma de disimulo
de lo que, como se ha dicho, supondria una
retroactividad nada inocua de una norma
desfavorable y de contenido material
genuinamente penal.

Frente a esta interpretacion cabe la
contraria: el legislador es consciente en
frases que se toman de la Exposicion de
Motivos, de que ha incorporado la figura del
periodo de seguridad a “nuestro
ordenamiento penal”; es consciente que la
forma de cumplimiento “puede hacer que la
pena prevista en el Codigo Penal y la fijada
en sentencia quede muy distante de la
efectivamente cumplida” y reconoce el
derecho de los ciudadanos a “conocer con
certeza cudl es la forma en que se van a
aplicar las penas, a saber, en definitiva, en
gué se va a traducir en la practica la pena o
sancion  impuesta” certeza que es
incompatible si la ejecucion, en la practica,
puede cambiarse sobre la marcha; v,
siendo consciente de todo ello, no
menciona, con toda intencién, el articulo 36
en la disposicion transitoria del Cddigo
Penal. Claro que ello derivaria de nuevo a
cual es el significado de la frase del articulo
72.5 de la L.O.G.P. en su nueva redaccion
cuando se refiere a la necesidad de cumplir
“los requisitos previstos por el Cddigo
Penal”. Pero si se parte de la base de que

el legislador no busca introducir una
retroactividad desfavorable en forma
disimulada, es claro que cabe una

interpretacion cual os que la disposicion
transitoria estd pensada precisamente para
este periodo de transicion, y se dirige por



ello al articulo 72.5 de la L.O.G.P. (y a otras
normas) pero el articulo 72.5 no esta
pensado para este periodo de transicién, es
decir, no es a su vez una norma transitoria,
sino una norma con vocacion de
permanencia que pretende regular para
siempre y hasta su derogacién los
requisitos para acceder al torcer grado. Es
decir, era necesario incluir esa referencia al
Codigo Penal si se pretendia que esos
requisitos contenidos en el Cddigo Penal
pudieran exigirse alguna vez, pero eso no
significa mudar le naturaleza del articulo
72.5 y convertirlo en Disposicion Transitoria
de segundo grado. Cuando, en su
momento, la disposicion transitoria de la ley
7/03 carezca de sentido por no existir ya
las situaciones reales a que se refiere, el
articulo 72.5 de la L.O.G.P. mantendra su
vigencia, precisamente porque no se trata
de una norma retroactiva complementaria.
Con ello el contenido directo y propio del
articulo 72.5 se aplicaria conforme al
mandato de la disposicién transitoria y el
contenido por remision a otras normas
como podria ser el articulo 36 o el 78 del
Codigo Penal soélo se aplicaria por hechos
cometidos desde el 2 de Julio de 2003. Y a
proposito de la mencién del articulo 78 del
Codigo Penal, nadie duda de la imposible
retroactividad del articulo 76 del Codigo
Penal ni de la no menos imposible del 78,
sin sentido en su redaccion actual al
margen del 76, y, en razén de la naturaleza
claramente penal de esas normas es
imposible pensar que quepa su aplicacion
retroactiva amparada en la frase “ademas
de los requisitos previstos en el Cddigo
Penal” contenida en el articulo 72.5 de la
L.O.G.P., y sin embargo, es evidente, por
un lado, que el articulo 72.5 tiene que
contener esa frase para dar caracter
sistematico a nuestras leyes también en
relacién con el articulo 78 del Cédigo Penal
Yy, por otro, que si de ninguna manera eso
afecta a la retroactividad del art. 78 porque
su contenido es, en si y por referencia al
76, claramente penal, tampoco tiene por
qué afectar al articulo 36, si se considera
ésta una norma cae contenido penal. Por
tanto, si caben razonablemente dos
interpretaciones de la ley, y de las dos, una
es mucho mas acorde que la otra con
principios inviolables no vya de |Ia
Constitucion sino de nuestro entero sistema
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cultural 'y de nuestra civilizacion, es
perfectamente razonable entender que el
contenido de la disposicion de la LO. 7/03
no se extiende al articulo 36 del Cddigo
Penal.”

Por el contrario, y a favor de la
retroactividad, en la XIII Reunion de Jueces
de Vigilancia Penitenciaria, expuso sus
reflexiones, D. Luis Fernandez Arévalo,
quien entre sus principales argumentos, a
favor de dicha retroactividad ofrecia los
siguientes:

“De esta manera, se establece una
cldusula de lo que podemos denominar
efectos inmediatos, -0 retroactividad
impropia, o retroactividad de intensidad
minima-, limitada a las decisiones que de
futuro se adopten tras la entrada en vigor
de la ley en relacion con: a) los requisitos
de concesién de la libertad condicional
comun —art. 90 CP-, b) las condiciones y
consecuencias de la revocacidn de la
libertad condicional —art. 93.2 CP-, y ¢), las
condiciones para el acceso al tercer grado —
arts. 72.5 y 6 LOGP-. Y ello, de aplicacion
inmediata, abstraccion hecha de la fecha de
comisidn del hecho delictivo o de la fecha
de la sentencia.

La constitucionalidad de esta
cldusula, a la vista de la doctrina
constitucional sentada en las sentencias
dictadas hasta la fecha, anteriormente
examinadas, es asi irreprochable, pues no
asistimos a supuestos de retroactividad
propia, de primer grado o maxima
intensidad, sino a un supuesto de
retroactividad impropia, de tercer grado o
minima intensidad, y como ya hemos visto
desde la STC 42/1986 (fundamento juridico
3.9) lo que prohibe el art. 9.3 CE es la
retroactividad entendida como incidencia de
la nueva ley en los efectos juridicos ya
producidos en situaciones anteriores, pero
no, la incidencia de la nueva ley en los
derechos en cuanto a su proyeccion hacia
el futuro.”

La Direccion General de
Instituciones Penitenciaria, en un principio
también se mostr6 favorable a Ila
retroactividad, y tanto en su Instruccion
9/2003, como en la 2/2004, asi lo reflejaba,
pero la Instruccion 2/2005, de 15 de marzo,
que expresamente deroga la 2/2004,
cambia de criterio estableciendo:
“Conforme al criterio establecido por la



Audiencia Provincial de Madrid -auto de 6.5
04, entre otros, Audiencia Provincial de
Barcelona -autos de 14.5 y 19.5.2004 y
Audiencia Provincial de Zaragoza- autos de
11.6.04 y 4.11.04- el periodo de seguridad
no sera aplicado retroactivamente a todos
aquellos casos en los que la fecha de la
sentencia por la que cumple condena sea
anterior al dia 2 de julio de 2003, momento
de entrada en vigor de la Ley 7/03, de 30
de junio.”

La redaccion dada por la
Instruccién 2/2005, introduce otro debate
ya que expresa “que no serda aplicado
retroactivamente a todos aquellos casos en
los que la fecha de la sentencia por la que
cumple condena sea anterior al dia 2 de
julio de 2003”, cuando entiendo, que debia
decir que no es aplicacion a los hechos
delictivos cometidos con anterioridad al 2
de julio de 2003.

Por Ultimo, la conclusion II1.3 de la
XIII Reunion de jueces sobre Ila
retroactividad, respecto de la que se
muestra favorable, establece:

“3. Periodo de seguridad.

3.1. La aplicacion del denominado
“periodo de seguridad” a una pena de
prision en cumplimiento al tiempo de la
entrada en vigor de la LO. 7/2003, salvo
que suponga la pérdida de un tercer grado
que se estuviera disfrutando por el penado,
no entrada retroactividad propiamente
dicha, sino que constituye una
manifestacion de la llamada retroactividad
impropia, o de grado minimo u medio,
constitucionalmente admitida.

MOTIVACION: Esta aplicacion del
llamado periodo de seguridad no entrafa
retroactividad propiamente dicha, lo que
resultaria vedado por el articulo 9.3 de la
Constitucion espafiola (que la limita a la
retroactividad propiamente dicha o de
grado maximo), sino que constituye, como
dice el acuerdo, una manifestacion de la
llamada retroactividad impropia o de grado
minimo o medio constitucionalmente
admitida; tampoco conculca ci articulo 25.1
de la CE, porque ni supone
predeterminacion normativa posterior de
conductas infractoras, ni tampoco entrafa
la imposicion de una nueva pena, ni
finalmente tampoco en modo alguno
modifica el quantum de la pena de prision
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prevista por la ley e impuesta en su caso
par sentencia.

3.2. Esa aplicacién del principio de
seguridad a cualquier pena de prisién cuya
duracion exceda de cinco afios se ampara
en lo establecido en la Disposicion
Transitoria Unica de la Ley Organica
7/2003, al deber entenderse que la expresa
referencia de ésta al articulo 72, 5y 6 de la
LOGP vy la exigencia por este precepto de
los demas requisitos exigidos por el Codigo
penal para la clasificacion o progresion al
tercer grado, incluye la observancia de lo
dispuesto en el articulo 36.2 del mismo.

MOTIVACION: La aplicacién con
efectos inmediatos del periodo de
seguridad a cualquier pena de prisién cuya
duracién exceda de cinco afios viene
justificada por la formulacion de tal
prevision por parte de la disposicién
transitoria Unica de la LO. 7/2003, norma
que exige para acceder al tercer grado la
concurrencia de dos condiciones: en primer
lugar, cumplir los requisitos previstos al
efecto por el Cédigo penal, y, en segundo
lugar, la satisfaccion de las
responsabilidades civiles en los términos
regulados en ese mismo precepto legal;
debiendo entenderse que la exigencia de
los requisitos del Codigo penal incluye la
observancia de lo dispuesto en el articulo

36.2 del Codigo, sin perjuicio de las
facultades del Juez de Vigilancia
Penitenciaria para acordar el régimen

general de cumplimiento en los términos
previstos en esa propia horma.”

Sobre dicha conclusién, y en
consonancia con sus pronunciamientos, ya
referidos, autos de 14 de enero y de 3 de
febrero de 2004, D. José Luis Castro
Antonio, emitid un voto particular:

"WOTO PARTICULAR que formula
Don José Luis Castro Antonio. JVP n° 3 de
Madrid a los criterios anteriores:

Frente a la opinidbn mayoritaria
expreso mi parecer contrario a considerar
que la aplicacion del periodo de seguridad a
las penas que estuvieren cumpliéndose en
el momento de la entrada en vigor de la
LO. 7/2003 no suponga una aplicacion
retroactiva de una norma penal, e
igualmente que tal aplicacion resulte de la
sola mencién que en el articulo 72.5 de la
LOGP se hace de los demas requisitos



exigidos en el CP para acceder al tercer
grado.”.

Régimen de recursos de las
resoluciones que afecten al principio
de seguridad.

Ya hemos puesto de manifiesto la
referencia que los Jueces de Vigilancia
Penitenciaria, realizaron en la conclusion
I11.3, de su XIII Reunién, de Marzo de
2004, a que las cuestiones relativas a la
aplicacion  del régimen general de
cumplimiento, son de ejecucién de penas, y
por lo tanto, los recursos de apelacion
contra las resolucion que al respecto dicten
sus juzgados, seran resueltos por los
juzgados o tribunales sentenciadores,
pudiendo, en realidad, decir que todo lo
gue tiene que ver con el periodo de
seguridad es materia de cumplimiento, y
por lo tanto el régimen de recursos sera:

1) Impugnacion ante el Centro
Directivo, de la resolucion de la Junta de
Tratamiento por la que, en los casos de
revision de clasificacion, se mantiene el
grado (Art. 105.2 RP). En el plazo de 1
mes.

2) Contra la resolucion de
clasificacion inicial, acordada por el Centro
Directivo (Art. 103.5 RP), contra |Ia
resolucion unanime de la Junta de
Tratamiento en el caso de clasificacion en
segundo o tercer grado en condenas de
hasta un afio (Art. 103.7 RP), o contra la
resolucion de la impugnacion referida en el
punto anterior: Recurso ante el Juzgado de
Vigilancia  Penitenciaria. La Ley no
determina plazo concreto, y se discute la
naturaleza de la resolucion que se recurre.
En cualquier caso, la XII reunion de Jueces
de Vigilancia Penitenciaria, celebrada en
enero de 2003, en su conclusion 92, por
mayoria, acordd que el plazo fuera de un
mes

3) Contra el auto del Juez de
Vigilancia Penitenciaria que resuelve el
Recurso anterior: Recurso potestativo de
Reforma (Disposicion Adicional 53.1 LOPJ),
en el plazo de tres dias.

4) Contra el auto que resuelve el
recurso de reforma, o directamente, contra
el auto que resuelve el recurso inicial ante
el Juez de Vigilancia Penitenciaria -ya
hemos dicho que el recurso de reforma es
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potestativo-, recurso de  apelacion
(Disposicion Adicional 53.2 LOPJ), en el
plazo de cinco dias, por las reglas del
procedimiento abreviado de conformidad
con el criterio 97 de la XII reunion de
Jueces de Vigilancia  Penitenciaria,
celebrada en enero de 2003., aprobado por
mayoria, que se formalizara ante el propio
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria y se
resolvera por el juzgado o tribunal
sentenciador.

5) Contra el auto que resuelve el
recurso de apelacién, si el 6rgano que lo
resuelve es una Audiencia Provincial o la
Audiencia Nacional, cabria, tedricamente
recurso de casacion para la unificacion de
doctrina. Decimos, tedricamente, ya que el
acuerdo del Pleno de la Sala Segunda de
27-6-04, sobre este recurso, introducido
por la LO 5/2003, al modificar Ia
Disposicion Adicional 52 de la LOPJ,
establece la imposibilidad de interponerse
cuando la decision a recurrir tenga por
fundamento informes individualizados.
Parece que en materia de clasificacion, este
recurso solo podria interponerse en
cuestiones como la retroactividad o la
aplicacién del periodo de seguridad sobre
penas individuales mayores o menores de
cinco afios, pero nunca en relacion al
contenido final de la propia clasificacién que
se realiza a un interno.

6) Si de lo que se trata es de
aplicar el régimen general de cumplimiento,
en resolucion auténoma, ajena a cualquier
incidente concreto de clasificacion, la

Administracion penitenciaria, podria
participar realizando una  propuesta
concreta al Juzgado de Vigilancia

Penitenciaria, por lo que el sistema de
recursos se iniciaria, directamente con el
potestativo de reforma.

Ejecutividad de las
resoluciones dictadas por el Jueces de
Vigilancia Penitenciaria en esta
materia.

La Disposicion Adicional 52 de la
LOPJ, modificada en su integridad por la LO
5/2003, se volvié a modificar parcialmente,
en la LO 7/2003 que introdujo un nuevo
apartado que determina que “Cuando la
resolucién objeto del recurso de apelacion
se refiera a materia de clasificacién de



penados o concesion de la libertad
condicional y pueda dar lugar a |la
excarcelacion del interno, siempre y cuando
se trate de condenados por delitos graves,
el recurso tendra efecto suspensivo que
impedira la puesta en libertad del
condenado hasta la resolucién del recurso
0, en su caso, hasta que la Audiencia
Provincial o la Audiencia Nacional se haya
pronunciado sobre la suspension.

Los recursos de apelacion a que se
refiere el parrafo anterior se tramitaran con
caracter preferente y urgente.”

El legislador reincide en cuanto a la
deficiente redaccion, y sistematica juridica,
generado, por tanto varios problemas de

interpretacion:
1) La clasificacion en tercer grado o la
concesion de la libertad
condicional, no  supone la

excarcelacion definitiva del interno,
al menos si entendemos el término
desde el punto de \Vvista
estrictamente  juridico, ya que
continua bajo la dependencia de la
Administracion Penitenciaria.

2) Si interpretamos el término

excarcelacion, desde el punto de
vista gramatical, la expresion
también resulta problematica, ya
que no existe ninguna forma de
libertad condicional que no
suponga excarcelacion, por lo que
la alusién “y pueda dar lugar a la
excarcelacion del interno”, se ha de
referir a la “materia de clasificacion
de penados”. Ello llevaria a pensar
en el tercer grado y en sus diversas
formas y a preguntarse a cual de
ellas afecta el efecto suspensivo del
recurso de interpuesto por el
Ministerio Fiscal.
Desde mi punto de vista, dicho
efecto suspensivo, solo debe
afectar a los terceros grados de
unidades dependientes, excepcién
realizada del art. 182 RP por los
motivos ya expuestos en su
momento, y a los controles
telematicos, puesto que el resto de
los terceros grados tienen un
régimen que les puede obligar a
pernoctar en el Centro
Penitenciario, ya sea un Centro de
Insercion Social o Seccion Abierta.
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3) La referencia a que el penado lo

sea por delitos graves (Arts. 13.1 y

33.2), tras la entrada en vigor de la

LO 15/2003, nos sitUa en penas de

prision de mas de cinco afos.

4) La posibilidad de un incidente que
resuelva sobre el efecto suspensivo

antes de resolver el recurso, tal y

como se ha redactado el precepto

genera un grave problema. Cuando
el érgano judicial sentenciador sea
una Audiencia, serd el mismo

Tribunal el encargado de resolver el

recurso y el incidente sobre el

efecto suspensivo, y teniendo en
cuenta que el recurso se tramitara

“con caracter preferente y

sumario”, parece claro que el

incidente se  podra  evitar
resolviendo de inmediato el
recurso.

Sin embargo, cuando el

sentenciador, sea un juzgado de lo

penal, el incidente sobre el efecto
suspensivo, dada la redaccion del
precepto: “hasta que la Audiencia

Provincial o Audiencia Nacional se

haya pronunciado sobre Ia

suspension”, lo resolvera una

Audiencia y por lo tanto se

producirda una disociacion del

expediente que, entiendo, no sera
nada deseable. y probablemente
generara disfunciones.

Sobre la ejecutoriedad de estas
resoluciones se ha pronunciado el auto del
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n.° 3 de
Madrid, de fecha 3 de febrero de 2004,
estableciendo:

“La redaccion de este precepto es
enormemente confusa, pues se hace
referencia a clasificacion de penados o
concesion de Libertad Condicional y pueda
dar a excarcelacion:

a) Desconoce el Juez la existencia
de libertades condicionales que
no supongan la excarcelacion,
por tanto sobra la conjuncién
copulativa y.

b) Si dicha conjuncién copulativa
se refiere a la clasificacion en
grado no supone una
excarcelacion, simplemente un
régimen de vida mas favorable
al penado que el propio 2°



grado. Pero es mas, existe una
clara contradiccion, ya que
idéntico resultado al pretendido
con el régimen del Art. 82 RP,
se produce en el 2° grado con
la aplicacion del Art. 100.2 del
RP (sistema de flexibilizacion de
grados de tratamiento) que
supone combinar parte del
régimen de 2° grado y las
salidas fines de semana propias
del régimen abierto, y sin
embargo en este caso no se
discute si se duda sobre la
ejecutoriedad de la resolucion
que acuerda tal aplicacion del
Art. 100.2 RP.

Para concluir considerando que el
régimen del Art. 82 RP, que es el aqui nos
ocupa, no supone una excarcelacion del
interno el Auto concediendo el grado debe
tener caracter ejecutivo con independencia
del resultado de la apelacion que puede
variar o no la clasificacion acordada,
maxime cuando en el presente caso cada
una de las penas impuestas es inferior a 3
anos, por lo que no se cumple el requisito
de la D.A. 52 en relacién al 13.1 y 33.,2 CP
para la suspension de la resolucion y que,
en todo caso, nunca seria aplicable en el
supuesto que nos ocupa al no ser el
régimen del Art. 82 RP, objeto de
excarcelacion” ( la referencia a “penas
impuestas es inferior a 3 afos”, a partir del
1 de octubre de 2004, en que entré en
vigor la LO 15/2003, se ha de sustituir por
5 anos).

Conclusion.

Parece clara la ausencia de claridad
y rigor normativo del art. 36.2 del CP,
dadas las infinitas implicaciones
interpretativas que ofrece.

En cualquier caso, entiendo que
cuando una norma permite varias
interpretaciones, se ha de estar a la que
favorezca al reo, y en este caso, al
mandato constitucional de reinsercion y
reeducacion.

No parecia tolerable que en un
Estado de Derecho, a los internos de unos
centros penitenciarios se les ejecute sus
penas privativas de libertad de una forma,
y a los de otros centros de otra (sobre todo
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en lo relativo a la aplicacion retroactiva de
la norma y a la aplicacion sobre penas
individualmente consideradas o sobre
condenas), como ha ocurrido en Espana
entre el 8 de junio de 2004, fecha de
promulgacion de la Circular 1/2004 de la
Administracion Penitenciaria Catalana, y el
15 de marzo de 2005, en que la DGIP ha
dictado la Instruccion 2/2005.

Todavia sigue existiendo una
pequena disfuncion, en la medida que la
norma catalana determina la aplicacién del
periodo de seguridad a los hechos ocurridos
con posterioridad al 2 de julio de 2003,
fecha de entrada en vigor de la LO 7/2003,
y la DGIP, establece el criterio en las
sentencias dictadas a partir de esa misma
fecha, lo que hace que inevitablemente
afecte a hechos anteriores al 2 de julio de
2003. Este aspecto aunque reducido,
entiendo, que deberia ser igualmente
corregido, pues no es sostenible que a
presos de las carceles de un mismo Estado,
en la ejecucién de sus condenas, se les
apliquen criterios diferentes.
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Instruccion 2-2005. TyG.

Area de Aplicacién: Clasificacion y
tratamiento

Descriptores: Indicaciones para las Juntas
de Tratamiento

La Ley Organica 7/2003, de 30 de
junio, de medidas de reforma para el
cumplimiento integro y efectivo de las
penas, introdujo importantes innovaciones
en el modelo de cumplimiento de la pena
privativa de libertad basado en el
denominado principio de individualizacion
cientifica del articulo 72 de la Ley Organica
General Penitenciaria 1/1979, de 26 de
septiembre, a cuyo precepto se le anaden
en esta reforma dos nuevos nimeros, el n°
50y el n® 69,

Con las Instrucciones 9/2003 y
2/2004, se pretendié conseguir una unidad
de actuacion en la Administracion en
aplicacion de las modificaciones operadas
por la precitada Ley.

Desde su entrada en vigor, el 2 de
julio del 203, hasta el momento actual, se
han aprobado acuerdos de los Jueces de
Vigilancia y se han dictado
pronunciamientos por las Salas de
Apelacion de la Jurisdiccion de Vigilancia,
gue aconsejan la revisién de los criterios
interpretativos de la Instruccion 2/2004.

Asi pues, a través de la presente
Instruccion, se dan las indicaciones
pertinentes a las Juntas de Tratamiento de
los Centros penitenciarios sobre cuestiones
de procedimientos para que sean tenidas
en cuenta en sus futuras actuaciones.

1.- En materia de clasificacion
en 3° grado

A partir de ahora, y para realizar
propuestas de clasificacion inicial o
progresiébn a tercer grado es necesario
tener presente los siguientes requisitos:

1.1.- Cumplimiento del llamado
“periodo de seqguridad”.
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Para la aplicacion del periodo de
seguridad, establecido en el art. 36.2 del
C.P, se tendra en cuenta la pena o penas
impuestas  consideradas de  manera
individual; es decir, que en los supuestos
en los que el penado cumpla varias que
sumadas aritméticamente o refundidas
excedan de 5 afios ,pero que
individualmente consideradas no excedan
de este limite, no le sera de aplicacién el
periodo de seguridad

En los casos en los que sea de
aplicacién el periodo de seguridad, el
cumplimiento de la mitad de la condena es
siempre exigible a internos condenados por
delitos de terrorismo o cometidos en el
seno de organizaciones  criminales.
Respecto al resto de los penados se parte
de la regla general de su exigencia, si bien
el art. 36.2 parrafo 2° del Cddigo penal
permite que el Juez de Vigilancia lo
dispense cuando exista un previo
prondstico individualizado y favorable de
reinsercion.

1.2 Retroactividad.

Conforme al criterio establecido por
la Audiencia Provincial de Madrid- auto de
6.5.04, entre otros, Audiencia Provincial de
Barcelona -autos de 14.5.y 19.5.2004- y
Audiencia Provincial de Zaragoza- autos de
11.6.04 y 4.11.04- el periodo de seguridad
no sera aplicado retroactivamente a todos
aquellos caso en los que la fecha de la
sentencia por la que cumple condena sea
anterior al dia 2 de julio del 2003, momento
de entrada en vigor de la Ley 7/03, de 30
de junio.

1.3 Clasificacién en tercer grado a
efectos de libertad condicional de enfermos
muy graves con padecimientos incurables.

Al no haberse visto reformado el
articulo 92 del Cédigo Penal en lo relativo a
la dispensa del requisito de cumplimiento
de las tres cuartas partes o, en su caso, dos
terceras de la condena para la concesion de
la libertad condicional a enfermos muy
graves con padecimientos incurables, debe
entenderse que las propuestas vy
resoluciones de tercer grado formuladas
sobre la base de las previsiones del articulo
104.4 del Reglamento Penitenciario no



resultan afectadas por el "periodo de
seguridad". En consecuencia, pueden
realizarse tales propuestas con
independencia del tiempo de condena
extinguido, por razones de humanidad y de
dignidad personal.

1.4 Satisfaccion de la responsabilidad
civil derivada del delito:

a) Supuestos generales.

Como nuevo requisito para poder
clasificar o progresar a tercer grado a los
internos se exige ahora que el penado haya
satisfecho la responsabilidad civil derivada
del delito, estableciendo, a tales efectos, la
nueva normativa los siguientes criterios:

- El pago efectivo de esta

responsabilidad.

- La voluntad y capacidad de pago
manifestada de alguna de las
siguientes formas:

e La conducta efectivamente
observada en orden a restituir
lo sustraido, reparar el dafo e
indemnizar los perjuicios
materiales y morales.

e Las condiciones personales vy
patrimoniales del culpable, a
efectos de valorar su capacidad
real, presente y futura para
satisfacer la responsabilidad
civil que le correspondiera.

e Las garantias que permitan
asegurar la satisfaccién futura.

e La estimacion del
enriquecimiento que el culpable
hubiera obtenido por |la
comision del delito y, en su
caso, el dafio o entorpecimiento
producido al servicio publico,
asi como la naturaleza de los
dafos y perjuicios causados por
el delito, el numero de
perjudicados y su condicion.

Si el primero de los criterios se
puede calificar de objetivo, sin embargo el
resto son eminentemente valorativos. Asi
pues, la forma de proceder para acreditar
estas circunstancias debera ser la siguiente:

Para el criterio objetivo sera

necesario confirmar ante el Tribunal

sentenciador tal cumplimiento o la
declaracion de insolvencia del
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penado en la sentencia
condenatoria, para lo que se
solicitard del Tribunal sentenciador
el informe correspondiente o una
copia de la pieza de responsabilidad
civil.

En los demas casos, la voluntad y
capacidad de pago sera valorada
ponderadamente por la Junta de
Tratamiento a la hora de realizar
las propuestas de tercer grado,
siendo necesario acompafar a la
propuesta copia de la resolucién
judicial de  declaracion  de
insolvencia del penado dictada en
los  correspondientes  procesos
penales, asi como justificar la
situacion econdmica actual del
interno que le impide afrontar el
pago (extracto de la hoja de peculio
que refleje la escasez de ingresos,
informe de los servicios sociales al
respecto...) y el compromiso
firmado por el mismo de comenzar
a satisfacerla si durante el tercer
grado o el disfrute de la libertad
condicional desarrolla un trabajo
remunerado.

Si el interno ya viniere pagando
fraccionadamente la
responsabilidad civil se sefalard y
documentara tal extremo.

En los supuestos expresamente
previstos en el nuevo 72.5 de la
LOGP - delitos patrimoniales de
notoria gravedad y perjuicio a
generalidad de personas, contra los
derechos de los trabajadores,
contra la Hacienda Publica y contra
la Seguridad Social y contra la
Administracion publica
comprendidos en los capitulos V al
IX del Titulo XIX del libro II del
Codigo Penal- se entendera que el
término “singularmente” no
introduce un diferente tratamiento
juridico penitenciario para los
penados que cumplan su condena
por estos delitos, valorandose tanto
el criterio objetivo como la voluntad
y capacidad de pago apreciada en
los factores sefalados
anteriormente, si bien de manera
mas destacada que los demas
delitos.



Si el Juez de Vigilancia no hubiera
establecido de oficio garantias para
asegurar el pago de futuro de la
responsabilidad civil pendiente, la
Junta de Tratamiento establecera
aquellas medidas de control que
estime necesarias para asegurar el
mismo. El incumplimiento de dicha
obligacion serd valorado por la
Junta de Tratamiento, sin que ello
suponga automaticamente la
regresion a segundo grado.

Las Juntas de Tratamiento deberan
tener en cuenta el cumplimiento del
requisito establecido en el articulo
72.5 de la Ley Organica General
Penitenciaria para los acuerdos de
clasificacién inicial en tercer grado
de penados a condenas de hasta un
aio que tengan la consideracion de
resolucion, conforme al articulo
103.7 del Reglamento Penitenciario.

b) Delitos de terrorismo o
cometidos en el seno de de
organizaciones criminales

Respecto a los delitos de terrorismo
que el propio articulo 72.6 acota a las
condenas impuestas por alguno de los
delitos previstos en la seccion 22 del
capitulo V del Titulo XXII del Libro II del
Codigo Penal, esto es, los tipificados en los
articulos 571 y siguientes de dicho Cddigo,
como en cuanto a los delitos cometidos en
el seno de organizaciones criminales. Se
exige que estos penados:

- Muestren signos inequivocos de
haber abandonado los fines y los
medios terroristas.

- Y que ademas hayan colaborado
activamente con las autoridades:

e Para impedir la produccion de
otros delitos por parte de la
banda armada, organizacion o
grupo terrorista.

e Para atenuar los efectos de su
delito.

e Para la identificacion, captura y
procesamiento de responsables
de delitos terroristas, para
obtener pruebas o para impedir
la actuacion o el desarrollo de
las organizaciones o]
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asociaciones a las que haya
pertenecido o con las que haya
colaborado.

Estas  circunstancias se

acreditar mediante:

- Una declaracion expresa de repudio
de sus actividades delictivas y de
abandono de la violencia y una
peticion expresa de perddn a las
victimas de su delito.

podran

- Por los informes técnicos que
acrediten que el preso esta
realmente desvinculado de la

organizacién terrorista y del
entorno y actividades de
asociaciones y colectivos ilegales
que la rodean y su colaboracion
con las autoridades.

El cumplimiento de estos requisitos y
los criterios utilizados para entenderlo asi
deberan figurar expresamente motivados
en las Propuestas de clasificacion inicial en
39 grado o progresion.

1.5.- Normas para tramitacion de las
propuestas de tercer grado por las Juntas
de Tratamiento

Todas las propuestas de clasificacion inicial
0 progresion a tercer grado de tratamiento
en cualquiera de sus modalidades,
excepcion hecha de las que se adopten
sobre la base de las previsiones del articulo
104.4 del Reglamento Penitenciario, que
formulen las Juntas de Tratamiento se
atendran a las presentes normas:

Con independencia de las
caracteristicas penales de cada caso -tipo
delictivo y duracion de la condena-, la
actuacion de clasificacion de las Juntas de
Tratamiento debera tomar en consideracién
los principios introducidos por la Ley
Organica 7/2003, en cuanto a la
importancia de la evolucién favorable en el
tratamiento reeducador vy prondstico de
reinsercion social asi como al resarcimiento
por parte de penado del dafio ocasionado
por el delito, valorando tales extremos con
criterios objetivables
a) Cuando vaya a formularse propuesta de

clasificaciéon en tercer grado de un

interno se tendra en cuenta la posible
existencia de otras responsabilidades
penales en curso que no se encuentren
aun penadas, procurando recabar toda



b)

c)

la informacion disponible sobre ellas
(tipo delictivo, peticion fiscal, etc.) e
incluyendo la misma en la propuesta.
Cuando la Junta de Tratamiento
considere que un penado al que le es
aplicable el "periodo de seguridad" de
conformidad con el art. 36.2 del Cddigo
penal por no haber cumplido aln la
mitad de Ila pena impuesta, se
encuentra pese a ello en condiciones de
acceder al tercer grado de tratamiento,
solicitarda al Juez de Vigilancia
Penitenciaria la aplicacion del régimen
general de cumplimiento. A la
propuesta de tercer grado se
acompanara copia de la resolucion
judicial en la que éste se acuerde, en
Su caso.

El informe especifico sobre el

pronostico individualizado y

favorable de reinsercion social del

interno, con valoracion de sus
circunstancias personales y la
evolucion del tratamiento
reeducador, podra tomar en
consideracion:

- Asuncibn o no del delito:

reconocimiento y valoracion por el
interno del significado de su
conducta recogida en los "hechos
probados"

- Actitud respecto a la victima o
victimas: compromiso firmado de
arrepentimiento 'y asuncién o
reparacion de las consecuencias
derivadas del delito.

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

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

Cuando a un interno clasificado en

tercer grado le llegue una nueva

responsabilidad penada, en la que sea
de aplicacion el periodo de seguridad,

la Junta de Tratamiento procederd a

revisar su clasificacion con el fin de

realizar una valoracion actualizada de
todas las variables del interno. En el
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d)

caso de que el Juez de Vigilancia no
hubiera efectuado con anterioridad
pronunciamiento sobre la aplicacion al
interno  del régimen general de
cumplimiento y la Junta de Tratamiento
considere que el interno debe continuar
en tercer grado solicitara al Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria la aplicacién del
régimen general de cumplimiento; en
caso contrario, propondra al Centro
Directivo, en informe motivado, su
regresion al segundo grado.

Recibido el pronunciamiento judicial
solicitado sobre la aplicacion del
régimen general de cumplimiento, la
Junta de Tratamiento formalizard
acuerdo de continuidad en tercer
grado, sin que resulte necesaria su
remision al Centro Directivo siempre
que el mismo se adopte por
unanimidad, dejando constancia del
acuerdo en el sistema informatico (RVG
V30).

Si el Juez de Vigilancia no procede al
levantamiento  del periodo de
seguridad, la Junta de Tratamiento
formulara al Centro Directivo, de forma
preceptiva y urgente, propuesta de
regresion a segundo grado.

Por lo que respecta al requisito de
satisfaccion de la responsabilidad civil,
a todas las propuestas de tercer grado
se adjuntara copia del "Fallo" de las
sentencias que se encuentre
cumpliendo el interno. En el caso de
que en alguna de ellas venga impuesta
responsabilidad civil, se recabara del
Tribunal sentenciador la pieza de
responsabilidad civil o informe que
acredite la satisfaccion o no de la
misma. Esta actuacién debera llevarse
a cabo con la antelacién suficiente que
permita disponer de esta
documentacion a la hora de considerar
la posible clasificacion en tercer grado
del interno.

Si el penado no ha satisfecho aln la
responsabilidad civil impuesta o ha sido
declarado insolvente en sentencia, la
Junta de Tratamiento valorard la
actitud y comportamiento efectivos del
interno tendentes a resarcir el dafio
ocasionado por el delito, debiendo
elaborar informe, de forma previa,
sobre si el penado se encuentra en



disposicidon de hacerlo y las condiciones
que acepta para que ello se lleve a
cabo en un futuro, durante el
cumplimiento de la condena.Dichos
requisitos seran exigidos con mayor
rigor en los supuestos contemplados en
el art. 72.5 " in fine” de la LOGP.

f) No tendran efectos ejecutivos los
acuerdos de clasificacion en tercer
grado adoptados por las Juntas de
Tratamiento sobre penados con
condenas de hasta un afio segln el art.
103.7 del Reglamento Penitenciario, si
existiere  responsabilidad civil no
satisfecha. En este caso, las propuestas
se tramitaran conforme a lo establecido
en los apartados e) y f) anteriores,
remitiéndolas, en su momento, al
Centro Directivo.

2.- En
condicional:

materia de libertad

Es preciso para la concesién de libertad
condicional la  satisfaccion de la
responsabilidad civil en los términos vistos
anteriormente, por lo que el Informe
Prondstico Final del art. 67 LOGP sélo sera
favorable cuando dicho requisito se cumpla,
debiendo contener, al igual que ocurria en
las propuestas iniciales o progresiones de
tercer grado, los criterios que las Juntas de
Tratamiento ponderen para entenderlo
cumplido.

Las Juntas de Tratamiento, al elevar el
expediente al Juez de Vigilancia, podran
proponer una o varias de las reglas de
conducta o medidas previstas en los
articulos 83 y 96.3 del Cddigo penal,
especialmente la obligacion de realizar los
pagos fraccionados de responsabilidad civil
a los que se hubiese comprometido. Los
servicios sociales penitenciarios realizaran
el seguimiento del cumplimiento de dichas
obligaciones.

Debe sefialarse, que para los supuestos
de revocaciones de libertad condicional en
el caso de internos condenados por delitos
de terrorismo , a diferencia del resto, llevan
aparejada la automatica pérdida del tiempo
pasado en libertad como computo del
tiempo de condena extinguido.

3.- En materia de beneficios
penitenciarios:
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En esta materia es preciso destacar
como novedosos en la nueva normativa los
siguientes aspectos:

- Que el adelantamiento a las 2/3 partes
nunca puede aplicarse a internos
condenados por delitos de terrorismo o
cometidos en el seno de organizaciones
delictivas.

- Que se introduce un nuevo beneficio de
adelantamiento cualificado, que
tampoco es aplicable a penados por
delitos de terrorismo o integrantes de
organizaciones delictivas, que exige:

- Tener cumplida la mitad de la

condena.

- Una participacion efectiva y

favorable en programas de
reparacion a las victimas o
programas de tratamiento o
desintoxicacion (art. 91.2 CP).

- Que el Dbeneficio nuevo

consiste en adelantar Ia
libertad condicional de las 2/3
a un maximo 90 dias antes por
cada afo de cumplimiento
efectivo de condena.

Con el fin de poder proponer de
forma justificada al Juez de Vigilancia
Penitenciaria este nuevo beneficio, las
Juntas de Tratamiento, seguiran los
criterios establecidos en la Instruccidn
3/2004, de 29 de diciembre, sobre sistema
de evaluacion e incentivaciéon de las
actividades de los internos.

Disposicion Derogatoria
La presente Instruccion deroga la
2/2004.
Madrid, a 15 de marzo de 2005

LA DIRECTORA GENERAL DE
INSTITUCIONES PENITENCIARIAS

Mercedes Gallizo Llamas
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Circular 1/2004 de la secretaria de
Servicios Penitenciarios, Rehabilitacion
y Justicia Juvenil de modificacion de
algunos de los aspectos de la Circular
1/2003 relativa a las medidas que se
deberian adoptar delante de la entrada
en vigor de la Ley Organica 7/2003, 30
de Junio, de medidas de reforma por el
cumplimiento integro y efectivo de las
penas.

La ley Organica 7/2003 de 30 de
Junio, de medidas de reforma por el
cumplimiento integro y efectivo de las penas,
que fue publicada en el Boletin Oficial del
Estado del dia 1 va a entrar en vigor el dia
02 de Julio de 2003 segun su disposicién
final segunda, como hemos podido
experimentar en los meses transcurridos
desde esa fecha, supuso una profunda
reforma de nuestro sistema de ejecucion de
la pena de carcel substancialmente en
materia de clasificacion en tercer grado del
tratamiento penitenciario y de libertad
condicional.

Mediante la Circular nim. 1/2003 de
esta secretaria Sectorial se pretendio
conseguir la unidad de actuacion de esta
Administracion penitenciaria en la aplicacion
de las modificaciones operadas por dicha Ley
Organica, dentro del maximo respeto al
principio de legalidad, pero orientando
nuestros esfuerzos en la blsqueda de
soluciones que superen aquellos obstaculos
que puedan surgir desde el prisma de la
proteccion de  determinados  valores
constitucionales.

Recientes pronunciamientos de dos
salas de apelacion de la jurisdiccion de
vigilancia penitenciaria, hacen aconsejable la
revision del criterio interpretativo que
adoptamos en aquella circular respecto al
dicho “ periodo de seguridad “ del articulo
36.2 del Cddigo penal.

Mas  concretamente, son las
interlocutorias de 14 y 15 de Mayo de 2004
de la seccion 92 de la Audiencia Provincial de
Barcelona y la de 6 de Mayo de 2004 de la
Secciéon 62 de la audiencia Provincial de
Madrid , las que contienen su doctrina que
para su significacion reproducimos casi
literalmente:

Primero: |a aplicacién del art. 36.2
plantea dos problemas; el primero , el de las

condiciones generales en las que es

aplicable este art. El segundo, si sus

disposiciones son aplicables a los supuestos
de resoluciones sobre progresiéon al tercer
grado dictadas a partir del 2 de Julio de

2003 respecto de los penados per hechos

delictivos cometidos anteriormente a esta

fecha. En sintesis, se podria decir que se
trata , por una parte, de interpretar cuando
es aplicable el dicho “ periodo de
seguridad”, problema intimamente
relacionado en que se entiende por
cumplimiento de la mitad de la pena
impuesta y por otro lado, de determinar
cual es el alcance de la disposicion

transitoria Unica de la Ley organica 7/2003

de 30 de Junio.

Segundo. Comenzando por este Ultimo
problema, sobre la constitucionalidad de
dicha disposicion transitoria  se ha
pretendido fomentar dos argumentos
basicos:

a) Se trataria de una retroactiva débil o
impropia , en cuanto no afecta a las
resoluciones ya dictadas de clasificacion
en tercer grado o de libertad
condicional aunque no se dieran en los
penados los requisitos que ahora se
exigen, si no que hace referencia a las
resoluciones que se toman desde la
entrada en vigor de la norma.

b) Esta  disposicion  adicional hace
referencia a normas de ejecucion ,
hasta en normas procesales de
gjecucion 'y no a normas penales
sustantivas.

Dando por buena la primera afirmacion,
se deben hacer algunas consideraciones
respecto a la segunda, y mas
concretamente por la clasificacion como
mera norma de ejecucidn o como norma
procesal de ejecucion del art. 36.2 del
Cddigo penal ( y esto suponiendo que los
art. 9.10 y 25 de la Constitucion permitan,
a efecto retroactivo, esta distincion entre
derecho penal y derecho procesal de
ejecucion de penas al mismo tiempo de
prescribir la retroactiva ).

Sobre la naturaleza penal de las
normas del art. 36 del Codigo penal pueden
darse los siguientes argumentos:

1. Formalmente , el periodo de seguridad
esta incluido en el art. 36 del C. Penal.
La misma exposicion de motivos de la
Ley establece que la razén para ello es
que “ se considera necesaria la
introduccion de esta figura en nuestro
ordenamiento penal’.
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2. Todas las leyes penitenciarias han tenido
el caracter de Ley Organica, tanto la Ley
Organica 1/1979 de 26 Septiembre,
general penitenciaria , como las sucesivas
reformas que la han modificado — incluida
la ley Organica 7/2003 — y esto es asi por
que afectan al derecho fundamental de la
libertad ( inciso inicial del art. 81.1 de la
Constitucion ) ya que su caracter
organico no le viene exigido por el resto
de incisos de dicho parrafo del art. 81 ni
por el art. 25 de la misma carta magna
que se refiere, si especificar mas, a la
Ley penitenciaria .

3. Materialmente , la pena en el Cdédigo
penal sélo es amenaza . La pena se
califica como castigo en centenares de
ocasiones en el Codigo penal y su carga
aflictiva solo llega cuando se cumple. Lo
que para la jurisdiccion es ejecutivo, para
lo penado es cumplimiento. Y solo a
través del cumplimiento se llega a las
finalidades de la pena, no solamente a la
retributiva de la prevencion especial, sino
hasta la prevencién general en sus ramas
positivas y negativas, atendiéndose a que
si las penas no se cumplieran nunca , no
existiia capacidad disuasiva en la
comminacion penal, ni capacidad para
inspirar respecto a la norma y evitar,
mediante la confianza en la Ley el
recurso a la violencia privada y a las
represalias . Por esto distinguir entre Ila
pena, por un lado, y la vida de la pena
por otro como si la pena existiera al
margen de su cumplimiento , es contrario
a toda experiencia y a la razdn vital.

4. Es evidente que el contenido aflictivo de
la pena no puede medirse por el quantum
de su duracion si no por el quantum de
su intensidad. Cualquier medida del
tiempo que prescinda de la intensidad del
sufrimiento es, en términos humanos,
inexacta y invalida.

Tercero. Este razonamiento enlaza dos

ideas. La primera que no se puede afirmar

que lo que afecta a las penas y dentro de
ellas, a esa zona esencial que es su
cumplimiento, no forma parte del contenido
esencial del derecho penal, la segunda es que
la forma de cumplimiento puede contener
una mayor o menor carga aflictiva y segin
ellos resultar esta mas o menos desfavorable.
- Pues bien, que nos encontramos
delante de una norma desfavorable
resulta en parte ya expuesto y
también:

A. La clara voluntad del legislador de
sustituir un estado de cosas, que
segin él, “ puede hacer que la
pena prevista en el C. Penal i fijada
en la sentencia quede muy distante
de la que se ha cumplido
completamente “ ( exposicién d
emotivos ) para " el cumplimiento
integro de la penas “ (
denominacion de la ley ).

B. Que, aunque aceptando que el
cumplimiento de la pena sea, en
cada caso y con vision de futuro,
una mera expectativa, si las peores
expectativas se convierten en regla,
ni solo en una fase de la condena,
no puede afirmarse que ello no
tiene relevancia en el juicio como
favorable o desfavorable de Ia

norma.
C. Por que la norma es desfavorable
con independencia que

hipotéticamente no lo sea en un
caso concreto. Dificultar con
caracter general la progresion del
grado es imposible que no tenga
antes o después su reflejo en una
pluralidad de casos particulares ,
de casos en que cumplidos todos
los requisitos que antes se exigian,
no se cumplen algunos de los
introducidos mas tarde por una ley
que en todos esos casos resultd
desfavorable. Si una ley perjudica
muchas veces y no favorece nunca,
puede decirse que no es
desfavorable.

Vemos pues, que se puede apuntar que
estamos delante de una norma penal
desfavorable. Es el momento de volver a
estudiar su caracter retroactivo por lo que
antes se pasd de puntillas, afirmando que
estabamos en un caso de retroactividad
impropia en cuanto que a la norma no
afecta a resoluciones anteriores a su
entrada en vigor sino a sus posteriores ,
aunque estas enlacen con hechos
anteriores a esta entrada en vigor.

Ahora bien, retroactividad impropia no
significa retroactividad inocua, atendiendo
que es claro el caracter desfavorable de la
norma , es mas, esta claro que se buscaba
endurecer el cumplimiento de las penas, y
esta claro que como toda retroactividad
contiene un elemento de sorpresa
(desagradable en este caso) ajeno a
cualquier funcion didactica de la norma
penal y a los principios de seguridad
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juridica. En aquella, por que de nada sirve un
mensaje de endurecimiento después del
delito (o sirve solo para generar desconfianza
en la norma, y en esta , por que no las
expectativas de derecho, tan discutibles, sino
en las exigencias de la seguridad juridica
fundamentan la irretroactividad de la ley
penal).

De estas exigencias de seguridad nace,
como dice la exposicion de los motivos de la
ley, el derecho del ciudadano “a saber cual es
la pena que le corresponde a la accion
tipificada en la norma penal como delito o
falta" el derecho del ciudadano “a conocer
con certeza cual es la forma en que se le
aplicara las penas, a saber, en definitiva , en
que se traducird en la practica la pena o
sancion impuesta”. Parece dificil estar en
desacuerdo con esto, pero por tal que se
entienda este derecho , no es esencialmente
el derecho de cada ciudadano a saber que le
va a pasar a otro si delinque , sino el derecho
de todos y cada uno de los ciudadanos a
saber que le pasard a cada uno de ellos si
delinquen, vy si es eso lo que se pretende, de
poco sirve saberlo antes de delinquir, si
después del delito puede cambiarse “la forma
en la que se aplicarda la pena “o puede
cambiarse aquello en lo que “en definitiva se
introdujo a la practica la pena o sancion.

En definitiva, existen razones poderosas
para sostener que estariamos delante de
normas de naturaleza penal, desfavorables si
se comparan con las anteriores vigentes y a
las cuales se las dotaria de una retroactividad
a lo mejor impropia pero nada innocua .Es
este una caso en el cual no sobra decir que
estamos en el limite de lo que la Constitucién
permite. La irretroactividad de las normas
penales no nace con la Constitucion, con
todas sus fallidas, viene de muy lejos, casi
de las “becerolas" de la civilizacion. Una
democracia avanzada no puede en este punto
permitirse el lujo de normas bajo sospecha,
no solo por ser inconstitucional, si no por ser
incivilizadas.

Cuarto. La disposicion adicional de la LO
7/2003 establece que ™ aquello dispuesto
conforme a esta ley en los art. 90 y 93.2 del
C. Penal y en el art. 925 y 6 de la ley
organica general penitenciaria respecto a la
clasificacién o progresiéon al tercer grado de
tratamiento penitenciario sera aplicable a las
decisiones que se adopten sobre las materias
citadas desde su entrada en vigor , con
independencia del momento de la comisién
de los hechos delictivos o de la fecha de la

resolucién en virtud de la cual se estd
cumpliendo condena.”

Como es evidente la disposicion
transitoria no incluye las disposiciones del
art. 36 del C. Penal. De echo, en este punto
se puede interpretar lo siguiente: entre las
exigencias del art. 72.5 de la Ley organica
general penitenciaria para acudir al tercer
grado aparece ahora la de cumplir “los
requisitos previstos en el C. Penal® como
nunca hasta ahora el C. Penal habia
previsto ningln requisito para acceder al
tercer grado, parece evidente que, a lo
mejor por una via indirecta se esté
exigiendo el cumplimiento del periodo de
seguridad, previsto en el art. 36 del C. P. A
menos que se haya acordado la aplicacion
del régimen general, en cualquier
resolucion posterior al 1 de julio de 2003
que pretenda acordar la progresion al
tercer grado.

Ahora bien, esta interpretacion supone,
por un lado, imputar al legislador el uso de
las vias oblicuas en una materia como el
derecho sancionador que se rige por el
principio de /ex certa, y por el otro, concluir
que esta via oblicua es la forma de
disimulacion de eso que, como ya se ha
dicho, supondria una retroactividad nada
innocua de una norma desfavorable y de
contenido material genuinamente penal.

Delante de esta interpretacion también
tendriamos que citar la contraria: el
legislador es consciente en frases que se
toman de la exposicién de motivos de la
ley, que ha incorporado la figura del
periodo de seguridad a “nuestro
ordenamiento penal “es consciente que la
forma del cumplimiento" puede hacer que
la pena prevista en el C. Penal y la fijada a
la sentencia quede muy distante de la que
se ha cumplido efectivamente “y reconoce
el derecho de los ciudadanos a “ conocer
con certeza cual es la forma con la que se
aplicaran las penas, a saber, en definitiva,
en que se traducira en la practica la pena o
sancion impuesta”. Certeza que es
incompatible si esta traduccién en la
practica, puede cambiarse sobre la marcha,
y siendo consciente de todo esto, no
menciona, con toda la intencion el art. 36
en la disposicion transitoria de la Ley
Organica 7/2003.

Esta claro que esto deriva de nuevo a
cual es el significado de la frase del art.
72.5 de la LOGP en su nueva redaccion
cuando se refiere a la necesidad de cumplir
“los requisitos previstos en el C. Penal®.
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Pero si se parte de la base que el legislador
no busca introducir una retroactividad
desfavorable de forma disimulada , esta claro
gque es posible una interpretacion que diga
que la disposicion transitoria esta pensada
precisamente para este periodo de transicion,
y se dirige por ello al art. 72.5de la LOGP (y a
otras normas) ; pero el art. 72.5 no estd
pensado para este periodo de transicion,
quiere decir, no es a la vez una norma de
transitoria, sino una norma con vocacion de
permanencia que pretende regular para
siempre i hasta su derogacion los requisitos
para acceder al tercer grado. O sea, era
necesario incluir esta referencia en el Cddigo
penal si se pretendia que estos requisitos
contenidos en el C: Penal pudieran exigirse
otra vez, pero ello no significa mudar la
naturaleza del art. 72.5 y convertirlo en
disposicion transitoria de segundo grado.
Cuando, en su momento, la disposicion
transitoria de la ley organica 7/2003 no
tenga sentido por no existir ya las situaciones
reales a las que se refiere, el art.72.5 de la
LOGP mantendra su vigencia , precisamente
por que no se trata de una norma retroactiva
complementaria.

Con esto el contenido propio y directo del
art. 72.5 se aplicaria conforme la mandado de
la disposicion transitoria y el contenido por
remision a otras normas como podrian ser el
art. 36 o el 78 del c. penal solamente se
podrian aplicar a hechos delictivos cometidos
des de el dia 2/07/2003.

Y a propdsito de la mencién hecha antes
del art. 78 el c. Penal, nadie duda de la
imposible retroactividad del art. 76 del codigo
penal ni de la menos imposible del art. 78, sin
sentido en su redaccién actual al margen del
76 y con razon de la naturaleza claramente
penal de esta normas es imposible pensar
gue quepa su aplicacion retroactiva amparada
en la frase " ademas de los requisitos por el
c. Penal ™ contenida en el art. 72.5 de la
LOGP, y también, es evidente por un lado,
que el art. 72.5 debe contener esta frase
para dar caracter sistematico a nuestras leyes
también en relacién con el art. 78 del c.
Penal, y por otro lado, que si de ninguna
manera esto afecta a la retroactividad del art.
78 porque su contenido es, en si y por
referencia del 76, ciertamente penal,
tampoco debe afectar al art. 36 , si se
considera esta, una norma con contenido
penal. Por lo tanto, si es posible tener en
cuenta razonablemente dos interpretaciones
de la ley, y de las dos, una estd mucho mas
de acuerdo que la otra con principios

inviolables no ya de la Constitucién sino de
nuestro total sistema cultural y de nuestra
civilizacion ,es perfectamente razonable
entender que el contenido de la disposicion
transitoria de la ley organica 7/2003 no se
extiende al art. 36 del c. Penal.

Quinto: A pesar de todo, aunque se
acepta que la retroactividad establecida era
la disposicidn transitoria llega al art. 36, a
juicio del tribunal (de los tribunales las
interlocutorias de los cuales ahora estamos
reproduciendo) el art. 36 no se refiere a la
dimension de la condena , ni a la suma de
las penas impuestas , sino exclusivamente
a la pena impuesta. Es cierto que habria
ocasiones en que la suma de las penas
impuestas pudiera ser superior a los cinco
afos, (quince por ejemplo)sin que ninguna
de ellas pase de los 5. Y parece absurdo
gue en estos casos no se aplique el periodo
de seguridad y si se aplique a una pena de
seis afos. Pero lo que es absurdo en casos
extremos , es logico fuera de ellos. Y
ademds que los mas extremos de estos
casos puedan tener correcciéon por lo
previsto en el art. 78 del C. Penal, no pueda
ignorarse las siguientes razones a favor de
considerar las penas por separado y no la
condena global como un todo:

- El tenor de la exposicion de motivos
que se refiere a delitos de cierta
gravedad, y a delitos mas graves, no a
la respuesta a plurales delitos menos
graves.

- La ubicacion del periodo de seguridad
en el art. 36 referido precisamente a la
duracion de las penas, no de las
condenas, como, en lo que ahora
importa, en parte hace el art. 76.

- La clara diccidn de la ley que se refiere
a la pena impuesta en el art. 36 y
distingue claramente entre la pena
impuesta y la suma de las impuestas
(art. 81.2) entre pena a cumplir y
penas impuestas (art. 78.1), entre pena
y condena (art. 76y 90 , etc) y cuando
quiere equiparar la pena impuesta a la
suma de las impuestas, lo hace (art.
81.2 ya nombrado).

- La vocacion de la le a distinguir entre
penas mas O menos  graves.
Actualmente conforme al art. 87 del c.
Penal, se puede suspender por ejemplo
la ejecucion de tres penas de tres afos
de carcel y no se puede suspender la
ejecucion de una de tres afios y un dia.
Y después de la entrada en vigor
(octubre de 2004) de la ley Organica
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15/2003 se podra suspender la ejecucion
de tres penas de cinco afios y no una de
cinco afios y un dia. Esto puede ser
injusto en casos extremos, pero es una
opcion del legislador que pone el acento
en la condicién de grave o menos grave
de la pena (y es evidente que en
publicarse la Ley organica 7/2003 el
proceso de elaboracion de la Ley
organica 15/2003 estaba muy avanzado).
- La necesidad de interpretar
restrictivamente una norma que supone
una excepcion en el sistema de
individualizacion cientifica y progresivo no
lineal del cumplimiento de la pena que

establece la LOGP ( art. 72.1.3 y 4).

En coherencia con la doctrina establecida
por este tribunal, se modifica la circular
1/2003 de esta Secretaria Sectorial en los
siguientes temas:

PRIMERO: El periodo de seguridad al
cual hace referencia el art.36.2 del C. Penal
reformado , no se puede aplicar sino a
hechos delictivos que se produzcan
posteriormente a la entrada en vigor de la
Ley organica 7/2003, es decir, a partir del 2
de julio de 2003.

SEGUNDO: El precepto comentado hace
referencia a “... la duracion de la pena de
carcel impuesta sea superior a cinco afnos... *
y por lo tanto, parte de la pena individual sin
que ningln precepto autorice a considerar
que se refiere a la suma de las penas
impuestas 0 a su acumulacién conforme al
art. 76.1 del c. Penal, y sin que pueda
hacerse una interpretacion extensa en contra
del reo que identifique la pena impuesta con
el concepto de condena; por la cual cosa y en
coherencia con este criterio quedan
expresamente revocados todos los aspectos
de la circular 1/2003 de esta Secretaria
Sectorial que se opongan 0 sean
contradictorios con la interpretacion que del
art. 36.2 han hecho los tribunales la doctrina
de los cuales ahora comentamos.

TERCERO: Se hace necesario
precisar , que por lo que hace a Ia
anticipacion de la libertad condicional

avanzada a las dos terceras partes , hasta
un maximo de 90 dias por cada afo de
cumplimiento  efectivo de  condena,
regulada en el art. 91.2 del c. Penal, ni en
la ley organica 7/2003 ni en la circular
1/2003 de esta Secretaria Sectorial se
prohibe la aplicacién de esta disposicion
favorable de la reforma en los periodos de
las condenas ya cumplidos anteriormente a
la entrada en vigor de la norma.

Disposicion final

En caso de duda o de necesidad de
adecuacién del contenido de estas normas ,
se debe de dirigir la consulta al responsable
del Servicio de Medi Obert y Servicios
Sociales, al responsable del Servicio de
Rehabilitacion o a la responsable del
Servicio de Régimen, segun corresponda.

En recibir esta circular , se debe
justificar ~ recepciébn al  Servicio de
Asesoramiento  Juridico y Inspeccion de
esta Secretaria Sectorial.

La circular que entra en vigor en la
fecha de su firma, debe de ser leida en la
primera reunion de los drganos colegiados
de los centros penitenciarios y en la
primera reunidon de trabajo de las
Comisiones Territoriales de Asistencia Social
Penitenciaria que tengan lugar después de
recibirla, para que se tenga constancia de
ella .

Barcelona, 8 de Junio de 2004.
El Secretario de Servicios
Penitenciarios, Rehabilitaciéon y Justicia

Juvenil.

Albert Batlle i Bastardes.
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TABLAS DE REQUISITOS PARA ACCEDER AL TERCER GRADO DE
TRATAMIENTO PENITENCIARIO Y A LA LIBERTAD CONDICIONAL TRAS

LAS REFORMAS DE LAS LEYES ORGANICAS 7, 11'Y 15 DE 2003

CLASIFICACION EN TERCER GRADO

REGIMEN
ORDINARIO

CONDENA _
HASTA 5 AROS

Art. 102 RP  La clasificacion en tercer grado se aplicara a los internos que, por sus
circunstancias personales y penitenciarias estén capacitados para llevar a cabo un
régimen de vida en semilibertad

Art. 72.3 LOGP Siempre que de la observacion y clasificacion correspondiente de un
interno resulte estar en condiciones para ello podra ser situado incluso desde el
primer momento en grado superior. Cabe por lo tanto el tercer grado en la
primera clasificacion (tercer grado inicial).

Art. 72.5 LOGP, reformado por la L.O.7/03 de 30 de junio, exige el pago de la
responsabilidad civil derivada del delito.

(3° no hay requisito temporal)

REGIMEN
ESPECIAL

CONDENAS
SUPERIORES A 5
ANOS
PERIODO DE
SEGURIDAD

Art. 36 nim. 2° del Cédigo Penal, reformado por la L.O. 7/03 de 30 de junio,
establece:

Cuando la duracion de la pena de prision impuesta sea superior a cinco afos, /a
clasificacion del condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario no
podra efectuarse hasta el cumplimiento de la mitad de la pena impuesta (periodo
de seguridad).

El articulo 72. 5 de la LOGP reformado por la L.0.7/03 de 30 de junio establece
ademas la necesidad de hacer frente a la responsabilidad civil:

La clasificacion o progresion al tercer grado de tratamiento requerira, ademdas de los
requisitos previstos por el Codigo Penal, que el penado haya satisfecho la
responsabilidad civil derivada del delito, considerando a tales efectos la conducta
efectivamente observada en orden a restituir lo sustraido, reparar el dafo e
indemnizar los perjuicios materiales y morales, las condiciones personales y
patrimoniales del culpable, a efectos de valorar su capacidad real, presente y futura
para satisfacer la responsabilidad civil que le correspondiera, las garantias que
permitan asegurar la satisfaccion futura; la estimacion del enriguecimiento que el
culpable hubiera obtenido por la comision del delito y, en su caso, €l daio o
entorpecimiento producido al servicio publico, asi como la naturaleza de los darfios y
perjuicios causados por €l delito, el numero de perjudicados y su condicion.

Singularmente, se aplicard esta norma cuando €l interno hubiera sido condenado por
la comision de alguno de los siguientes delitos: a) Delitos contra el patrimonio y
contra el orden socioeconomico que hubiera revestido notoria gravedad y hubiera
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perjudicado a una generalidad de personas, b) Delitos contra los derechos de los
trabajadores, c) Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social, d)
Delitos contra la Administracion publica comprendidos en los capitulos V al IX del
titulo XIX del libro II del Codigo Penal.”

(3% a la 2 de la condena + responsabilidad civil)

EXCEPCION AL
REGIMEN
ESPECIAL

Art.36 num 2 parrafo 2 del Cddigo Penal, reformado por la L.O. 7/03

El juez de vigilancia, previo pronostico individualizado y favorable de
reinsercion social y valorando en su caso, las circunstancias personales del
reo y la evolucion del tratamiento reeducador, cuando no se trate de delitos de
terrorismo de la seccion segunda del capitulo V del titulo XXII del Libro II de este
Codigo o cometidos en el seno de organizacion criminal, podra acordar
razonadamente, oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las
demas partes, la aplicacion del régimen general de cumplimiento.”

PENAS  IGUAL
O SUPERIOR A
6 ANOS

30 PERIODO DE
SEGURIDAD
CUMPLIDO =
EXPULSION

Art. 89 niim 1 par. 2° del Cddigo Penal, modificado por la ley 11/2003:

Los jueces y tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal, acordaran en sentencia la
expulsion del territorio nacional del extranjero no residente legalmente en
Espafia condenado a pena de prision igual o superior a seis afios, en el caso de
gue se acceda al tercer grado penitenciario (...)

(39 = expulsion)
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REGIMEN
ESPECIAL
REFUNDICION
DE CONDENAS
ART. 76 Y 78
cP

CARACTER
POTESTATIVO

CARACTER POTESTATIVO

El juez o tribunal sentenciador podra en sentencia establecer que el tercer grado se
calcule sobre la totalidad de la pena impuesta y no sobre el limite de cumplimiento
establecido por el articulo 78, si la pena a cumplir resulta inferior a la mitad de la
suma de todas las penas impuestas.

Si a consecuencia de las limitaciones establecidas en el apartado 1 del articulo 76 la
pena a cumplir resultase inferior a la mitad de la suma total de las impuestas, el juez
o tribunal sentenciador podra acordar que los beneficios penitenciarios, los
permisos de salida, la clasificacion en tercer grado y el computo del tiempo para
la libertad condlicional se refieran a la totalidad de las penas impuestas en las
sentencias.

(39 a %2 sobre limite de cumplimiento o sobre suma total de las penas)

CARACTER
OBLIGATORIO

CARACTER OBLIGATORIO

Esto sera obligatorio si estamos ante supuestos del art. 76 nim. 1 a), b), ¢) y d) es
decir con limites de cumplimiento de 25, 30 o 40 afos.

(3° a la 2 de la suma total de las penas impuestas)

EXCEPCION AL REGIMEN OBLIGATORIO

En estos casos, el juez de vigilancia previo pronodstico individualizado y
favorable de reinsercion social y valorando, en su caso, las circunstancias
personales del reo y la evolucion del tratamiento reeducador, podré acordar
razonadamente, oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las demads
partes, la aplicacion del régimen general de cumplimiento.

(3° 2 del limite de cumplimiento si hay prondstico favorable de reinsercion)

DELITOS DE
TERRORISMO

ORGANIZACION
CRIMINAL

Art.36 niam 2 parrafo 2 del Cédigo Penal, reformado por la L.O. 7/03

Cuando la duracién de la pena sea superior a 5 afos y se trate de delitos de
terrorismo de la seccidén segunda del capitulo V del titulo XXII del Libro II de este
Codigo o cometidos en el seno de organizacion criminal, no se podra acceder nunca
al régimen ordinario, sera siempre necesario haber cumplido el periodo de
seguridad.

El articulo 72. 6 de la LOGP reformado por la L.0.7/03 de 30 de junio establece
ademds la necesidad de hacer frente a la responsabilidad civil, haber
abandonado la actividad terrorista y prestar colaboracion con las
autoridades policiales y judiciales:
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La clasificacion o progresion al tercer grado de tratamiento penitenciario de personas
condenas por delitos de terrorismo de la seccion segunda del capitulo V del titulo
XXII del Libro II del Codigo 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 patrimonio presentes y
futuros en los términos del apartado anterior que muestren signos inequivocos de
haber abandonando los fines y medios terroristas, y ademads hayan colaborado
activamente con las autoridades, bien para impedir la produccion de otros delitos por
parte de la banda armada, organizacion o grupo terrorista y ademas hayan
colaborado activamente con las autoridades, bien para la identificacion, captura y
procesamiento de responsables de delitos terroristas, para obtener pruebas o para
impedir la actuacion o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a la que
haya pertenecido o con las que hay colaborado, lo que podra acreditarse mediante
una declaracion expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono de /a
violencia y una peticion expresa de perdon a las victimas de su delito, asi como por
los informes técnicos que acrediten que €l preso estd realmente desvinculado de la
organizacion terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos
flegales que la rodean y su colaboracion con las autoridades.

(3° 2 condena si se ha hecho frente responsabilidad civil y se ha abandonado la
actividad terrorista o criminal)

REGIMEN
ESPECIAL
REFUNDICION
DE CONDENAS
ART. 76 Y 78
cP

Se aplican los articulos 76 y 78 del Cddigo penal ya referidos, pero si estamos ante
supuestos del art. 76 nim. 1 a), b), ¢) y d) es decir con limites de cumplimiento de
25, 30 o 40 anos, Yy existe un pronostico individualizado y favorable de reinsercion
el juez podra acordar que

el tercer grado sea aplicable cuando quede por cumplir 1/5 parte del limite maximo
de cumplimiento de la condena.

(3° cuando estén cumplidas 4/5 partes)
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LIBERTAD CONDICIONAL

REGIMEN Art. 90 C.P. modificado por la ley 7/2003
GENERAL
3/4 Libertad condicional por cumplimiento de 3/4 partes de la condena impuesta, si
ademas:
e esta clasificado en 3° grado,
e haya observado buena conducta y haya un buen pronostico de reinsercion,
emitido en el informe final previsto en el articulo 67 de la Ley Organica General
Penitenciaria. No se cumple esta condicion si no se ha satisfecho la
responsabilidad civil derivada del delito.
POTESTATIVO
e el Juez de Vigilancia podra imponer motivadamente la observacion de una o
varias de las reglas de conducta o medidas previstas en los articulos 83 y 96.3 del
Cddigo Penal
REGIMEN Art. 91 C.P.
?/(gEPCIONAL Libertad condicional adelantada, cumplidas 2/3 partes de la condena, se podra
conceder si:
e esta clasificado en 3° grado
e buena conducta y buen prondstico,
e han venido desarrollando continuadamente actividades Ilaborales,
culturales y ocupacionales.
REGIMEN El juez de vigilancia podra adelantar la fecha de la libertad condicional en relacion al
EXCEPCIONAL  |plazo de 2/3 hasta un _maximo de 90 dias por afio transcurrido de
cumplimiento de efectivo de condena, a propuesta del Instituciones
ADELANTANDO

90 DIAS Por Afi0

Penitenciarias y previo informe del Ministerio Fiscal y demas partes, siempre que se

den los siguientes requisitos:

2 de la condena cumplida

e esta clasificado en 3° grado

e buena conducta y buen prondstico,

¢ han venido desarrollando continuadamente actividades laborales, culturales y
ocupacionales

o la participacion efectiva y favorable en programas de reparacion a las
victimas o programas de tratamiento o desintoxicacion, en su caso.
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REGIMEN  PARA
EXTRANJEROS

Art. 89 niim 1 par. 2° del Cédigo Penal, modificado por la ley 11/2003:

Los jueces y tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal, acordardan en
sentencia la expulsion del territorio nacional del extranjero no residente
legalmente en Espafia condenado a pena de prision igual o superior a seis
anos, en el caso de que se acceda al tercer grado penitenciario o una vez
que se entienda cumplidas las tres cuartas partes de la condena, salvo que,
excepcionalmente y de forma motivada, aprecien que la naturaleza del
delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario
en Espana,

EXCEPCION AL
REGIMEN

ORDINARIO DE
EXTRANJEROS

salvo, que excepcionalmente y de forma motivada, aprecie que la naturaleza del
delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario en Espana

Seguramente esta pensando en los delitos recogidos en el articulo 312, 318 bis,
515.6°, 517 y 518 del Cddigo Penal a los que se refiere el articulo 57 apartado 7 de
la ley 4/2000 de 11 de enero sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia, modificado por la ley 11/2003.

70 ANOS

Art. 92 C.P. Los sentenciados que hubieran cumplido la edad de setenta aros o /a
cumplan durante la extincion de la condena, y rednan los requisitos establecidos,
(la libertad condicional del art. 90), excepto el haber extinguido las 3% partes de
aquélla, o en su caso, las 2/3, podran obtener la concesion de la libertad
condicional.

ENFERMOS
GRAVES

Art. 92 parrafo segundo:
El mismo criterio se aplicara cuando, segun informe médico, se trate de enfermos
muy graves, con padecimientos incurables.

La L.O. 15/03, de 25 de noviembre que entrd en vigor el proximo 1 de octubre de
2004 anade dos apartados mas al articulo 92:

“Constando a la Administracion penitenciaria que el interno se halla en cualquiera
de los casos previstos en los parrafos anteriores, elevara el expediente de libertad
condicional, con la urgencia que el caso requiera, al Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria que, a la hora de resolverlo, valorard junto a las circunstancias
personales la dificultad para delinquir y la escasa peligrosidad del sujeto.

Si el peligro para la vida del interno, a causa de su enfermedad o de su avanzada
edad, fuera patente, por estar asi acreditado por el dictamen médico forense y de
los servicios médicos del establecimiento penitenciario el Juez de Vigilancia
Penitenciaria podra, previa en su caso la progresion de grado, autorizar la libertad
condicional sin mas tramite que requerir al centro penitenciario el informe de
pronostico final al objeto de poder hacer la valoracion a que se refiere el parrafo
anterior, todo ello sin perjuicio del seguimiento y control previos por el articulo 75
del la Ley Organica General Penitenciaria.”
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REGIMEN
ESPECIAL

REFUNDICION DE

CONDENAS
ART. 76 Y 78 CP

CARACTER POTESTATIVO

El juez o tribunal sentenciador podra establecer que el computo para la libertad
condicional se calcule sobre la totalidad de la pena impuesta y no sobre el limite
de cumplimiento establecido por el articulo 78, si la pena a cumplir resulta inferior

CARACTER a la mitad de la suma de todas las penas impuestas.

POTESTATIVO Si a consecuencia de las limitaciones establecidas en el apartado 1 del articulo 76
la pena a cumplir resultase inferior a la mitad de la suma total de las impuestas, e/
juez o tribunal sentenciador podra acordar gue los beneficios penitenciarios,
los permisos de salida, la clasificacion en tercer grado y el computo del tiempo para
la libertad condicional se refieran a la totalidad de las penas impuestas
en las sentencias.(LC sobre la suma total de las penas impuestas)

, CARACTER OBLIGATORIO

CARACTER

OBLIGATORIO

Esto sera obligatorio si estamos ante supuestos del art. 76 nim. 1 a), b), c) y d) es
decir con limites de cumplimiento de 25, 30 o 40 afnos.

(LC sobre la suma total de las penas impuestas)

EXCEPCION AL
REGIMEN
OBLIGATORIO

EXCEPCION AL REGIMEN OBLIGATORIO

En estos casos, el juez de vigilancia previo pronostico individualizado y
favorable de reinsercion social y valorando, en su caso, las circunstancias
personales del reo y la evolucion del tratamiento reeducador, podrd
acordar razonadamente, oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las
demas partes, la aplicacion del régimen general de cumplimiento.

( LC sobre el limite de cumplimiento, si hay prondstico favorable de reinsercion)

DELITOS DE
TERRORISMO

o)

COMETIDOS EN EL
SENO DE
ORGANIZACION
CRIMINAL.

34

Debera cumplir los requisitos del articulo 90

e esta clasificado en 3° grado,

e haya observado buena conducta y haya un buen pronostico de reinsercion,
emitido en el informe final previsto en el articulo 67 de la Ley Organica General
Penitenciaria. No se cumple esta condicion si no se ha satisfecho la
responsabilidad civil derivada del delito.

POTESTATIVO

e el Juez de Vigilancia podra imponer motivadamente la observacién de una o
varias de las reglas de conducta o medidas previstas en los articulos 83 y 96.3 del
Cddigo Penal

Y ademas

Se entendera que hay prondstico de reinsercion social cuando el penado
muestre signos inequivocos de haber abandonado los fines y los medios de la
actividad terrorista y ademas haya colaborado activamente con las autoridades,
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bien para impedir la produccién de otros delitos por parte de la banda armada,
organizacion 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 actuacion o el desarrollo de las
organizaciones 0 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 peticion expresa
de perddn a las victimas de su delito, asi como por los informes técnicos que
acrediten que el preso esta realmente desvinculado de la organizacion terrorista y
del entorno y actividades de asociaciones y colectivos ilegales que la rodean, y su
colaboracion con las autoridades.

2/3 En ningln caso podran acceder a este régimen de libertad condicional adelantado a
i las 2/3, los delitos de terrorismo o delitos cometidos en el seno de organizaciones

REGIMEN criminales

EXCEPCIONAL

ADELANTANDO | En ningun caso podran acceder a este régimen de libertad condicional los delitos de

90 DIAS PoRr Afi0

terrorismo o delitos cometidos en el seno de organizaciones criminales

REGIMEN
ESPECIAL
REFUNDICION DE
CONDENAS

ART. 76 Y 78 CP

Se aplican los articulos 76 y 78 del Cddigo penal ya referidos, pero si estamos ante
supuestos del art. 76 nim. 1 a), b), ¢) y d) es decir con limites de cumplimiento de
25, 30 o 40 afos, Y existe un pronostico individualizado y favorable de reinsercion
el juez podra acordar que la

Libertad condicional sea aplicable cuando quede por cumplir 1/8 parte del limite
maximo de cumplimiento de la condena.
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Vv

EL SECRETO DE LAS COMUNICACIONES
EN LOS CENTROS PENITENCIARIOS:
COMUNICACIONES ESCRITAS “ENTRE"”
RECLUSOS

FERNANDO REVIRIEGO PICON
UNED

I.- Hablar a estas alturas de la
relevancia de las comunicaciones en el
ambito penitenciario es, por obvio, poco
menos que innecesario. Mas aun cuando,
como es sabido, la orientacion de las penas
privativas de libertad en nuestro modelo
penitenciario (cuando menos en pura
teoria), no es otra que la reeducacion y
reinsercion social. El interno, a través de las
mismas, como ha subrayado en reiteradas
ocasiones el Tribunal Constitucional, no
queda reducido al mundo carcelario
pudiendo relacionarse con el exterior,
preparandose asi para su futura vida en el
seno de la sociedad. Como acertadamente
reflejo6 la exposicion de motivos del
proyecto de Ley General Penitenciaria “el
penado no es un ser eliminado de la
sociedad, sino una persona que continua
formando parte de la misma, incluso como
miembro activo, si bien sometido a un
particular régimen juridico encaminado a
preparar su vuelta a la vida libre en las
mejores  condiciones para  ejercitar
socialmente su libertad””.

II. Dicha Ley, la primera de rango
organico tras la entrada en vigor del texto
constitucional?, que nos introdujo en la

1 B.0.C. n° 148, de 15 de septiembre de 1978,
pag. 3201.

2 La necesidad de adaptacién de nuestro sistema
penitenciario tanto a las Reglas Minimas para el
Tratamiento de los Reclusos como al Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos ya
habia sido iniciada poco tiempo atras con la
aprobacion, a la par que comenzaban los
trabajos de las Cortes Constituyentes, del
Decreto 2273/1977, de 29 de julio, que modificd
el Reglamento de los Servicios Penitenciarios de
1956. Dicho Decreto, por lo que ahora interesa,
incidi6 de forma destacada en la idea de que el
interno no ha de quedar excluido de la sociedad,
siendo imprescindible fortalecer y reafirmar los
lazos familiares, profesionales y sociales,
buscando la total integracién en la comunidad
de la que forman parte. Una valoracion positiva
de esta reforma -coetanea a la misma-, puede

linea del moderno derecho penitenciario y
que cumple ahora un cuarto de siglo, ya las
abordd en su articulado de manera
detallada.

Asi, determind, como primera
providencia, aunque con redaccion
escasamente afortunada, que los internos
en los centros penitenciarios se
encontrarian autorizados para comunicar
periodicamente, bien de forma oral o
escrita, en su propia lengua, -con el
maximo respeto a la intimidad-, tanto con
sus familiares o amigos como con los
representantes acreditados de organismos
e instituciones de cooperacién
penitenciaria. Ello légicamente, en el
supuesto de que no se hubiera producido
su incomunicacion, judicialmente
autorizada.

Sus eventuales restricciones, ya en
forma de suspensidon ya de intervencion,
encontrarian justificacion en razones de
seguridad, buen orden del establecimiento
o interés del tratamiento (en este ultimo
caso previa conformidad del interno). Esta
potestad estaria atribuida al Director del
establecimiento, que habria de hacerlo de
forma motivada, por causas que den
contenido concreto a las razones referidas,
dando cuenta siempre a la autoridad
judicial competente®.

verse en Luis GARRIDO GuzMAN, “La reciente
reforma del Reglamento de los servicios de
Instituciones penitenciarias”, Cuadernos de
Politica Criminal, n® 3, 1977, pags. 218 y ss.

3 Si bien no se fija plazo alguno en orden a
efectuar esta comunicacion, el Tribunal
Constitucional ha destacado, logicamente, la
necesidad de que ésta se efectie de manera
inmediata. Véase, entre otras sentencias, lo
dispuesto por la S.T.C. 175/1997, de 27 de
octubre, en donde se sefiala que el requisito de
la comunicacion a la autoridad judicial
competente debera verificarse de tal forma
“porque en caso contrario seria inexistente el
control judicial durante el periodo que se
extiende desde la adopcion de la intervencion
hasta la fecha en que el Juzgado recibiera la
comunicacion”. Como sefiala el Alto Tribunal
“esta dacién de cuentas implica no sélo la mera
comunicacién del drgano administrativo al
organo judicial para conocimiento de éste, sino
un verdadero control jurisdiccional de la medida
efectuado mediante una resolucién motivada”.
Mas recientemente, véase, lo dispuesto en la
S.T.C. 106/2001, de 23 de abiril.

50



Si bien excederia al objeto de estas
notas abordar la dudosa constitucionalidad
de la supresion de la resolucion judicial
previa en orden a la intervenciéon, en
sentido lato, de las comunicaciones (idea
que se ha visto acompafiada de alguna
iniciativa parlamentaria en ese sentido,
aunque infructuosa®*), podemos apuntar con
MARTINEZ ESCAMILLA que “Dificilmente son
imaginables supuestos no amparados en
figuras como el estado de necesidad o la
fuerza mayor en los que posponer la
restriccion del derecho a la autorizacion
judicial, frustrara los fines de la medida” vy,
asimismo, que “al suprimir la garantia de la
intervencion judicial previa previsto en el
articulo 18.3 CE someten al derecho al
secreto de las comunicaciones a un
sacrificio de una intensidad innecesaria y

gratuita™.

4 Sobre esta cuestidn, resulta de interés la
lectura de los debates de la, finalmente fallida,
Proposicion de Ley de Modificacion del régimen
de comunicaciones y visitas de los internos para
que éstas sean autorizadas por la autoridad
Judicial presentada por el Grupo Parlamentario
Popular en el Congreso durante la V Legislatura;
véase, para el texto de la proposicion, B.O.C.G,,
C.D., Serie B, 10 de abril de 1995, n° 119-1, y
para los debates, D.S.C.D., Pleno y Diputacion
Permanente, n° 170, 26 de septiembre de 1995.
La toma en consideracion de la proposicion fue
rechazada por 165 votos en contra por 131 a
favor.

Apuntar igualmente que durante la propia
tramitacion de la L.O.G.P. hubo Grupos que
pretendieron que la potestad de suspension o
intervencion se atribuyera a los Juzgados de
Vigilancia Penitenciaria.

> la suspension e intervencion de las
comunicaciones del preso, Tecnos, Madrid,
2000, pags. 94/95. También critica con las
previsiones normativas se manifiesta BLANCA
RoDRiIGUEZ Ruiz especialmente porque “debido a
las condiciones de la vida en prision, las
decisiones de la administracion penitenciaria
estan mas abiertas a abusos que las decisiones
de intervencion de comunicaciones que puedan
adoptarse en el marco de la LECrim”, o VALENTIN
J. SEBASTIAN CHENA que no acierta a encontrar
justificacion alguna a la eliminacidon de esta
exigencia de autorizacidon judicial en orden a
llevar a cabo la injerencia, £/ secreto de las
comunicaciones. tecnologia e intimidad, McGraw
Hill, Madrid, 1998, pag. 120, “Las sentencias del
Tribunal Constitucional en el ambito del derecho
penitenciario (2° semestre de 1997)", Cuadernos
de Derecho Penitenciario, n° 2, 1998,
respectivamente. Ver, asimismo, las criticas de

La configuracion de la relacion
penitenciaria como una relacion de sujecion
especial se revela aqui con toda su
potencialidad.  Estariamos ante ese
“talisman” restrictivo del operador juridico,
como asi lo habria venido en calificar un
sector de la doctrina®.

Junto a dicha prevision de la Ley se
contemplaron  especiales  prevenciones
sobre las comunicaciones con  sus
representantes legales tanto respecto de su
lugar de celebraciéon como de las exigencias
para su hipotética suspension; aqui,
autorizacion judicial y supuestos de
terrorismo’. A otro nivel, también regularia
sus comunicaciones con profesionales
acreditados, asistentes sociales, sacerdotes
o ministros de su religién, remitiéndose al
desarrollo reglamentario para su
intervencion.

JULIAN CARLOS Rios MARTIN en Manual de
ejecucion penitenciaria. Defenderse en la carcel,
(-22 edicién-, Colex, Madrid, 2001); si bien el
autor en el cuerpo del libro se refiere de manera
esquemdtica a esta cuestion al apuntar que la
comunicacién a posteriori “no es acorde con las
garantias que deben prevalecer en un Estado de
Derecho”, en los formularios que adjunta al final
del mismo en orden a la interposicion de los
eventuales recursos por parte del interno, se
explaya con mayor detalle en esta y otras
cuestiones que, a su parecer, suponen una
verdadera vulneracién del secreto de las
comunicaciones, pags. 167 y ss y 527 y ss,
respectivamente.

En la S.T.C. 200/1997, de 24 de noviembre,
aunque argumentado en el amparo presentado
la eventual inconstitucionalidad del articulo 51.5
de la L.O.G.P. por el origen no judicial de la
medida restrictiva, el Tribunal no entra a
resolver la cuestiéon al no haberse alegado la
misma en el recurso de reforma y haberse
hecho vagamente en apelacion.

® las relaciones de sujecion especial, Civitas,
1994, pag. 152.

Por mas que en un primer momento el
Tribunal Constitucional interpretd la normativa
penitenciaria habilitando la suspensién o
intervencién de las comunicaciones con el
Abogado defensor en casos de terrorismo por la
Administracion  penitenciaria, con la sola
exigencia de una posterior dacién de cuentas a
la autoridad judicial —ello en en una declaracién
accidental o de obiter dictum- (S.T.C. 73/1983,
de 30 de julio), cambid su criterio con
posterioridad exigiendo en todo caso la previa
autorizacion  judicial, impidiendo asi su
restriccion por mera decision administrativa
(S.T.C. 183/1994, de 20 de junio).
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ITI. Ninguna prevision especifica se
establecié, no obstante, respecto de las
comunicaciones que ahora nos ocupan,
esto es, las que se llevan a cabo entre los
reclusos, tanto si se encuentran en un
mismo centro penitenciario, como en
centros diferentes. De esta omisidon parecia
derivarse asi en primera instancia que tal
tipo de comunicaciones habian de quedar
sometidas a idéntico régimen regulador.
Ello implicaria, por tanto, proceder
Unicamente a su eventual suspension o
intervencion en los casos en que las
concretas circunstancias lo exigieran. Ello
por las exigencias antes apuntadas, razones
de seguridad, interés del tratamiento o
buen orden del establecimiento. Nada
podria objetarse en ese caso.

Las previsiones de la Ley parecian
acoger bajo su tenor todo tipo de
comunicaciones, no en vano la misma
rubrica del Capitulo VIII del Titulo II (Del
Régimen penitenciario) no era otra que
“Comunicaciones y visitas”. Sin mayores
precisiones o acotaciones.

Ahora bien, el Reglamento
Penitenciario aprobado dos afios después
de aquella (R.D. 1201/1981), si optd por el
contrario por singularizar éstas de manera
especifica. Asi lo hizo cuando menos para
las comunicaciones escritas, en el caso de
reclusos internos en diferentes centros
penitenciarios.

Y lo hizo de wuna forma
sensiblemente restrictiva, a nuestro parecer
con una muy dudosa constitucional, al
establecer que “En todo caso, la
correspondencia entre los internos de
distintos Establecimientos se cursard a
través de la Direccion y serd intervenidd'.

La prevision no podia ser mas
tajante en orden a interpretar la
imperatividad de la medida (concretada en
la apertura y lectura de la correspondencia)
y su adopcion mas alla de criterios de
necesidad o proporcionalidad. Estos, no
aparecerian por ninguna parte. Nada se
exigia a estos efectos. Ciertamente, de su
aislada lectura, cualquier observador
neutral hubiera ubicado con mayor facilidad
este articulo dentro del contenido del

conocido Decreto de prisiones del 56% -en
cuya valoracién no debemos entrar ahora®-
antes que en las de una normativa
aprobada al cobijo de nuestro vigente texto
constitucional.

La justificacion para prescindir de
estos requisitos materiales se quiso
encontrar por algun sector de la doctrina en
un intento de evitar que tal comunicacion
se habilitara como un instrumento de
trasvasar consignas de unos centros a otros
en orden a coordinar eventuales motines o
revueltas’®. Mas alld de que es posible
imaginar posibles subterfugios (nada
complejos, nada artificiosos) para evitar
estas limitaciones (cara a la consecucion de
ese hipotético objetivo), al no producirse lo
propio con las limitaciones al exterior, no
podemos menos que reiterar las serias

8 El Decreto de Prisiones de febrero de 1956
regulaba las comunicaciones de los reclusos (en
su régimen general) en los arts. 84 y ss,
sujetandolas  indefectiblemente a censura
cuando no a incomunicacion absoluta, vy
restringiéndolas respecto del sujeto interlocutor.
Para las comunicaciones entre reclusos de
diferentes centros penitenciarios (autorizadas
Unicamente en el caso de familiares) véase lo
dispuesto en los arts. 90 y ss; ni que decir tiene
que en el caso de reclusos condenados a pena
de muerte la regulacién era diversa (ver arts. 43
y SS).

 No podemos dejar de resefiar que a juzgar de
algunos autores (Luis GARRIDO GUZMAN O
FRANCISCO BUENO ARUS, entre otros) la aprobacion
de dicho Reglamento supuso un avance con
relacion al anterior de 1948, por su asuncion de
las Reglas Minimas de Ginebra de 1955; idea
que no compartirian otros autores como INAKI
RIvERA BEIRAS, por ejemplo, que en todo caso,
preferiria hablar de “cierta recepcion” de las
mismas, establecida como suerte de una
fachada hacia el exterior; véase, de este Ultimo,
“Los primeros sistemas penitenciarios”, La carce/
en el sistema penal, Bosch, Barcelona, 1996,
pag. 97

10 Cabe apuntar que en las “Normas
provisionales para unificacion de criterios en los
centros penitenciarios” dictadas en 1978 desde
la  Direcciobn  General de Instituciones
Penitenciarias se habia establecido que, con
caracter general, para todos los reclusos,
“Automaticamente se interceptara y censurara la
correspondencia dirigida de prision a prision,
vehiculo inequivoco y comprobado de
transmision de consignas de un Establecimiento
a otro y por el que, en su osadia, se ha llegado a
realizar llamamientos a la lucha armada,
solicitindose el apoyo exterior necesario”.
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dudas de constitucionalidad que se nos
suscitan.

Logicamente, la practica de los
Juzgados de Vigilancia Penitenciaria no fue
ajena a este conflicto durante la vigencia de
este Reglamento. Si bien ésta fue dispar,
encontramos no pocas resoluciones que
abundan en la idea de que las previsiones
del Reglamento del 81 en este punto no
tutelaban de forma efectiva el derecho
fundamental al secreto de las
comunicaciones postales en el ambito
penitenciario'!, habiendo de resultar preciso
en todo caso la motivacion de la medida y
la existencia de razones de seguridad que
la hicieran aconsejable'2.

Para el resto de comunicaciones
escritas el Reglamento retomaria por el
contrario la regla general de limitacion
prevista en la Ley: éstas podrian ser
intervenidas por exigencias de “seguridad,
interés del tratamiento o buen orden del
establecimiento”. Por lo demés, su
regulacion seria fijada minuciosamente al
establecerse la no limitacion del nimero de
cartas de recepcién o remisién (salvo
eventual intervencion, en cuyo caso el
nimero maximo sera de dos
comunicaciones  por  semana’®), Ila

1 por citar un ejemplo, el JVP de Soria,

mediante auto de 12 de agosto de 1992, estimé
la queja de un recurso al que se habian
intervenido sus comunicaciones con una interna
en otro centro penitenciario en virtud de dicho
articulo, sefialando que las previsiones del
Reglamento vulneraban el principio de jerarquia
normativa y no tutelaban de manera efectiva el
derecho fundamental al secreto de las
comunicaciones; Véase, también, en el mismo
sentido, los Autos de los JVP de Sevilla o Soria
de 13 de octubre de 1995 y 23 de mayo de
1994, respectivamente.

12 Cabe resefiar igualmente que en las diferentes
reuniones de los Juzgados de Vigilancia
Penitenciaria, los criterios adoptados por éstos
en orden a la restriccion de las comunicaciones
(en genérico, y sin la exclusiéon de comunicacién
alguna) han incidido en la necesaria motivacion
de las mismas, y el efectivo control que los
Juzgados deben realizar sobre aquellos para que
no constituyan acuerdos  sancionatorios
encubiertos.

13 Gi bien el articulo 98 del Reglamento se
remitia en cuanto al nimero de las que podia
escribir semanalmente el interno, en caso de
intervencion, a lo dispuesto en el articulo 90
para el ejercicio ordinario de las comunicaciones

necesidad de establecer registros de
entrada y salida de la correspondencia, la
obligacion de notificar la intervencion al
interno y al Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria, etc.

Sorprendentemente, hubo que
aguardar casi tres lustros hasta que con la
importante reforma del Reglamento
penitenciario del 96 (R.D. 190/1996'%) -que
profundizaria mas incisivamente en el
modelo resocializador de las penas'®-, se
pusiera fin a aquella prevision que, sin
necesidad de justificacion de tipo alguno,
determinaba una arbitraria e innecesaria
restriccion de este derecho de los reclusos.

El Reglamento, en su nueva
redaccion, establecié que la
correspondencia  entre  los  internos
radicados en diferentes centros
penitenciarios  podria ser intervenida
mediante resolucién motivada del Director

orales (dos como minimo), habria que
plantearse si lo configurado como minimo debe
considerarse como maximo para dar ldgica a la
previsién, ya que aqui estariamos ante una
restriccion de comunicaciones, y no ante una
habilitacion de las mismas. FRANCISCO JAVIER
ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA y VICENTE RODRIGUEZ
RaMiREZ, aunque con relacion al Reglamento del
96 que establece idéntica regulacion en sus
articulos 46 y 42, defienden la interpretacion
restrictiva (dos comunicaciones como maximo)
“para que la restriccion cobre algun sentido, en
la practica y bajo una interpretacion mas
voluntariosa que  rigurosa”,  Reglamento
Penitenciario comentado, MAD, 2002, pag. 126.
Por el contrario, no son pocas las resoluciones
de Juzgados de Vigilancia Penitenciaria que han
incidido en la interpretacion contraria

14 Previa a este reforma, en 1984 habia sido
aprobada otra (R.D. 787/1984) al entenderse
que algunas previsiones del Reglamento del 81
empafiaban el caracter progresivo de la Ley
General Penitenciaria; con relacion a las
comunicaciones apenas se produjeron
modificaciones, Unicamente con relacion a las
comunicaciones orales (reforma de los articulos
90 y 91).

15 Una de las novedades mas destacadas de este
Reglamento fue la apertura de las prisiones a la
sociedad en orden a fortalecer los vinculos entre
los internos y sus familias y la comunidad. Todo
ello en linea con las conclusiones de las
Naciones Unidas en su reunion de Tokio de
diciembre de 1990; asimismo, posibilitd la
recepcion de la doctrina del Tribunal
Constitucional  sobre  comunicaciones en
determinados supuestos.
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que habria de notificarse al interno vy
ponerse en conocimiento del Juez de
Vigilancia Penitenciaria. Hay que entender,
aunque no se sefala, que la comunicacion
habria de hacerse de manera inmediata.

Igual determinacion se fijaria con
relacion a las comunicaciones telefénicas
entre internos de distintos centros
penitenciarios.

Como vemos, a la importancia del
dato de la necesaria comunicacién al
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria, se
afnadia el hecho de que la limitacion ya no
era “en todo caso” sino que nos
encontrabamos ante una mera habilitacién,
a la que, logicamente habrian de dar
contenido los principios antes referidos por
la Ley para las limitaciones genéricas.

IV. Apuntado lo anterior, ni que
decir tiene que las restricciones®® de las
comunicaciones (en genérico) es una de las
cuestiones de las que mas frecuentemente
han de ocuparse los Jueces de Vigilancia
Penitenciaria (junto, claro esta, a las
sanciones disciplinarias, los recursos de
grado o las libertades condicionales).

Asimismo, ha sido objeto de
multiples pronunciamientos por parte de
nuestro mas Alto Tribunal. En este caso,
tanto desde la perspectiva del secreto de
las comunicaciones del recluso stricto sensu
(S.S.T.C. 127/1996, de 9 de julio y
175/2000, de 26 de junio, caso “sancion
por intervencion de comunicaciones dirigida
a autoridad judicial”;, 58/1998, de 16 de
marzo, caso “comunicaciones con abogado
defensor”, 106/2001, de 23 de abril caso
“comunicacion a autoridad judicial de la
intervencion de  comunicaciones”, o
170/1996, de 29 de octubre caso
“intervencion de comunicaciones a internos

16 Nos servimos del término restriccidn en
sentido amplio, abarcando asi tanto Ila
“restriccion” stricto sensu (en el sentido utilizado
por el art. 43 R.P. -denegacion especifica o
reduccién del nimero de comunicaciones o de
su duracion a determinadas personas o
reduccion del nimero absoluto de personas; vid.
FRANCISCO JAVIER ARMENTA, VICENTE RODRIGUEZ
RAMIREZ, Reglamento Penitenciario Comentado,
cit.-) como a la misma ‘“intervencién” o
“suspension” de las mismas.

incluidos en el FIES™, por citar algunas'®)
como de su interlocutor (S.T.C. 73/1983, de
30 de julio, caso ‘“intervencion de
comunicaciones del abogado™®). También
desde un pretendido derecho a un concreto
tipo de comunicaciones (S.T.C. 89/1987, de
3 de junio, caso “comunicaciones intimas
de los reclusos” *) o desde las
implicaciones que la forma de realizacién o
acceso de determinadas comunicaciones
(incluso lengua) puede conllevar en otros
derechos, asi, en la intimidad personal y
familiar (S.T.C. 57/1994, de 28 de febrero;
casos ‘'cacheos con desnudo integral y

comunicaciones intimas de los reclusos”* o

17 El Tribunal Constitucional estima el amparo al
faltar la exigencia de individualizacion de la
medida en virtud de las circunstancias concretas
del destinatario de la misma (amén de no
establecerse limitacién temporal alguna) ya que
se habia establecido genéricamente respecto de
todos los internos clasificados en primer grado
penitenciario e incluidos en el FIES (Fichero de
internos de especial seguimiento).

18 Véanse, también, las S.S.T.C. 183/1994, de 20
de junio; 197/1994, de 4 de julio; 111/1995, de
4 de julio; 128/1997, de 14 de julio; 175/1997,
de 27 de octubre; 200/1997, de 24 de
noviembre; 229/1998, de 1 de diciembre;
141/1999, de 22 de julio; 188/1999, de 25 de
octubre; 192/2002, de 28 de octubre, 193/2002,
de 28 de octubre, 194/2002, de 28 de octubre,
etc.

19 | recurso de amparo fue interpuesto aqui por
el Abogado defensor a causa de la intervencion
de sus comunicaciones con el interno al que
defendia (intervenidas pese a no tratarse de un
caso de terrorismo). Aquél fue estimado
finalmente reconociéndose su derecho a
comunicarse de forma escrita u oral con los
internos.

20 |a restriccién del disfrute de comunicaciones
especiales a los penados clasificados en primer
grado y a todos los internos a los que se venia
aplicando el régimen especial del articulo 10 de
la LOGP dio origen a la interposicion de un
recurso de amparo por la Asociacion Salhaketa
sobre la base de un pretendido derecho al
disfrute de tales comunicaciones. La
desestimacion del mismo se argumentdé en la
idea de que “los derechos fundamentales, que
garantiza la libertad, no tienen ni pueden tener
como contenido concreto cada una de esas
manifestaciones de su practica, por importantes
que éstas sean en la vida del individuo” y que
“el mantenimiento de relaciones intimas no
forma parte del contenido de ningin derecho
fundamental, por ser, precisamente, una
manifestacién de la libertad a secas”.

21 Ver, también, las S.S.T.C. 204/2000, de 24 de
julio y 218/2002, de 25 de noviembre
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S.T.C. 201/1997, de 25 de noviembre, caso
“uso del euskera en comunicaciones
telefonicas™®), etc. Y en todo caso, en unas
y otras, perfilando con claridad la distincién
entre la intervencion de las comunicaciones
en general o de las especificas.

V. Ahora bien, en el concreto objeto
que nos ocupa, comunicaciones “entre” los
propios reclusos, la cuestion no ha sido tan
profusa, aunque cabria apuntar la S.T.C.
188/1999, de 25 de octubre, caso
“comunicaciones entre presos de distintos
centros penitenciarios™, y, para otro tipo
particular de comunicaciones, la S.T.C.
193/2001, de 1 de octubre, caso
“comunicaciones especiales entre presos de

distintos centros penitenciarios™*.

Desde un prisma un tanto dispar el
Tribunal Constitucional ha debido conocer
poco tiempo atras otro supuesto de estas
caracteristicas, concretamente en su
sentencia 169/2003, de 29 de septiembre.
En esta sentencia, el tema de fondo no era
otro que las comunicaciones entre presos
internos “de un mismo establecimiento
penitenciario”.

Nos encontramos ante un supuesto
de hecho huérfano hasta ahora de casos
ante el Alto Tribunal, ya que por mas que
en alguna ocasion puntual hemos podido
ver que tangencialmente existia vinculacion
con este tipo de comunicaciones (S.T.C.
27/2001, de 29 de enero, caso “Limpieza

2 El Tribunal Constitucional estimé aqui la
vulneracion del derecho a la intimidad familiar
del interno por la prohibicion del uso del euskera
en la comunicacidn telefénica con sus familiares.
3 GSe intervino en este supuesto la
correspondencia de un recluso dirigida a un
interno en otro centro penitenciario sin dictarse
resolucién motivada, ni notificarse al interno o al
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria.

24 | objeto de este recurso fue la impugnacion
por parte de un interno de los autos judiciales
que desestimaron el interpuesto contra un
Acuerdo del Centro Penitenciario que denegaba
la autorizacion para la celebracion de una
comunicacién intima con su compafiera interna
en otro centro penitenciario. El Tribunal
Constitucional estimara el amparo por
vulneracion de la igualdad en aplicacion de la
Ley en tanto que el mismo 6rgano judicial habia
dictado sobre una misma cuestidn resoluciones
diferentes sin ofrecer justificacion adecuada y
suficiente del cambio decisorio.

en celdas”®, se nos ocurre) lo cierto es que

es la primera ocasion que se apela al
secreto de las comunicaciones como
derecho vulnerado, en esta vertiente de las
comunicaciones entre reclusos de un mismo
centro penitenciario.

Ahora bien, la cuestion
determinante en orden a su regulacién o
ausencia de la misma, no es otra que
cotejar si reviste alguna singularidad este
tipo de comunicacién o si afade algin
elemento valorativo el hecho de la
convivencia en el mismo centro
penitenciario. Veamos.

El origen de la sentencia referida se
encontraba en una sancién disciplinaria
impuesta a un interno (concretada en un
mes de privacion de permisos) por el
contenido de una carta dirigida a otro
interno del mismo centro penitenciario. En
esta misiva se  vertian diversas
descalificaciones sobre algunos de los
funcionarios de prisiones. Esta fue
intervenida por un funcionario de la prision,
gue elevd un parte ante el Director del
establecimiento, del que no se daria
notificacion alguna de la intervencion a la
autoridad  judicial (recordemos  las
previsiones reglamentarias sobre las
comunicaciones entre internos en
diferentes centros penitenciarios).

Esta intervencion apuntada se
habia producido sobre la base de un
Acuerdo del Director del Centro

%5 En esta sentencia el demandante en amparo
habia sido sancionado por negarse a realizar
labores de limpieza en las instalaciones. Durante
la incoacién del expediente disciplinario habia
solicitado, junto a la declaracion testifical de
algunos testigos, la posibilidad de reunirse con
otra interna del centro (del modulo especial de
mujeres) a fin de ser asesorado por ella, y caso
de que no se accediera a dicha peticion, la
posibilidad de comunicarse con ella por escrito,
en sobre cerrado y en lengua vasca. La
Direccién del Centro no admitié ninguno de los
elementos de prueba propuestas, y Unicamente
permitié que el asesoramiento por la interna se
realizara en carta intermodular, abierta y en
castellano. En la demanda de amparo el
recurrente alegd Unicamente una supuesta
vulneracion del derecho a la igualdad en la
aplicacién de la ley, a la prueba y a la defensa,
mas no una presunta vulneracion del secreto de
las comunicaciones.
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Penitenciario dictado cuatro afios antes
(Acuerdo de julio de 1996) -anterior
también a la reclusion en el centro
penitenciario del ahora recurrente,
destaquemos- en el que se establecia una
norma de caracter permanente aplicable a
todos los internos. El objeto: limitar las
comunicaciones que pudieran producirse
entre los mismos. Dicho acuerdo vino
acompanado de un escrito de remision al
Juzgado de Vigilancia  Penitenciaria
correspondiente en orden a su efectiva
articulacion, y cuyo contenido seria el que
reproducimos a continuacion: “£/ art, 46.7
del Reglamento Penitenciario establece lo
sigufente: la correspondencia entre internos
de distintos Centros penitenciarios podré
ser Intervenida, mediante  resolucion
motivada del Director. Dado que, en el
referido  Reglamento, no  aparecen
reguladas las comunicaciones escritas entre
internos del mismo Centro, destinados en
Departamentos distintos y atendiendo a lo
senalado en los arts. 51 de la LOGP, 41.2 y
46.5 del Reglamento Penitenciario, salvo
gue V.S. disponga lo contrario, Ia
correspondencia  entre  los  internos
destinados en diferentes departamentos de
este Centro, sera intervenida. Dicha medida
se comunicara a los internos’.

Como se observa, esta
comunicacion, por tanto, pretendia habilitar
por si solo la intervencion de la totalidad de
las comunicaciones de “todos” los presos,
presentes o futuros; en el caso que nos
ocupa, como ya hemos indicado, futuro.

El Juzgado de Vigilancia
Penitenciaria competente nada objetd sobre
dicha prevision. Por el contrario mediante
auto de julio de ese mismo afio, 1996,
decidid sin mas “aprobar la medida
propuesta de dicha comunicacion en orden
a la intervencion de la correspondencia
entre Jos internos de distintos centros
penitenciarios”. En el escrito enviado el
Director apuntaba como Unico elemento
graciable que “dicha medida se comunica a
los internos”, cuestion que incluso en el
presente caso no parece que llegara a
producirse, cuando menos de manera
previa.

La justificacion de esta intervencion
indiscriminada se basaba en primer lugar
en el hecho de que Ila normativa
penitenciaria no contempla expresamente

(luego insistiremos en esto) garantia alguna
para este tipo de comunicaciones; el
articulo 46.7 del Reglamento Unicamente
hace referencia, como vimos supra, a las
comunicaciones entre reclusos de centros
penitenciarios distintos, exigiéndose aqui la
motivacion de la intervencién, su limitacion
temporal y la doble comunicacion al
Juzgado y al interno. Y en segundo lugar,
en el hecho de que este tipo de
comunicaciones podia ser una via adecuada
para la transmisién de consignas en orden
a organizar de manera coordinada
desdrdenes colectivos, coordinar el trafico
interno de sustancias u objetos prohibidos,
etc.

Comenzando por esta Ultima
cuestion, hay que sefalar que es obvio
apuntar que este tipo de comunicaciones
pueden tener en ocasiones esta
intencionalidad. Parece evidente y seria
absurdo e innecesario profundizar en dicha
idea. Ello por una razdon muy sencilla. En
virtud de criterios de ese tipo la “totalidad”
de las comunicaciones del interno habrian
de quedar limitadas en aras de una
genérica y difusa apelacion a la seguridad y
buen orden de los establecimientos
penitenciarios. ¢Por qué no?

La conclusion es tan absurda que
es dificil sostener que pueda alegarse
genéricamente dicha idea a efectos de
eximir que la eventual restriccion deba
individualizarse y encontrarse
fundamentada. éSobre qué principios habria
que hacerlo entonces? Proporcionalidad,
necesidad e idoneidad de la medida,
indudablemente. Deberan  existir  asi
circunstancias concretas que den contenido
efectivo a esas razones habilitadoras. A ello
habria que anadir, légicamente, las
correspondientes y oportunas
notificaciones. El hecho de que se habilite
aqui la notificacion al interno a diferencia
de otras intervenciones en las
comunicaciones que pueden producirse
extramuros del ambito penitenciario, en
donde el secreto de la intervencion resulta,
por el contrario, imprescindible, es
facilmente comprensible: su finalidad,
preventiva, que no investigadora.

Para dar respuesta a la otra
alegacion (inexistencia de tal derecho al no
haberse recogido legalmente) el Tribunal
Constitucional, tras apuntar en su

56



argumentacion que la posibilidad de una
restriccion de este derecho no debe
habilitar una suerte de suspension
individual del mismo adoptada al amparo
de las previsiones del articulo 55.2 del texto
constitucional, recuerda que los derechos
fundamentales vinculan a todos los poderes
publicos y son origen inmediato de
derechos y obligaciones y no meros
principios programaticos, con
independencia de que hayan sido
desarrollados o no por el legislador
(apuntara aqui la conocida sentencia sobre
la objecion de conciencia -S.T.C. 15/1982,
de 23 de abril-). Esta idea le lleva
indefectiblemente a afirmar que en el
presente caso se ha producido una
interpretacién  restrictiva del derecho
fundamental que no encontraria apoyatura
normativa alguna, y que afectaria en
consecuencia a la propia resocializacion de
los reclusos. A ello deberiamos anadir
nosotros que resulta discutible que este
tipo de comunicaciones no se encuentren
recogidas en las previsiones legales, pues,
como apuntamos con anterioridad, las
determinaciones de la Ley General
Penitenciaria estan formuladas de tal forma
gue permiten acoger sin duda bajo su tenor
las mismas. Recordemos que en su articulo
51 establece que los internos estan
autorizados para comunicar periddicamente
de forma oral o escrita, sin mas
restricciones respecto de las personas vy el
modo, que las impuestas bien por razones
de seguridad, interés del tratamiento o
buen orden del establecimiento. La
eventual suspension o intervencion
acordada por el director del establecimiento
deberd hacerse de forma motivada dandose
cuenta a la autoridad judicial competente.
En esta linea parece oportuno también
apuntar lo dispuesto en la Instruccion
24/1996 de la Direccion General de
Instituciones Penitenciarias sobre
comunicaciones de internos, en donde se
recogen las comunicaciones entre reclusos
que se encontraren bien en prisiones
diferentes, bien en la misma. En aquél caso
se sefiala que las cartas expedidas de
prision a prision habran de serlo en sobre
cerrado y cursadas a través de la direccion,
mientras que para éste, se produce una
remision al apartado séptimo del articulo 46
del Reglamento Penitenciario (motivacion y
notificacion).

Muy critico con parte de la argumentacion
utilizada por el Tribunal Constitucional —
concretamente sobre las manifestaciones
sobre la suspensiébn de garantias- se
manifestarda PuLIDO QUECEDO, apuntando
una suerte de exceso en la doctrina y el
lenguaje del propio Tribunal Constitucional,
y resefiando que “quizds el recurso de
amparo podia haberse resuelto, con mas
economia de lenguaje y de doctrina, y
evitar asi el activismo judicial, que unas
veces acertadamente y otras no tanto,
practica el Tribunal Constitucional”; para
aquél, la doctrina del Alto Tribunal
“recuerda en su maximalismo y falta de
ponderacion conceptual, a la doctrina
enunciada sobre permisos de salida de
internos en la STC 112/1996 (Permiso de
salida de interno de Centro penitenciario de
Nanclares de Oca), luego rectificada, por
las SSTC 2 y 81/1997 (Denegaciones de
permiso de salida de Centro Penitenciario

de Nanclares de Oca)".

A nuestro parecer, mas alla de
eventuales excesos doctrinales, el Tribunal
resuelve acertadamente la problematica
suscitada al otorgar el amparo reclamado al
haberse acordado una medida
desproporcionada carente de justificacion
razonable e individualizacion, y con un
caracter atemporal.

VI. La intervencion de las
comunicaciones del recluso, incluso
aquéllas que se puedan verificar con otros
reclusos, del mismo o diferente centro
penitenciario, Unicamente pueden venir
avaladas por la existencia de razones de
seguridad, interés del tratamiento o buen
orden del establecimiento.

Esta eventual intervencion debera
venir precedida de un acuerdo motivado,
acotada al tiempo estrictamente necesaria,
esto es, con limitacion temporal, concretada
o concretable”’, debiendo comunicarse

26 MaNUEL PuLIDO QUECEDO, “Sobre el secreto de
las comunicaciones entre internos en
establecimientos  penitenciarios”,  Repertorio
Aranzadi del Tribunal Constitucional, n° 15,
2003.

27 No se precisa la prescripcion concreta de
una fecha de finalizacion, sino que puede
vincularse a la desaparicion de la concreta
condicién o circunstancia que determina la
intervencion; asi lo ha sefialado el Tribunal
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tanto a la autoridad judicial a efectos de
supervision y control, asi como al propio
interno. Respecto de la notificacion al
interno habria que entender que deberia
verificarse de manera previa a la
intervencion.

Doble comunicacién, por tanto, y
motivacién de la medida restrictiva (juicio
de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad), como requisitos formales
y materiales.

En todo caso, para finalizar, no hay
que olvidar que cabria plantearse
nuevamente  ahora las  reflexiones
apuntadas al inicio de estas lineas sobre la
garantia de una resolucion judicial previa
gue, a nuestro parecer, seria la que daria
efectiva satisfaccion al derecho al secreto
de las comunicaciones en este punto.

Constitucional en diferentes sentencias -
ver, por todas, la S.T.C. 200/1997, de 24
de noviembre-.
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