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RESUMEN

Entre el elenco de reformas previstas por la L.O 1/2015 de 30 de marzo por la
que se modifica el Codigo Penal de 1995, en lo que al régimen de penas se refiere,
destacan: la creacién de un régimen Unico de suspension en el que se incluye la
sustitucion como modalidad del mismo, la conversion de la libertad condicional en una
modalidad de suspension, asi como la supresion del libro 1l cuya consecuencia
principal ha sido la creacién de los delitos leves, ademas resalta el nuevo trato
penoldgico dado al concurso medial, sin embargo, el culmen de esta reforma en cuanto
a severidad lo constituiria la introduccion a nuestro acervo penologico de la prision
permanente revisable. Tal como se divisa se produce un cambio abismal respecto al
sistema precedente, modificandose aspectos hasta entonces inalterados, asi como

instaurandose nuevos tipos aflictivos.

Palabras clave: concurso medial, delitos leves, expulsion extranjero, libertad
condicional, reforma cddigo penal, prisibn permanente revisable, suspension,

sustitucion.
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I.INTRODUCCION

Desde la promulgacion del Codigo Penal de 1995 se han ido produciendo
multitud de reformas en las que se ha ido dando una tendencia hacia la expansion y
endurecimiento del sistema penal. Esta evolucion legislativa rigorista culmina con la
ultima reforma operada por la L.O 1/2015 de 30 de marzo. Con toda seguridad esta
reforma se enarbola como la mas importante y austera de las producidas hasta ahora,
por un lado, porque con ella se modifica gran parte del articulado del Cddigo Penal, y
por otro, por su acentuada severidad.

Como deciamos, esta ley organica introduce una amplisima reforma en la que de
forma general se revisa el régimen de penas y su aplicacion, se adoptan mejoras
técnicas, se introducen nuevas figuras delictivas o se adecuan los tipos penales ya
existentes, y del mismo modo se suprimen aquellas otras infracciones que, por su escasa
gravedad, no merecen reproche penal.*

Destaca especialmente, la introduccion de una nueva medida aflictiva en la que
se materializa esa tendencia rigorista, cual es la mediatizada prision permanente
revisable para aquellos delitos de extrema gravedad. Asimismo, se reforma la
regulacion de la suspension y la sustitucion dando lugar a la creacion de un Unico
régimen de suspension en el que la sustitucion deja de ser una figura autbnoma y pasa a
ser una modalidad de ese régimen Unico. En este mismo sentido, se revisan los delitos
de homicidio, asesinato y detencion ilegal o secuestro con desaparicion, y se amplian
los marcos penales dentro de los cuales los tribunales podran fijar la pena de manera
mas ajustada a las circunstancias del caso concreto. También destaca la supresion de
libro Il de las faltas. Se acomete una revision técnica de la regulacion del decomiso y
de algunos aspectos de la parte especial del Cédigo Penal. Se tipifican nuevos delitos de
matrimonio forzado, hostigamiento o acecho, divulgacién no autorizada de imagenes o
grabaciones intimas obtenidas con la anuencia de la persona afectada, y manipulacion
del funcionamiento de los dispositivos de control utilizados para vigilar el cumplimiento
de penas y medidas cautelares o de seguridad. Asimismo, se refuerza la punicion de los

Ilamados delitos de corrupcién en el ambito de la Administracion publica.

ICfr. Preambulo | de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cadigo Penal, ref. BOE-A-2015-3439
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Dada la profundidad y entidad de la reforma este trabajo se va a centrar en las
modificaciones que inciden sobre las consecuencias juridicas del delito, concretamente,
en lo que al sistema de penas se refiere. El instituto juridico de la pena con frecuencia
suele ser el blanco de la politica-criminal oportunista. Por ello dada su importancia y las
consecuencias que pueden derivarse del abuso reformador conviene analizar las
modificaciones efectivamente realizadas por esta Ultima reforma pues los efectos
coercitivos de las penas inciden en los mas béasicos derechos individuales.

Por ello, con el objeto de contextualizar en los primeros capitulos se va a
analizar, con el fin de conocer el rumbo que estad tomando la politica criminal, de forma
sucinta la evolucion que ha tenido el sistema punitivo a lo largo de los siglos, asi como
el proceso de codificacion penal estatal. En este sentido, se va a describir
posteriormente de forma breve el significado que del instituto juridico de la pena se
adopta en la actualidad y al cual afecta de forma imperativa esta reforma. Una vez
establecidas las bases se va a proceder a analizar propiamente las consecuencias directas
que ha producido la reforma en lo que al sistema de penas se refiere. De esta manera, en
conexidn con la clasificacion de las penas, se van a examinar los efectos inherentes a la
supresion del libro 111 de las faltas. Asi, subsiguientemente se va a indagar de forma
poco exhaustiva sobre los origenes y la crisis de las penas privativas de libertad con
razén a la introduccion de la nueva figura delictiva de la prision permanente revisable y
a las modificaciones realizadas en lo que a la regulacion de los métodos alternativos a
estas penas se refieren. Sucesivamente, se examinard de forma pormenorizada el
régimen juridico de la prisién permanente revisable, asi como su encaje en el derecho
comparado y con nuestra constitucion ademas de analizarse los argumentos a favor y en
contra que oscilan en torno a la misma. En el siguiente capitulo, se va a desarrollar la
nueva regulacion del régimen Unico de suspension, por otra parte se analizard también la
nueva regulacion de la expulsién del extranjero, asi como también la de la libertad
condicional en la que se produce un cambio trascendental. Finalmente, se ha
considerado necesario también incluir un breve capitulo dedicado al nuevo tratamiento
penologico dado al concurso medial.

Con este trabajo se aspira caracterizar a la politica legislativa penal de los
ultimos afios desde la particular dimension de las penas, asi como también se pretende
plasmar las consecuencias inherentes a la reforma en lo que a esta particular dimension

se refiere.



II. EVOLUCION DEL SISTEMA DE PENAS Y DE LA CODIFICACION
PENAL EN ESPANA

1. Evolucién del sistema de penas

En este capitulo se va a describir de forma sucinta la evolucion del sistema
punitivo asi como la de la codificacion penal que ha tenido lugar en nuestro pais, y es
que el sistema de penas no se sistematizard y racionalizard hasta épocas relativamente
recientes. El castigo a través del tiempo va a ser contemplado de un modo diverso, tanto
en su tipologia como en su misma finalidad. Se evidencia pues, que el sentido que
orientara la pena en cada momento se encontrara de forma general ligada con el modelo
sociopolitico imperante en cada contexto histérico.

Inicialmente, la base punitiva imperante en las sociedades primitivas hasta la Ilustracién
giraba en torno a la pena capital y a los castigos corporales —entre otros-.

En estos primeros siglos, la pena tenia un caracter primordialmente
retribucionista, el castigo se constituia como un instrumento vindicativo. Sin embargo,
este extremo es matizable, dado que también desde origenes remotos ha quedado
constatado el uso de la pena con fines preventivos, lo que ocurrira serd que en
determinados periodos prevalecerd un uso retributivo frente al preventivo y viceversa.
Por ello a lo largo del tiempo podemos ver ejemplos de ambos aspectos.

En la Edad Media la religion adquirira un papel fundamental, que influird en
todos los ambitos de la sociedad. Con la llegada de las sociedades teocraticas, la pena se
configurara ademas como un método de expiacion del delincuente por el pecado que el
delito representaba.

El Antiguo Régimen se distinguira especialmente por ser un sistema punitivo
arbitrario y de una crueldad inmensurable, en el cual destacaba el ingente nimero de
delitos castigados con la pena de muerte, asi como el uso de penas inhumanas como las
penas corporales, el uso del tormento y los trabajos forzados en las galeras.

Sera en el s. XVIII con la llegada del pensamiento llustrado cuando se produzca
un cambio radical en la concepcion del Derecho Penal. Las ideas sobre las que se
asentaba esta corriente filosofica tenian como base al ser humano y el pensamiento
racional. En esta época se producird una secularizacion del derecho penal en la que se
rompera el binomio delito-pecado y se colocara al hombre y sus necesidades como el

fundamento del Derecho Penal.



Y es que frente al atroz sistema punitivo del Antiguo Régimen, el movimiento
ilustrado se caracterizard por una humanizacion de la pena. Con el pensamiento
llustrado se produce un cambio en la concepcién de la pena, esta pasa a configurarse
como una herramienta de utilidad social, deja de tener una base expiatoria y vindicativa.
De este modo, en palabras de PRIETO SANCHIS: “(..) para la literatura ilustrada las
penas han de perseguir tres finalidades: la prevencion general, entendida como
intimidacién frente al conjunto de los ciudadanos; y la prevencion especial en su doble
version de incapacitacion o inocuizacion del delincuente para la comision de futuros
crimenes, y de reforma o enmienda del mismo; y aun cabria afiadir un cuarto sentido
de utilidad de naturaleza abiertamente economicista o reparadora (...) 2

A este respecto se ha de tener en cuenta que si bien las penas en el Antiguo
Régimen tenian una base retributiva-expiatoria, también en menor medida pretendian
hacer un uso preventivo general de las mismas. De esta forma, la monarquia trataba de
combatir la delincuencia a través de la prevencion general intimidatoria, es decir,
infundiendo el terror a través de las mismas a la colectividad. * La diferencia entre estas
dos corrientes de pensamiento, estriba en la metodologia que emplean para conseguir
dichos objetivos, pues mientras unos conjugan un aumento en el nimero de los tipos
delictivos con una acentuacién de la severidad de en las penas, los ilustrados optan por
aplicar la pena que fuera estrictamente necesaria anteponiendo el uso de penas mas
suaves frente a las més gravosas.*

Destaca a este respecto la obra de Beccaria, que se considera el punto de partida
del Derecho penal actual. Para la doctrina penal espafiola Manuel de Lardizdbal —mas
moderado- sera el principal representante de este movimiento. La humanizacion de la
pena trajo consigo la imposicion de penas mas leves y sera en este contexto donde
aparecera e ird ganando terreno la pena privativa de libertad a otras penas inhumanas
como las penas corporales y la pena capital. EI proceso de humanizacion prosiguio
durante los siglos XIX y XX. A pesar de ello, una vez instaurada la pena de prision
como base punitiva en la segunda mitad del siglo XX comenzaron a conocerse los
efectos negativos que la pena privativa de libertad tenia sobre los reos. Lo que trajo

consigo un movimiento tendente a la busqueda de medidas alternativas a la pena de

2 vid. PIETRO SANCHIS, L., “La filosofia penal de la Ilustracion espafiola”, Homenaje a Marino Barbero Santos in
memorian, Ed. Universidad de Castilla la Mancha, Universidad de Salamanca, 2001, pag. 492

SROCA AGAPITO, L., El sistema de sanciones en el Derecho Penal espafiol, Barcelona: Ed. Bosch S.L.,2007,
pag.76 i

4 Cfr. PIETRO SANCHIS, L., “La filosofia..., 0p. cit. pag. 492



prision; entre estas destacaran las penas pecuniarias, las penas de trabajo en beneficio
de la comunidad, la suspension y su régimen de prueba, y la libertad vigilada.”

2. La codificacion penal espafiola

En Espafia se materializaran los principios llustrados con la creacién del primer
Cddigo Penal en 1822, durante la vigencia del Trienio Liberal, inspirado en los
postulados promulgados por las Cortes de Cadiz. El fildésofo inglés Bentham tuvo una
enorme influencia en la elaboracion de este codigo, por lo que el mismo en consonancia
con éste, otorgaba a las penas un papel ejemplarizante. La funciéon de la pena se

centraba en la prevencion general.®

Asi las cosas, las pugnas entre defensores del Antiguo Régimen vy liberales
culminaron en la derogacion del Cddigo por Fernando VII, lo que conllevd la
prolongacion de la legislacion penal vigente en el Antiguo Régimen.

Sin embargo décadas mas tarde, en 1848, se promulgara un nuevo Cédigo Penal
de corte liberal moderado. En éste, si bien aln se aplicaba la pena de muerte, las penas
privativas de libertad adquirieron un papel protagonista. A diferencia de la vision
utilitarista de la pena de autores como Beccaria o Bentham, este Codigo se hallaba
fuertemente influenciado por la concepcion del Italiano Rossi, el cual abogaba por un
sistema mixto con un claro predominio de la justicia sobre la utilidad. Estas ideas fueron
adoptadas e introducidas en nuestro pais por Pacheco, el distinguido penalista espafiol
que, al igual que Rossi, defendié el fundamento moral de las penas frente al
utilitarismo” Las penas se concebfan como castigo proporcionado a la gravedad y
peligrosidad del delito, y s6lo secundariamente atendia a la personalidad del
delincuente® Por ende, este texto legal de caracter exclusivamente retribucionista,

“contemplaba la pena como resarcimiento de la deuda contraida por el infractor con la

5 Cfr. MIR PUIG, S., Derecho Penal parte general, Barcelona: Ed. Reppertor, 7° Ed., 2005, pag. 657; DIEZ
RIPOLLES, J.L., “La nueva politica criminal espafiola.” En Cuadernos penales José Maria Lidon, ndm. 1, Las
reciente reformas penales: algunas cuestiones , Bilbao: Universidad Deusto, pag. 23

®Cfr. ANTON ONECA,J., “Historia del Codigo Penal de 1822” en A.D.P.C.P, tomo XVIII, 1965,

pag.271; ARROYO ZAPATERO,L., “Leccion novena Derecho Penal” en Introduccion al derecho, coordinador
PIETRO SANCHIS, L., Ed. Universidad Castilla-La Mancha, Cuenca, 1996, péags. 175-176

" Cfr. ANTON ONECA,J., “Historia del Codigo Penal 1848 en A.D.P.C.P., tomo XVIII, 1965 pags. 477,480,481;
Blanco Lozano, C., Tratado de Derecho Penal espafiol Tomo 1: el sistema de la parte general, Barcelona, ed.
J.M.Bosch Edition, 2005, pag.111

8 Vid. MIR PUIG,S., Derecho Penal..., pag. 660



sociedad, estando el elemento subjetivo presente en el momento de la sentencia a
efectos de aquilatar su dimension, pero no como un dato que pudiera orientar algun

tipo de actuacién futura”.’

Posteriormente se promulgd el Codigo Penal de 1850; éste no era mas que una
reforma del Codigo de 1848, que supuso un endurecimiento de las penas como

resultado de las agitaciones revolucionarias de 1848.

A raiz de la constitucién de 1869 se promulgo con caracter provisional un nuevo
Caodigo Penal en 1870. La esencia y estructura de este Codigo permaneceran hasta el
Codigo Penal de 1995. En esta época aparecid la Escuela correccionalista espafiola,
cuyos principales representantes eran Concepcion Arenal y Luis Silvela. Esta linea de
pensamiento juridico perseguia la correccion o enmienda del delincuente. Es decir,
consideraba que el fin de la pena no ha de ser la mera represion, sino que por contra, los
objetivos de la misma se han de concentrar principalmente en la redencién moral del

delincuente, sobre la cual se superpondra su reeducacion y readaptacion social.*

Tras el golpe de Estado del General Primo de Rivera se crea un nuevo Cddigo
Penal en 1928, influido por la doctrina penal de Dorado Montero. Segin Antén Oneca,
se trababa de un Cddigo ecléctico; su base era clasica pero al mismo tiempo se podian
apreciar algunas concesiones de las modernas teorias que otorgaban como fin de la pena
la defensa social'* contra el delito. Entre las aportaciones que trajo este nuevo texto
legal podemos destacar: la introduccion de las medidas de seguridad y la supresion en
las multas de la prisién subsidiaria. En su contra: mas autoritario que los Cddigos
predecesores, trajo consigo un endurecimiento de las penas que comportaba una

ampliacion del uso de la pena capital. *?

° vid, BURILLO ALBACETE,F. J., La cuestién penitenciaria del Sexenio a la restauracion (1868-1913), Zaragoza,
Prensas Universitarias de Zaragoza, 2011, en Historia Contemporanea, nimero 45, 2012, pag. 52

%vid. BLANCO LOZANO, C., Tratado de Derecho Penal...op.cit, pag.116

1 vid. BUSTOS RAMIREZ, J., HORMAZABAL MALLARE, H. (1980) “Pena y Estado” Papers: Revista de
Sociologia, nim. 13, 1980, pag.106 y ss. : La Defensa social incide directamente sobre los individuos. El delito no es
la contravencidn del orden juridico, sino primero y antes de nada es dafio social, por ello la defensa social. El
delincuente es un peligro social (un anormal) que pone en peligro el nuevo orden. El disidente es intrinsecamente
perverso, su patologia es biol6gica o social. Por ello se prefiere hablar de medidas y no de penas.

12 http:/iportal.uclm.es/descargas/idp_docs/capitulos/CODIG0%201928.pdf
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La llegada de la Il Republica trajo de vuelta el Cédigo Penal de 1870, hasta que
se reformd, dando lugar al Codigo de 1932. La ciencia penal en este periodo se ve
influenciada por la doctrina de Von Liszt; destacan en Espafia Saldafia, Jiménez de
Asua y Cuello Calon. Se tendi6 a la humanizacion del Codigo con medidas tales como
la supresion de la pena de muerte y una atemperacion de las penas. A diferencia del
Cadigo anterior no se incluyeron las medidas de seguridad, situacion compensada con la

aprobacion de la Ley de Vagos y Maleantes.

Tras la Guerra Civil que tuvo lugar entre 1936 y 1939 — periodo en el que rigié
el Cddigo republicano de 1932-se establecid el réegimen dictatorial del General Franco,
que condujo a otro nuevo Codigo en 1944 producto de la reforma del viejo Cédigo
Penal de 1848. Se produjo una acentuacion de la prevencion general; a este respecto
cabe subrayar que se continto con la imposicion de la pena de muerte y se distinguid
fundamentalmente por la severidad de su sistema punitivo. Por otro lado también se
producen avances respecto a la prevencion especial: se aumentaron las posibilidades de
suspension condicional, se afiadi6 la generalizacion de la figura de redencion de penas
por el trabajo y se afiadio también la posibilidad de una sentencia indeterminada para
jévenes. Este Cadigo soportd diversas modificaciones entre las que destacan el texto
revisado de 1963 y el texto refundido de 1973. Tras la promulgacion de la Constitucion
de 1978 se llevaron a cabo importantes cambios acordes a sus postulados sociales y
democréaticos de derecho, como la abolicion de la pena de muerte en tiempos de paz, la
penalizacién de la tortura y la despenalizacion del adulterio y la huelga.

Por otro lado cabe destacar las reformas de 1983 y de 1989. En la reforma de 1983 se
amplié la condena condicional, asi como también se amplid el arbitrio judicial en la
determinacion de la pena siempre y cuando se produjese a favor del reo, restringiéndose

en caso contrario. La L.O 3/1989 adapt6 el Cédigo al principio de intervencién minima.

Con la L.O 10/1995 se aprobara el “Codigo Penal de la democracia”. Este
Codigo tendrd una base retributiva pero se orientard a fines preventivo-especiales
prosiguiendo el mandato constitucional establecido en el articulo 25.2 en el que el fin de
la penas se orientan a la reeducacion y reinsercion. El sistema de penas de este Codigo
se caracterizara por la simplificacion del conjunto punitivo y la limitacion de la pena
privativa de libertad. Destaca la supresion de penas privativas de libertad cortas; la
potenciacion de la sustitucion de las penas privativas de libertad por otras menos
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dafinas; establecimiento de sustitutivos de penas cortas como el arresto de fin de
semana o la multa; amplié la condena condicional y la libertad condicional. La L.O
11/1995 deroga la pena de muerte en tiempos de guerra vigente hasta entonces.™® Este
texto punitivo ha sido objeto de innumerables modificaciones — concretamente
alrededor de treinta-, en las cuales no nos vamos detener de forma pormenorizada. No
obstante, hemos de destacar las reformas producidas entre el 2002 y 2003 ya que
acarrearon un endurecimiento de las penas. Asi las cosas, en primer lugar nos
encontramos con la LO 7/2003 de medidas de reforma para el cumplimiento integro y
efectivo de las pena que elevéd a cuarenta afios el limite méximo de cumplimiento de las
penas en casos de concursos reales aparte de dificultar el acceso a beneficios
penitenciarios por otro lado; con la LO 15/2003 por la que se modifica la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo penal que suprimid el arresto de fin de
semana Yy reintrodujo la pena de prision a partir de los tres meses; y asimismo, también
hemos de mencionar la LO 11/2003 de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros que transforma
algunas faltas en delitos; L.O del 15 del 2007 en la que destaca la creacion de la nueva
pena accesoria de libertad vigilada. Distinguida fue también, la reforma de la LO 5/2010
la cual castiga con méas dureza los delitos de terrorismo, corrupcion y pederastia y
tipifica nuevos delitos como la pirateria, el acoso laboral e inmobiliario, el trafico de

personas y la compraventa de 6rganos humanos.**

Finalmente, en cuanto a reformas que debamos mencionar cabe resaltar la
mediatizada LO 1/2015 de 30 de Marzo por la que se modifica la LO 10/1995. Reforma
amplisima del Cddigo penal hondamente criticada por algunos sectores de la doctrina.
Entre el amplio abanico de novedades que incorpora esta reforma podemos citar a modo
de ejemplo algunos de los cambios mas sonados como la instauracion de la prisién
permanente revisable, la supresion de las faltas, la creacion de un Unico régimen de
suspension, el agravamiento de las penas de algunos tipos delictivos y la creacion de

nuevos tipos penales.

¥ Vid MIR PUIG, S., Derecho Penal..., op.cit., pag. 670

14 SAEZ RODRIGUEZ, C., “Evolucién del Codigo Penal de 1995 hasta la reforma de Ruiz Gallardon. El Derecho
Penal en la democracia. Balance” 2013 [En linea] http://www.otroderechopenal.com/pdf/EvolucionCP.pdf; “Las
claves del nuevo Cddigo Pena” ElI Pais, 23 de diciembre de 2010 [En linea]
http://elpais.com/elpais/2010/12/23/actualidad/1293095823_850215.html.
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En definitiva, la realidad es que los caracteres comunes que contemplan las
reformas penales de los Gltimos afios son que las mismas se han orientado a crear
nuevos tipos penales —destaca el aumento de los delitos de riesgo-, a agravar la
respuesta punitiva y a restablecer penas infamantes. Al mismo tiempo, en lo que a
prevencion especial se refiere se esta dando prioridad a férmulas inocuizadoras frente a
las resocializadoras y rehabilitadoras, si bien respecto a la pena privativa de libertad se
clamaba una aplicacion menor y menos severa, se ha procedido en las ultimas reformas
a aumentar su duracién y dificultar el acceso a beneficios penitenciarios.*> Uno de los
factores determinantes que propician el cambio de rumbo de nuestra politica criminal a
un sistema punitivo mas duro, es el sentimiento generalizado en la sociedad de
inseguridad ciudadana, amparada y favorecida por los colectivos de victimas y los
medios de comunicacion. Lo cual tiene también como consecuencia ldgica, la demanda
por parte de la sociedad de penas ejemplarizantes y el rechazo de medidas en las que el
delincuente pueda verse “favorecido” a ojos de la victima. Precisamente a este respecto
se pronuncia DIEZ RIPOLLES “(...)la relacion entre delincuente y victima ha entrado
en un juego de suma-cero: Cualquier ganancia por parte el delincuente,(...) supone una
pérdida para la victimas, que lo ven como un agravio o una forma de eludir las
consecuencias de la condena; y, en menor medida, lo mismo vale a la inversa, todo
avance en la mejora de la atencién a las victimas del delito es bueno que repercuta en
un empeoramiento de las condiciones existenciales del delincuente. 16 Eg preocupante
que los cambios legislativos no estén inspirados en la razén o en estudios empiricos,

sino que atiendan a fines puramente emocionales y oportunistas.

* DEL ROSAL BLASCO, B., “;Hacia el Derecho Penal de la postmodernidad?”Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, nim. 11 08, 2009, pags.1-19
18 vid. DIEZ RIPOLLES, J., “La nueva politica... op.cit., pag. 17
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SISTEMA DE PENAS EN EL CODIGO PENAL ACTUAL.

1. Cuestiones previas: concepto, funcion y fines de la pena.

La ltima reforma operada por la Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo, como
enuncia en su preambulo | produce una sustancial modificacion en lo que al régimen de
penas se refiere. Con el fin de proceder a realizar una breve contextualizacion, se van a
exponer una serie precisiones sobre los conceptos claves que ayudan a entender la
entidad y la relevancia que la institucion juridica de la pena representa en el ambito del

Derecho Penal y sobre la cual incide en gran medida la sefialada reforma.

A) Concepto
La pena, junto con las medidas de seguridad, la responsabilidad civil y las
consecuencias accesorias, forma parte de las consecuencias juridicas del delito.
Entre éstas, la pena se erige como el principal instrumento del que se sirve el Derecho
penal para neutralizar aquellas conductas que considera especialmente dafiinas o
peligrosas. Es la sancion tradicional por antonomasia, pues las medidas de seguridad

aparecen mas tarde con la llegada del Estado Social en el s.X1X.

Nuestra legislacion penal no contiene una definicion del concepto de pena. Por
consiguiente, existen diferentes aportaciones acerca de este concepto por parte de la
doctrina. Asi, segin MAPELLI CAFFARENA: “Se entiende cominmente por pena una
institucion de derecho publico que limita un derecho a una persona fisica (o juridica) e
imputable como consecuencia de una infraccion criminal impuesto en una sentencia
firme por un 6rgano judicial. *"” En primer lugar, destaca su naturaleza publica. Segin
este autor, esta cuestion es importante porque supone una garantia para el condenado
frente a reacciones vindicatorias desproporcionadas. Como recordaremos, la pena es de
monopolio estatal, el ius puniendi corresponde al Estado, pues éste se configura como
representante de la sociedad y no de los particulares; se evita con ello que el conflicto
quede en manos de estos ultimos. En segundo lugar, destaca su caracter aflictivo. La

pena es sustancialmente un mal, por ello, sus efectos coercitivos inciden en los mas

7V/id. MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito. Navarra, Editorial Aranzadi S.A, 2005,
pag.19.
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basicos derechos individuales, bien restringiéndolos o bien privando a las personas de
los mismos.

La pena se halla regulada en nuestro ordenamiento juridico en el Codigo Penal y
en la legislacion penal especial. La pena es una sancion exclusiva del ambito del
Derecho Penal, si bien existen otro tipo de sanciones, como en el ambito administrativo,
laboral, mercantil o civil. La particularidad de ésta reside en que ha de ser imputable, y
ha de imponerse por los Jueces y Tribunales de lo penal a través de un proceso judicial
de este mismo orden jurisdiccional. Por ende, la comision de un hecho delictivo no
siempre traera consigo la imposicion de una pena, pues quedara supeditado al
cumplimiento de tales presupuestos. Ademas, consecuencia del caracter de ultima ratio
del Derecho Penal, queda subordinada su utilizacién a la insuficiencia de los otros
medios menos gravosos de que dispone el Estado, aplicandose sélo frente aquellas

infracciones del ordenamiento juridico mas perjudiciales.'®

B) Funcion y fines de la pena

- Funcidn de la pena en un Estado Social y democratico de Derecho.

La pena se instituye como una herramienta trascendental de la que se sirve el
Derecho Penal para llevar a cabo sus funciones, enarbolandose el castigo penal como el
medio mé&s contundente de los que dispone el Estado para regular y organizar las
relaciones sociales.

A lo largo de la historia se ha manifestado que la funcion de la pena se ve
profundamente afectada con la funcién que se le asigne al Estado. Espafia, segun lo
preceptuado en el articulo 1.1 de nuestra Carta Magna, se consolida como un Estado
Social y democratico de Derecho. Esta afirmacion va a ser la base sobre la que ha de
asentarse el Derecho Penal.

Segin COBO DEL ROSAL, “La funcion primordial de la pena es la tutela
juridica, esto es la proteccion de bienes e intereses cuyo pacifico disfrute ha de

garantizar el Derecho en virtud de su propia naturaleza de orden de la

8 Cfr. BLANCO LOZANO, C., Tratado..., op.cit. pags. 347-350; MAPELLI CAFFARENA, B., Las
consecuencias..., op.cit. pags. 19-21; MIR PUIG, S., Derecho penal..., op.cit. pags. 50-53; ROCA AGAPITO, L., El
sistema de sanciones en el Derecho Penal Espafiol. Espafia: J.M. BOSCH EDITOR,2007, pags.60-68
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coexistencias”.® Mediante este instituto juridico, se pretende prevenir la comision
delictiva en pos de la proteccion de la sociedad.

Y es que la tipificacion de delitos es insuficiente para evitar la puesta en peligro
o la lesion de aquellos bienes juridicos dignos de proteccion; por ello es necesaria la
concurrencia de la amenaza que supone la pena precisamente para prevenir este tipo de
conductas.

Consecuentemente, hemos de considerar que si bien en el apartado anterior se
concebia la definicion de la pena como retribucion del mal causado, ello no condiciona
que la funcién de la pena deba tener esa misma orientacion. La funcién de la pena se
orienta, por lo tanto, a un fin preventivo como medio de evitacion de comision de

nuevos delitos.

2. Clasificacién de las penas en el actual codigo penal

A) Clasificacion de las penas

Nuestro Codigo Penal prevée en su Titulo IlI, Capitulo I, Seccion 1?3 la
clasificacion de las penas. Existen diferentes criterios para clasificar los distintos tipos
de penas. Asi, en atencion a su contenido las penas previstas por el Cddigo en su
articulo 32 son las privativas de libertad, las privativas de otros derechos y la multa.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 35 del CP: son penas privativas de libertad la
prision permanente revisable, la prisién, la localizacion permanente y la
responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa.

La pena de prision es toda aquella “que implique privacion de libertad
continuada, con independencia de su duracion, y que consiste en la reclusién en un
establecimiento penal en el que permanece privado de su libertad y sometido a un
especifico régimen de vida » 20

Cuando hablamos de localizacion permanente, estamos refiriéndonos a una
sancion que afecta a la libertad ambulatoria. La pena consiste en obligar al condenado a
permanecer en su domicilio o en un lugar determinado fijado por el juez, con una

duracion maxima de seis meses (37 CP).

¥ vid. COBO DEL ROSAL, M. & VIVES ANTON, T.S. Derecho Penal. Parte General., Valencia: Tirant lo
Blanch,1999, pags.800-801
2 vid. ROCA, AGAPITO, L., El sistema de sanciones...,op.cit., pAg. 104
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La responsabilidad subsidiaria por impago de multa pese a regularse como una
modalidad de pena privativa de libertad no tiene porqué consistir necesariamente en una
privacion de libertad sino que también puede modularse como trabajo en beneficio de la

comunidad.?

Son penas privativas de derechos (39 CP): a) La inhabilitacion absoluta.; b) Las
de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion, oficio, industria o
comercio, u otras actividades determinadas en este Cddigo, o de los derechos de patria
potestad, tutela, guarda o curatela, tenencia de animales, derecho de sufragio pasivo o
de cualquier otro derecho.; ¢) La suspension de empleo o cargo publico.; d) La
privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores.; e) La privacion del
derecho a la tenencia y porte de armas.; f) La privacion del derecho a residir en
determinados lugares o acudir a ellos.; g) La prohibicion de aproximarse a la victima o
a aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o el tribunal.; h) La
prohibicion de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras
personas que determine el juez o tribunal.; i) Los trabajos en beneficio de la
comunidad.; j) La privacion de la patria potestad. Estas pueden imponerse bien con

caracter principal o como accesorias de otras penas.

En dltimo lugar encontramos regulada la pena de multa en los articulos 50 al 53
del CP, consiste en la imposicion de una sancion pecuniaria que se impondra por el
sistema de dias-multa o bien como multa proporcional en los casos legalmente
establecidos. En caso de que el condenado no satisfaga, voluntariamente o por via de
apremio, la multa impuesta, quedara sujeto a una responsabilidad personal subsidiaria
de un dia de privacion de libertad por cada dos cuotas insatisfechas o localizacién

permanente en caso de delitos leves.

Atendiendo a su posicion funcional se clasifican como principales, si se aplican
directamente en razén del delito, y accesorias si se imponen junto a la prevista por el

delito.??

Por otro lado atendiendo a su gravedad, el articulo 33 las clasifica en tres
categorias: graves (mas de 5 afios derechos mas importantes, otros derechos més de 8

afios)®®, menos graves (hasta 5 afios y otros derechos hasta 8 afios) y leves (hasta 1 afio).

2L Cfr. MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecgencias..., op.cit., pags.88 'y 93
22 Cfr. COBO DEL ROSAL, M. & VIVES ANTON, T.S. Derecho penal..., op.cit, pags. 825-827
2 Cfr. MIR PUIG, S., Derecho penal..., op.cit., pags. 664
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En este punto cabe mencionar que recientemente este articulo ha sido
modificado en sus apartados 2, 3, 4, y 6. En concreto, cabe mencionar la modificacion
del apartado 4, relativo a las penas menos graves, como consecuencia de la supresion
del Libro I11 del Codigo Penal.

B) Excurso: Los delitos leves

Una de las novedades introducidas por el legislador a través de la L.O 1/2015 es
aquella mediante la cual procede a derogar de nuestro Cédigo Penal el Libro III de “Las
Faltas y sus penas”. Las faltas son aquellos ilicitos que no alcanzan la categoria de
delito por su escasa entidad e incluso de bagatela, pero que merecen cierto reproche
penal porque representan pequefias lesiones a bienes juridicos que han de protegerse
especialmente. Con la derogacion del Libro I11 desaparece definitivamente la infraccién
penal constitutiva de falta. Se rompe asi con la tradicional clasificacion bipartita de las
infracciones penales en delitos y faltas establecida por primera vez con el Cddigo Penal
de 1848 y vigente en los restantes hasta la mencionada reforma.

Segun viene establecido en el preambulo XXXI de la citada ley, esta
modificacion viene justificada a fin de racionalizar el uso del servicio publico de
Justicia, asi como para reservar al ambito penal el tratamiento de las conductas méas
graves, es decir, se orienta, segun el legislador, por el principio de intervencion minima,
desechando aguellas conductas no susceptibles de reproche penal.

La supresion de las infracciones constitutivas de falta se ha llevado a cabo
principalmente mediante dos vias, procediendo por un lado a la creacion de una nueva
categoria de delitos calificados como “leves”, y por otro lado, eliminando algunos tipos
de infracciones constitutivas de faltas con escasa aplicacién practica y reconduciendo

algunos tipos de faltas hacia la via administrativa o civil.

En primer lugar cabe decir que la reconversion de falta a delito se ha llevado a
cabo trasladando éstas al libro Il del CP, en la mayoria de los casos se ha procedido a

introducir nuevos apartados dentro de sus delitos homélogos.?

-Efectos

2 JIMENEZ SEGADO, C., “Eliminar las faltas tiene delito (leve)” Diario La Ley, N° 8223, Seccion Tribuna, 7 Ene.
2014, pag.1-10
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La reconsideracion de las faltas como delitos leves ha traido consigo la
modificacion de la clasificacion de las penas establecidas en el articulo 33 (apartado 4):
junto a los delitos graves y menos graves se incorporan los delitos leves como nueva
categoria. Por tanto, seran calificados como tales aquellos delitos a los que se le
imponga una de las penas establecidas en el articulo 33 en su apartado 4.
Colateralmente se ha producido el efecto automéatico no buscado por el legislador, de la
degradacion de delitos menos graves, cuyo limite minimo parte del &mbito leve aunque
su extension se dilate a su modalidad menos grave en el art. 33.3 CP.*> Ello es
consecuencia de la introduccion de un nuevo pérrafo al articulo 13.4 del CP que asegura
que “cuando la pena, por su extension, pueda considerarse como leve y como menos

grave, el delito se considerard, en todo caso, como leve”.

El legislador recurre en general a la imposicion de penas de multa —la cual ha
sido elevada de dos a tres meses-, pero también prevé la imposicién de penas de trabajos
en beneficio de la comunidad y de la localizacion permanente cuando se trate de delitos

de violencia de género y doméstica®®

Se han de tener en cuenta las principales caracteristicas que concernian a esta
extinta figura delictiva. En primer lugar, se castigaban solo las faltas consumadas, si
bien cabia la tentativa en las faltas contras las personas y el patrimonio. Tampoco eran
punibles los actos preparatorios -la conspiracion, proposicion y provocacion-. Y por
ultimo, la comisién de una infraccion constitutiva de falta no generaba antecedentes
penales. Respeto a la extincion de la responsabilidad criminal el perdon del ofendido o
su representante legal extinguian la accion penal o la pena impuesta (art. 639 CP), por
otro lado la prescripcion de las faltas tenia lugar tras el transcurso de un plazo de seis

meses.

A sensu contrario, al elevarse éstas a la categoria de delito leve pasan a
castigarse las tentativas de cualquier tipo de falta-ahora delito leve- (art.15 CP), pasan a
ser punibles los actos preparatorios en los casos penalmente previstos, y pasan a generar

antecedentes penales.

% Vid. Circular 1/2015, sobre pautas para el ejercicio de la accién penal en relacion con los delitos leves tras la
reforma penal operada por la L.O 1/2015, pag.6
% Vid. Preambulo XXXI L.O 1/2015
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Sin embargo, respecto a las reglas de aplicacion de las penas el legislador prevé
un amplio margen de apreciacion para que el juez o tribunal pueda valorar la gravedad

de la conducta, cuestion similar a la prevista en el derogado articulo 638 del CP.

En cuanto a la extincion de la responsabilidad criminal, se mantiene la eficacia
extintiva del perdén del ofendido ampliandose a los casos de delitos leves perseguibles
a instancia del ofendido y en los demas casos previstos por la ley (130.1.5° CP). En
cuanto a la prescripcion, los delitos leves prescribiran en el transcurso de un afio (131.1
CP), y las penas leves lo haran también en el plazo de un afo tras la sentencia firme
(133.1 CP).

Respecto a los antecedentes penales, en idénticas condiciones que el resto de
delitos —graves y menos graves- los delitos leves se inscribirdn en el Registro de Central
de Penados y Rebeldes, sin embargo, los mismos no se tendran en cuenta a efectos de
reincidencia ni condicionaran la suspensiéon de la condena. No obstante, si podran ser
tenidos en cuenta para revocar la suspension de la condena (86.1a)); por otra parte
también podran ser causa de revocacion de la libertad condicional concedida mediante
la suspension de la ejecucion del resto de condena (90.5 CP). Por Ultimo, la cancelacion
de los antecedentes penales derivadas de la comision de delitos leves queda supeditada
al transcurso de seis meses sin haber delinquido, segun lo preceptuado en el reformado
articulo 136 1. a).

Otrosi cabe sefialar que a la comision de delitos leves se le podran imponer
medidas de seguridad. Este extremo viene previsto en el articulo 95 del CP que
establece como presupuestos para la imposicion de dicha medida que se trate de hechos
constitutivos de delito y que del hecho y de las circunstancias personales del sujeto
pueda deducirse un prondstico de comportamiento futuro que revele la probabilidad de
comisién de nuevos delitos. Si bien, cuando la pena que hubiere podido imponerse por
el delito cometido no fuere privativa de libertad, el juez o tribunal sentenciador sélo

podra acordar alguna o algunas de las medidas previstas en el articulo 96.3 del CP*"

No menos importante, es el punto relativo a la responsabilidad personal
subsidiaria por impago de multa establecida en el articulo 33.5 del CP. EIl reformado
precepto establece que en caso de ser delitos leves, podrd cumplirse mediante

localizacion permanente, asi como también podra el juzgador, previa conformidad del

2 BOLDOVA PASAMAR, M.A., “La desaparicién de las faltas en el proyecto de reforma del codigo penal de
2013”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim.16-12, 2014, pag. 8
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penado, acordar que la responsabilidad subsidiaria se cumpla mediante trabajos en
beneficio de la comunidad (53.1CP). Con esta nueva regulacion por tanto se posibilita el

cumplimiento de la pena en prision.
-Regulacion actual

Como se ha sefialado, las faltas o bien se han reconvertido en delitos leves o bien
han pasado a ser competencia de otros érdenes jurisdiccionales —civil, y administrativo-,
a continuacion se va a mostrar el destino que el legislador ha procurado para los

distintos tipos constitutivos de faltas®:

Las faltas contra las personas, se han incluido como subtipo atenuado dentro de
sus delitos analogos. Las faltas de lesiones y el maltrato de obra se sancionardn como
tipo atenuado respectivamente en los apartados 2 y 3 del articulo 147 CP, si bien se
agravaran en caso de tratarse de las victimas vulnerables sefialadas en el 153. Ademés
éstas solo podran ser perseguibles mediante denuncia de la persona agraviada excepto
en los casos de violencia de género. Por otro lado se reconducen a la via civil las faltas
de homicidio y lesiones por imprudencia leve. Los homicidios y lesiones generados por
imprudencia grave se convierten en delitos leves articulo 142.2 y 152.2 CP.

Se suprimen las faltas de abandono. Los supuestos graves de abandono a un
menor desamparado 0 a una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion
se subsumen en el delito de omisidn de socorro al igual que las conductas de denegacidn

de asistencia a personas desvalidas de edad avanzada.

Las amenazas y coacciones de carécter leve se sancionan como subtipo atenuado

en cada uno de los respectivos delitos.

Desaparecen las injurias leves y las vejaciones injustas salvo cuando se

comentan en el &mbito doméstico.

En el caso de las infracciones contra el patrimonio principalmente se reconducen

como tipos atenuados de sus delitos homdlogos.

Las faltas consistentes en el deslucimiento de bienes muebles e inmuebles se
suprimen pudiendo reconducirse al delito de dafios cuando revistan especial gravedad o

acudir a la via civil o administrativa.

2 \/id. Preambulo XXXI L.O 1/2015
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Respecto a las faltas contra los intereses generales se reconducen a figuras
atenuadas del delito. Suprimiéndose las faltas tipificadas en el 630.1 y 632.1 pues ya
son objeto de sancion en el ambito sancionador. Sin embargo el abandono de animales

domeésticos si pasa a constituir el tipo atenuado del 337 bis del CP.

En cuanto a las faltas contra el orden publico, se deriva a la via administrativa la
realizacién de actividades sin seguro obligatorio. Se eleva a delito como subtipo
atenuado del 203 CP la conducta por la cual se mantiene abierto un domicilio social o
local fuera de las horas de apertura; también se reconduce a la categoria de delito leve el
uso de uniforme o la atribucion de la condicion de profesional dentro de los tipos de

usurpacion de funciones publicas y de intrusismo.
-Enjuiciamiento

Las faltas se tramitaban a través del juicio de faltas, en el cual no existia fase de
instruccion y en el que no era necesario estar asistido de abogado y procurador, y cuya
competencia correspondia, segun los casos, a los jueces de instruccion, los jueces de
violencia sobre la mujer y los jueces de Paz. Con la reforma el enjuiciamiento de los
delitos leves se llevara a cabo conforme al procedimiento establecido para el juicio de

faltas por lo que no experimenta a este respecto un cambio sustancial.

En este sentido cabe destacar la introduccion de un criterio de oportunidad que
permite a los jueces, a peticion del Ministerio Fiscal, valorada la escasa entidad del
hecho y la falta de interés publico, sobreseer estos procedimientos. Con esta novedosa
figura se pretende aligerar la carga burocratica evitando el enjuiciamiento de hechos

intranscendentes.?®
-Conclusién

A la vista de lo anteriormente expuesto podemos concluir que una parte mas
bien exigua ha sido despenalizada, mientras que el resto de faltas se dispersan como
delitos leves a lo largo del libro 1. Por lo que, en sentido contrario a la orientacion que
ha querido darle a esta modificacion el legislador, la despenalizacion llevada a cabo por
éste ha sido infima. En otro sentido cabe destacar algunas precisiones hechas por el
mismo en el predmbulo XXXI de la mencionada ley, pues si bien literalmente alega que
“esta modificacion no supone necesariamente una agravacion de las conductas ni de

las penas actualmente aplicables a las faltas” hemos de afirmar lo contrario, al prestar

% Circular 1/2015 péag.15 y ss.
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una especial atencion a los efectos del cambio se hace patente que efectivamente se ha
producido en general una agravacion y no solo eso, sino que junto a un timido aumento
de la penalidad se le ha de sumar otras consecuencias juridicas negativas que, hasta
entonces, no concernian a aquellos hechos constitutivos de faltas (penandose formas de
ejecucion imperfecta, aumentandose los plazos de prescripcion, la produccion de
antecedentes penales...). Respecto a la racionalizacion del uso de la administracion de
Justicia, teniendo en cuenta que la mayoria de las faltas no se han suprimido y las
restantes se han derivado a la via civil o a la sancionadora-administrativa, lo que parece
que ciertamente se ha efectuado es una redistribucion a los otros Ordenes

jurisdiccionales.

Ciertamente es coherente la intencion del legislador de suprimir del Cédigo
determinadas infracciones calificadas como faltas por su poca envergadura o escasa
aplicacion practica, pues el Derecho Penal debe reservarse al tratamiento de conductas
mas graves, por ello puede resultar acertado que algunas de estas faltas que encuentren
una mejor acogida en otras vias desaparezcan definitivamente del Cédigo. Lo que no
tiene explicacion es el hecho de que si habia determinadas conductas que segun el
legislador se aconsejaba mantener bajo la tutela penal éste mendazmente haya

reconvertido en infracciones mas severas.
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IV.  PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

1. Evolucidn histdrica de la pena de prisién

La pena de prision tal como la conocemos en la actualidad es relativamente
reciente. Ciertamente, existen vestigios de medidas de reclusion desde origenes
remotos™.

En tales tiempos la prision no tenia un sentido punitivo en si, sino que se
configuraba como un instrumento de reclusion, que dependiendo de la época se
utilizaria atendiendo a distintos fines, con frecuencia para asegurar la posterior
aplicacion de otras penas mas graves, 0 como prision preventiva para asegurar la
presencia de los delincuentes en el momento del juicio.

Podria decirse que el germen de la actual pena carcelaria tiene sus antecedentes
mas proximos en las casas de correccion del S.XVI, la primera casa de correccion fue la
de Bridewell en Londres, éstas posteriormente se extendieron al resto de Europa; en
Espafia adquirirdn una especial importancia las galeras.

Seréd a partir del S.XVIII con la llegada de la época de las Luces cuando ésta se
conciba como una verdadera pena y se sentaran las bases que caracterizaran a la misma
hasta nuestros dias. La dignidad del hombre se erigié como centro del pensamiento
ilustrado, lo cual avocaba a la desaparicion de las penas corporales, la pena capital y las
penas infamantes. Paulatinamente se fueron sustituyendo las casas de trabajo por los
centros de detencion, poco a poco se dejo de instrumentalizar esta medida que paso de
tener un fin puramente econdémico a comenzar a ser un fin en si misma. El pensamiento
racionalista y humanista hizo que las penas comenzasen a orientarse a fines preventivos
y rehabilitadores. Asimismo, la ejecucion de la pena se normativizara trayendo consigo
mayores indices de garantias juridicas, y por otro lado se introduciran sustanciales
modificaciones como el sistema progresivo, el internamiento celular o la restriccion de
los castigos corporales y de los instrumentos del terror.

A partir del S.XVIII en Espafia también se plasmara retraidamente esta corriente
humanizadora. Sin embargo, pese a producirse pequefios avances aun las penas

privativas de libertad seguiran caracterizandose por ser excesivamente duras.

% Muestra de ello lo constituyen por ejemplo, la “prision por deudas” griega o la carcer romana.
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En el siglo XIX la pena privativa de libertad se asentard como la base de los sistemas
punitivos. Los principios proclamados durante el siglo XVIII comenzarén a plasmarse a
través de la codificacion. Sin embargo, a comienzos de siglo, las instituciones
penitenciarias se veran condicionadas por determinadas circunstancias que provocaran
que las mismas en principio no puedan dulcificar su régimen. En primer lugar, porque la
prision tendria que suplir el hueco intimidatorio correspondiente a las penas corporales
y a la pena capital, y ademas, también porque la pena de prisién habrian de ser mas
desfavorable que la precaria situacion en la que se encontraban la generalidad de la
poblacion obrera. Tras la dificultad de este primer momento, a lo largo del siglo se
producira un gran avance en lo que a los sistemas penitenciarios se refiere.

A finales del siglo XI1X se consolidaran los principios de resocializacion y de
reeducacion como sustentadores de la pena de prision, principios que se defienden hoy
dia, como bien queda plasmado en el articulo 25.2 de la Constitucion de 1978. Durante
el siglo XX se propiciara una amplia reforma penitenciaria y con ello se comenzara a

restringir el uso de las penas privativas de libertad por otras penas menos lesivas.®*

2. Crisis de la pena de prision

Pese a la juventud de esta pena privativa de libertad, en torno a la misma
podemos encontrar posiciones doctrinales divergentes. Ya desde sus origenes la pena de
prision es considerada por parte de la doctrina como un mal. A consecuencia de ello se
desarrollara un movimiento doctrinal critico con esta medida de reclusién que incluso
Ilegara a propugnar su abolicion. Entre las causas que impulsaron la crisis de la prision,
tomando como referencia la clasificacién realizada por TELLEZ AGUILERA®,
encontramos: primeramente, su abusiva utilizacion, producto de la sustitucion de las
penas corporales y la pena de muerte por la pena de prision que trajo consigo también
una superpoblacion carcelaria que dificultaba asimismo la reinsercion de los penados;
por otro lado, los abolicionistas sustentan la supresion de esta medida justificAndose en
la ineficacia del fin resocializador de la prision respaldandolo también en el fracaso de

los tratamientos penitenciarios, haciendo caso omiso de otros logros inherentes a la

81 Cfr. BLANCO LOZANO, M., Tratado de Derecho...op.cit. pags.381-385; DEMETRIO CUERPO, E. Curso de
Derecho Penal. Parte general. Barcelona, editorial Experiencia S.L., p4gs.478 y 479; MAPELLI CAFFARENA, B.,
Las consecuencias..., op.cit. pags.75-88; MIR PUIG, S. Derecho Penal. Parte general..., op.cit., pags.675-679;
ROCA AGAPITO, L., El sistema de sanciones...op.cit. pags.119-124

%2 TELLEZ AGUILERA, A. “La crisis de la prision: aproximacion practica a las nuevas formulas penolégicas”
Anuario de la Facultad de Derecho Alcala de Henares, 1996-1997, vol. 6, pags. 99-107
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imposicion de esta pena; y por ultimo en el reconocimiento de la nocividad de la
prision. En efecto, la pena de prision es disgregativa y desocializadora. La imposicion
de esta pena resulta altamente lesiva para el recluso, pues la integran numerosos
aspectos negativos: produce un aislamiento del reo y tiene efectos psicologicos
negativos, ademas de la impronta infamante que el ingreso en prision deja su paso.

Sin embargo, la pena de prisién se constituye como uno de los principales
resortes punitivos del Estado y es necesaria para proteger a la sociedad de la
criminalidad. La prision es un mal necesario en la medida en que no exista una
respuesta alternativa. Y es que frente al movimiento que pretende su abolicidon, cabe
decir que la prision es un medio Util para tratar a la mayoria de los criminales. Si bien el
efecto reformador es tenue hay que tener en cuenta que también influyen otros factores
sociales que pueden impedir un mayor éxito por lo que no se puede achacar totalmente
el fracaso a esta pena. Por otro lado cumple una funcion intimidatoria bien sea respecto
a los delincuentes que ya han pasado por prisién —prevencion especial-como respecto al
resto de la sociedad -prevencion general-, pues les inhibe a cometer delitos por miedo a
sufrir dichas consecuencias. Ademas, incuestionable es el hecho que durante el tiempo
de reclusién con esta medida se impide que los delincuentes cometan nuevos hechos
delictivos contra la colectividad.*® Por ello mismo, una parte doctrinal aboga no por
medidas extremas y utopicas como la abolicién de la pena, sino que propugnan su
reforma para reducir sus aspectos negativos, buscando férmulas que superen la
ejecucion clasica de la pena privativa de libertad y nuevas formas de cumplimiento mas
garantistas y humanitarias acordes con la dignidad humana ademéas de fomentar la

presencia de sustitutivos penales para delitos de escasa entidad.
3. La pena privativa de libertad
A) Concepto
La pena de prision permanente revisable, junto a la pena de prision, la pena de
localizacion permanente y la responsabilidad subsidiaria por impago de multa se

configuran como penas privativas de libertad segin viene reconocido en el articulo 35

de nuestro Codigo Penal. Todas estas penas privativas de libertad como su propia

% CUELLO CALON, E. “;Debe suprimirse la pena de prisién?” Anuario de derecho penal y ciencias penales,
Ministerio de Justicia, 1952, serie 1, nim. 3, pags.417-429
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denominacion sugiere afectan a la libertad ambulatoria del condenado, si bien cada una
presenta sus propias particularidades. La libertad se enarbola como uno de los valores
superiores en los que se sustenta el Estado social y democratico de Derecho como asi
viene reconocido en el articulo 1.1. CE, la libertad personal es, después del derecho a la
vida, el derecho fundamental més relevante.

Por otro lado, nuestra Carta Magna alega en su articulo 25 que las penas
privativas de libertad estaran orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social. Ahora
bien, ello no es oObice para pensar que el Unico fin que se otorga a esta pena es de
caracter preventivo-especial sino que, de acuerdo con la jurisprudencia del Alto
Tribunal consiste en un mandato dirigido al legislador penitenciario y a la
Administracion. No siendo por tanto, la reeducacion y reinsercion los Gnicos objetivos
admisibles de la pena de prision, siendo compatible con la constitucion aquellas penas
que tengan asignadas ademas de estos otros fines de distinta naturaleza.

Aunque la pena de prisién se ha caracterizado por ser la pena mas grave prevista
en nuestro ordenamiento juridico, reservada Unicamente a aquellos casos de especial
trascendencia, se ha visto despojada de tal virtud con motivo de la reciente
incorporacion de la pena de prision permanente revisable a nuestra legislacion. A pesar
del diferente régimen juridico y duracion de las mismas, en este apartado vamos a
realizar una serie de precisiones en torno al concepto genérico de pena de prision. A
falta de definicion legal extraemos la definicidon que realiza MAPELLI CAFFARENA
como “la pérdida continuada de la libertad ambulatoria de un condenado mediante su
internamiento en un establecimiento penitenciario durante un tiempo determinado
previamente por una sentencia judicial, ejecutada conforme a la legislacion vigente de
forma que favorezca a la resocializacion. »34

Algunos de los rasgos establecidos en esta definicion en el caso de la prisién
permanente revisable podran verse desdibujados, pues se puede decir que esta prevista
para un tiempo indeterminado pese a establecer unos plazos de revision, y por otro lado,
si bien ya determinados sectores doctrinales dudaban sobre la eficiencia de la prisién
como método resocializador con la prision perpetua se dificulta ain mas la consecucion
de tal fin, pues a mas duracion méas desocializadora, ademas de ser una pena
potencialmente perpetua en la que podria no llegar nunca a reinsertarse en la sociedad al

penado.

* MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias..., op.cit. pag.67
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B) Limites

En cuanto a la duracion de la pena de prision, el limite minimo establecido
originariamente por el Codigo Penal era de seis meses, sin embargo este se vio reducido
con la reforma producida por la L.O 15/ 2003 a tres meses. Un amplio sector doctrinal
considera que las penas inferiores a seis meses producen un efecto negativo en los
condenados, pues en un periodo tan breve no se pueden cumplir los objetivos
preventivo-especiales, ademéas de dificultar su reinsercion social y producir un
incremento en las posibilidades de contagio criminal. *> Curiosamente, también existen
posiciones doctrinales que defienden la vigencia de penas cortas de prision dada su
eficacia intimidatoria —prevencién general- para ciertos sectores de la delincuencia
relacionado con personas socialmente integradas, sin que en tales casos se llegue a
producir el temido efecto desocializador de la prision; e incluso, este sector doctrinal
también considera que las penas cortas de prision pueden también cumplen una funcion
de prevencion especial por el efecto shock que producen en el condenado.*

El limite maximo era segun lo preceptuado en el 36.2 del CP veinte afios, salvo
supuestos especificos como en los casos de homicidio del Jefe del Estado y familia real
(articulo 485) o de Jefe de un Estado extranjero o personas internacionalmente
protegidas (articulo 605.1), en los que la pena se extendia a veinticinco afios y a treinta
si concurrian agravantes, y del delito de terrorismo que causa la muerte de una persona,
en el que la pena de prision llegaba a treinta afios (articulo 572). Asi el articulo 76 del
CP prevé para los casos en los que concurran dos o0 mas delitos los limites maximos de
veinticinco, treinta y cuarenta afos respectivamente (L.O 7/2003).

Con la incorporacion de la prision permanente revisable, el limite maximo se
torna indeterminado, pues aunque la condena pueda ser revisada al cumplir los
requisitos temporales minimos que oscilan entre los veinticinco y treinta y cinco afios,
dependiendo de la naturaleza del delito, adn concurriendo los demas requisitos que

habilitan la concesion de la libertad condicional, si finalmente el juez o tribunal

%5 Cfr. DEMETRIO CUERPO, E., Curso derecho... op.cit. pag. 453; MAPELLI CAFFARENA, B., Las
consecuencias..., op.cit. pags. 71-74

% vVid. GOMEZ COLOMER, J.L & GONZALEZ CUSSAC J.L., La reforma de la justicia penal: estudios en
homenaje al Prof. Klaus Tiedemann, Castell6 de la Plana, Ed. Universitat Jaume 1,1997, pags.82-85
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considera que no ha quedado suficientemente acreditada la reinsercion del penado podra
éste quedar preso hasta su muerte.

La cuestion relativa al limite maximo tampoco es pacifica, pues las penas
excesivamente largas y las penas permanentes dificultan o hacen imposible la
reincorporacion del penado en la sociedad. Existen diversas investigaciones
criminoldgicas que han demostrado que las penas de larga duracién provocan dafios
irreversibles en la personalidad de los reos y que aconsejan que el limite maximo de
privacion de libertad no debiera superar los quince afios de prision efectiva si es que
realmente se busca la reinsercion social del condenado. Sobre esta materia se incidira

con mas detenimiento en el siguiente capitulo.
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V. PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD: PRISION PERMANENTE REVISABLE.

1. Prision permanente revisable

A) Cuestiones previas

De las novedades introducidas por la L.O 1/2015 en nuestro Codigo Penal se
podria afirmar que la mas polémica ha sido la incorporacion de la prision permanente
revisable a nuestro acervo penoldgico.

Ciertamente la cadena perpetua no ha sido una figura ajena al elenco punitivo
estatal, esta pena aparece reconocida por primera vez en el Cédigo Penal espafiol de
1822 bifurcada en dos modalidades: la cadena perpetua y la reclusién perpetua. Esta
medida aflictiva se mantuvo en los sucesivos Codigos como el de 1848, y en 1870 se
incluyd la posibilidad del indulto a los 30 afios de entrar en prision. Serd en 1928
cuando se elimine de forma definitiva la prision perpetua, cabe mencionar que en este
cddigo y en los siguientes -excepto en el de 1932- se incluia la pena de muerte hasta su
abolicion por la Constitucion de 1978 momento en el que no se rehabilité la prision
permanente —a diferencia de lo ocurrido en otros paises de nuestro entorno europeo-. En
los Codigos que le siguieron la pena maxima que podia cumplirse en prision no
superaba los treinta afios hasta la reforma 7/2003 en la que se aumento el limite a
cuarenta y posteriormente con la reforma de este afio que puede llegar a ser de por
vida.*’

En definitiva, esta nueva medida aflictiva se enarbola como la mas austera de
todo nuestro ordenamiento juridico.

La prisién permanente revisable consiste fundamentalmente en la privacion de la
libertad ambulatoria del delincuente mediante su reclusion en un establecimiento
penitenciario; la diferencia fundamental con la pena de prisién en sentido genérico es
que la misma se configura en principio por tiempo indefinido, pero sujeta a revisiones
que pueden servir para que el reo recupere la libertad.

En el preambulo 1 y Il de la ley se recogen las razones que justifican la

necesidad de esta sancion. Asi las cosas, bajo el pretexto “de fortalecer la confianza en

$Véase, “Una figura instaurada en 1822 y eliminada en 19287 El Pais 21 de enero 2015
http://politica.elpais.com/politica/2015/01/21/actualidad/1421873508_079804.html; Informe del Consejo General del
Poder Judicial al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo Penal, pag. 26-27
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la Administracion de Justicia y garantizar resoluciones judiciales previsibles que sean

percibidas en la sociedad como justas™®

el legislador corrobora la necesidad de la
antedicha medida, es decir, uno de los argumentos que esgrime el legislador esta basado
en la demanda social, introduce esta medida no por razones de indole politico-criminal,
sino para acallar la alarma social provocada por determinados hechos delictivos graves
y acrecentada por el poder mediético.

Por otro lado se aduce a que la misma “podrd ser impuesta Uinicamente en
supuestos de excepcional gravedad (...) en los que estd justificada una respuesta

%9 Ademas, se garantiza que mediante el régimen de revisiones no se

extraordinaria (...)
renuncia a la reinsercion del penado, con este inciso se trata de intentar salvar el posible
escollo de inconstitucionalidad y de proporcionar un trato mas humano al recluso al
darle esperanzas con una posible puesta en libertad.

Relacionado con lo anterior, se fundamenta su inclusion en nuestro
ordenamiento en base a la existencia de dicha medida en el Derecho Comparado y
ademas de escudarse en el hecho de que del Tribunal Europeo de Derechos Humanos la
ha considerado ajustada a la Convencion de Europea de Derechos Humanos.

Concluida esta breve contextualizacion, se va a proceder a analizar tanto su

régimen juridico como los argumentos y criticas en los que se ve envuelta esta sancion:

B) Ambito de aplicacion

Como se anticipaba, la prisiébn permanente revisable se podra imponer
Unicamente en supuestos de excepcional gravedad expresamente tipificados al efecto en
el Cadigo Penal, por lo que queda excluida su aplicacion fuera de los siguientes casos:
—Asesinatos especialmente graves (art. 140 CP): cuando la victima sea menor de
dieciséis afos de edad, o se trate de una persona especialmente vulnerable; cuando el
hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual sobre esa misma victima; y
cuando el autor pertenezca a un grupo u organizacion criminal. También se aplicara esta
pena cuando al reo de asesinato que hubiera sido condenado por la muerte de mas de
dos personas; homicidio del Jefe del Estado o de su heredero (art. 485); homicidio de
Jefes de Estado extranjeros (art. 605); y por ultimo, se podra imponer en los delitos de

genocidio o de crimenes de lesa humanidad (art.607 y 607 bis).

% .0 1/2015 Preambulo 11
%9 1bid., Preambulo 11
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C) Sistema de revision y acceso a beneficios penitenciarios

Si de algo se vanagloria el legislador en el preambulo de la ley es del severo
sistema de revision que lleva aparejada esta sancion, presupuesto que le permite superar
el obstaculo legal del 25.2 de la CE. De este modo, se introduce la regulacion del
régimen de revision de la prision permanente revisable como un supuesto de libertad
condicional o de suspensién de la ejecucion de la pena®.

Los requisitos generales para la suspension de la ejecucion de resto de la pena y la
concesion de la libertad condicional vienen regulados en el articulo 92.1 CP:

a) Que el penado haya cumplido veinticinco afios de su condena, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 78 bis para los casos regulados en el mismo.

b) Que se encuentre clasificado en tercer grado.

c) Que el tribunal, a la vista de la personalidad del penado, sus antecedentes, las
circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos que podrian
verse afectados por una reiteracion en el delito, su conducta durante el cumplimiento
de la pena, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar de
la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren
impuestas, pueda fundar, previa valoracion de los informes de evolucion remitidos por
el centro penitenciario y por aquellos especialistas que el propio tribunal determine, la

existencia de un prondstico favorable de reinsercién social.

-Presupuesto temporal

En primer lugar, se exige para la suspension de la pena un requisito temporal,
que viene establecido, como regla general, en el cumplimiento integro de un minimo de
prision efectiva de veinticinco afios. Sin embargo, este minimo se puede ver
incrementado en determinados supuestos reconocidos en el articulo 78 bis del CP.
Segun este articulo, el minimo sera de veinticinco (78.2.a)) cuando “el penado lo haya
sido por varios delitos, uno de ellos esté castigado con pena de prision permanente
revisable y el resto de las penas impuestas sumen un total que exceda de cinco afios.

(78.1.a))” y en segundo lugar “cuando (...) exceda de quince afos.”(78.1.b)).

0 Ibidem., Preambulo V
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Por otro lado el minimo que ha de cumplirse se vera incrementado a treinta afios
de prision cuando la suma de las penas impuestas sumen un total de veinticinco afios o
mas (78.1.c)).

Y por ultimo este articulo prevé en su apartado tercero una regla especifica para
los delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo, o
cometidos en el seno de organizaciones criminales, estableciendo un minimo de
veintiocho afios —para los supuestos del 78.1 a) y b)- y de treinta y cinco afios —si se
trata del apartado c)-.

-Clasificacion en tercer grado

En segundo lugar, el articulo 92.1.b) exige que el penado se encuentre en tercer
grado. Para saber si se cumple esta segunda condicion hemos de remitirnos al articulo
36.1 CP el cual preceptua que “la clasificacion del condenado en el tercer grado debera
ser autorizada por el tribunal previo prondstico individualizado y favorable de

2

reinsercion social, oidos el Ministerio Fiscal e Instituciones Penitenciarias”, por otro
lado, establece que no podra efectuarse la clasificacion en tercer grado hasta el
cumplimiento de quince afios de prision efectiva, que en caso de delitos de terrorismo y
cometidos en el seno de organizaciones criminales quedara supeditada hasta el
cumplimiento de veinte afios de prision efectiva.

En los supuestos en los que concurran varios delitos y al menos unos de ellos
esté castigado con la pena de prision permanente revisable la progresion a tercer grado
requerird, segun el articulo 78.1 CP, de un minimo de dieciocho afios de prision cuando
el resto de las penas impuestas sumen un total que exceda de cinco afios; de un minimo
de veinte afios de prision, cuando exceda de quince afios; y de un minimo de veintidds
afios de prision, cuando el resto de penas impuestas sumen un total de veinticinco afos
0 Més.

Por otro lado el 78.3 afiade que si se tratase de delitos referentes a
organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo o cometidos en el seno de
organizaciones criminales, los limites minimos de cumplimiento seran de veinticuatro
afios de prision, en los supuestos a que se refieren las letras a) y b) del apartado primero,

y de treinta y dos afios de prision en el de la letra ) del apartado primero.
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En todo caso, segun lo dispuesto en el reformado articulo 36.3 del CP, el
Tribunal o el Juez de vigilancia penitenciaria, segin corresponda, podré acordar, previo
informe del Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las deméas partes, la
progresion a tercer grado por motivos humanitarios y de dignidad personal de penados
enfermos muy graves con padecimientos incurables y de los septuagenarios valorando,
especialmente su escasa peligrosidad.

Una vez cumplido el requisito temporal previsto segun los casos, y se haya
clasificado al penado en el tercer grado, el altimo escollo que se ha de superar para la
puesta en libertad es la existencia de un prondstico favorable de reinsercion social. Este
prondstico es un juicio que debera realizarse en funcion de los criterios mencionados en
el apartado 92.1.C).

La competencia para otorgar la libertad condicional en los supuestos de PPR
corresponde a un tribunal colegiado, a diferencia de los supuestos de prisiéon ordinaria
en la que dicha facultad recae sobre el juez de vigilancia penitenciaria. En estos casos el
tribunal colegiado debera valorar las circunstancias del penado, del delito cometido y de
revisar la situacion personal del mismo, que junto a una previa valoracion de los
informes de evolucion remitidos por el centro penitenciario y por aquellos especialistas
que el propio tribunal determine podra fundar la existencia de un prondéstico favorable

de reinsercion social.

-Acceso a beneficios penitenciarios

En otro orden de cosas, el precepto establece que el periodo minimo que habré
de permanecer el penado en prision para disfrutar de permisos de salida sera de ocho
afios de prision, en el caso de delitos comunes, y de doce afios de prision, en caso de
delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo o

cometidos en el seno de organizaciones criminales.

-Requisitos especificos para delitos relacionados con terrorismo o criminalidad

organizada:

No obstante, en caso de terrorismo ademas de lo anterior, el articulo 92.2 prevé

una cuarta condicion. Segun la misma, el penado debe mostrar signos inequivocos de
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haber abandonado la actividad terrorista, debe haber colaborado con las autoridades, asi
como también debe haber pedido perdon a las victimas, y en ultimo lugar, debe
acreditarse en los informes técnicos su desvinculacion definitiva con las organizaciones

terroristas.

-Suspension de la ejecucion de la condena y concesion de la libertad condicional

Finalmente, una vez superadas estas condiciones si el tribunal concede la
libertad, fijara un plazo de suspension de la ejecucion durante el cual el penado quedara
sujeto a unas condiciones, determinando el incumplimiento de las mismas o la comisién
de nuevos delitos la revocacion de la misma y el reingreso en prision. Por otro lado, el
juez o tribunal a la vista de la posible modificacién de las circunstancias valoradas,
podra acordar la imposicién de nuevas prohibiciones, deberes o prestaciones, la
modificacion de las que ya hubieran sido acordadas, o el alzamiento de las mismas. En
este sentido el articulo 92.3 CP sefiala que el plazo de suspension y libertad condicional
se computara desde la fecha de puesta en libertad. En cuanto a su duracion, la
suspension de la ejecucion tendrd una duracion de cinco a diez afios.

Por ultimo cabe afadir, que cumplido el requisito temporal del 92.1 a),
obligatoriamente el tribunal debera revisar de oficio si la prision debe ser mantenida
cada dos afios; y lo hara también siempre que el penado lo solicite, si bien tras la
desestimacion de una peticion podra fijar un plazo maximo de un afio dentro del cual no

se dara curso a nuevas solicitudes.

2. Prision permanente revisable en el Derecho comparado

A) Regulacion de la PPR en el derecho comparado

La aceptacion de esta medida en el marco del derecho comparado junto con el
beneplécito por parte del TEDH, que en su reiterada jurisprudencia la ha considerado
como compatible con el art. 3 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, se
instauran como uno de los argumentos en los que se apoya el legislador para introducir

esta pena en nuestro ordenamiento juridico.
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Efectivamente, esta medida estd prevista en las legislaciones de varios paises
europeos como Austria, Alemania, Dinamarca, Francia, Italia, Suiza, Liechtenstein,
San Marino, Eslovaquia y Reino Unido.*

Previamente desarrollado el régimen de revision previsto en nuestro
ordenamiento penal conviene examinar sumariamente el régimen de revision previsto en
algunos de los paises de nuestro entorno.

En Alemania, podra suspenderse la ejecucion cuando el condenado haya
cumplido quince afios de condena y concurran una serie de requisitos con un periodo de
libertad vigilada de cinco afios. Requisitos: a) Que el penado haya cumplido quince
afios de privacién de libertad; b) Que las particulares circunstancias de la culpabilidad
del condenado no exijan el cumplimiento efectivo de la pena de prision permanente; c)
Que se cumplan los requisitos para la liberacion anticipada en casos de condenas a
penas privativas de libertad de tiempo determinado, especificamente, que la liberacion
sea apropiada teniendo en cuenta el interés general de seguridad publica y que la
persona condenada lo consienta. Sin embargo el minimo podréa alargarse por motivos de
especial gravedad. Pero el resultado final es que la media de cumplimiento de condenas
se sitla en los diecinueve afios. También se prevé la revision a los quince afos en
Austria y Suiza.

Por otro lado, en Francia esta sancion recibe el nombre de “Reclusién criminal a
perpetuidad” y estd prevista para asesinatos muy graves y terrorismo. Se prevé que el
periodo de seguridad en estos casos es de dieciocho afios que puede verse incrementado
por decisién del Juez. El limite maximo para poder obtener beneficios de adaptacién de
la pena es de veintidos afios.

En cuanto a Italia, se preve el ergastolo que junto a la privacion de libertad se
estable la obligacion de trabajar y aislamiento nocturno. Esta pena esta dirigida para los
delitos méas graves pero también se produce como consecuencia de la imposicion de
concursos de delitos sancionados con penas graves. Queda sujeta a la posibilidad de la
libertad condicional una vez se hayan cumplido veintiséis afios de prisién efectiva y al
igual que en los otros casos queda supeditada al cumplimiento de una serie de
requisitos, como acreditar que el penado haya puesto de manifiesto su arrepentimiento y

que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles del delito, salvo imposibilidad de

! Informe del CGPJ... op.cit, pag. 27-31

35



cumplirlas®. Alternativamente prevé el fin de la condena por la concesion del indulto,
la gracia o la amnistia.

Por otro lado en Reino Unido se prevén tres tipos de prision permanente: la
“Cadena perpetua obligatoria impuesta por ley”, la “Cadena perpetua por la comision
de segundos delitos tasados” Yy, “Cadena perpetua para la proteccion publica para
delitos graves”. El derecho inglés prevé la concesion de la libertad bajo supervision al
condenado una vez transcurrido un periodo minimo de internamiento. No obstante, en el
asesinato el Tribunal puede dictar una orden de cumplimiento de por vida®. Esta
cuestion ha sido una fuente de conflictos entre Reino Unido y la Justicia Europea
llegandola a declarar incompatible con la CEDH en el afio 2013 por negar a los
condenados el derecho a una revision de su condena.

De lo expuesto se desprende que los plazos para la revision de la pena impuesta
en el panorama estatal son, excesivamente largos y comparados, precisamente, con la
legislacion de los paises de nuestro entorno, se confirma la mayor severidad de esta

pena frente a la prevista en el marco del derecho comparado.

B) Posicion del tribunal europeo de derechos humanos.

El precitado articulo 3 del CEDH propugna que “Nadie podra ser sometido a
tortura ni a penas o tratos inhumanos o degradantes.” En base a ello el TEDH ha
tenido la oportunidad de pronunciarse con ocasion de la pena de cadena perpetua. Este
tribunal ha considerado que la prision perpetua no constituye un trato inhumano,
siempre y cuando ésta lleve aparejada un sistema de revision que permita al reo
conservar un halo de esperanza en aras a obtener su futura puesta en libertad. A sensu
contrario, no acepta las penas a perpetuidad en sentido estricto, pues considera
inhumanas las condenas que hayan su final con la muerte del reo.

En este sentido el TEDH ha considerado ajustado a la CEDH este tipo de
medidas aflictivas, pues ha declarado de forma reiterada que cuando la ley nacional
ofrece la posibilidad de revision de la condena de duracion indeterminada con vistas a
su conmutacién, remision, terminacién o libertad condicional del penado, es suficiente

para dar satisfaccion al articulo 3 del Convenio. Del elenco jurisprudencial del TEDH se

“2 En Italia la cadena perpetua dista de ser una pena simbolica. Véase “Un castigo extendido en Europa” El Pais 21 de
enero 2015

“Cfr. ROIG TORRES, M., “La cadena perpetua: los modelos inglés y aleméan ”. Cuadernos de Politica Criminal.
Nro. 111. Espafia: Dykinson, 2013, pag. 102
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desprende esta doctrina. En este sentido, se han de analizar sucintamente a modo

ejemplo las siguientes sentencias:

- Caso Kafkaris vs. Chipre

En primer lugar nos encontramos con el caso Kafkaris vs. Chipre. El sicario
Kafkaris fue juzgado por colocar un explosivo debajo del coche de Mr. P. Michael
causandole la muerte a él y a sus dos hijos. Cuando se cometieron los hechos, en 1987,
la cadena perpetua equivalia segin la normativa penitenciaria -sin aclarar el codigo
penal nada al respecto- a una condena a veinte afios pudiendo reducirse a quince por
buena conducta. Un afio después, los tribunales interpretaron la pena como “prision de
por vida”. Sin embargo, tras su condena Kafkaris recibié una notificacion en la que se
indicaba que, en aplicacion de la normativa penitenciaria, quedaria libre en 2002.
Transcurridos el tiempo Kafkaris reclamd su excarcelacion la cual fue denegada
alegando que su condena era perpetua, posteriormente se rechaz6 otro nuevo recurso de
habeas corpus. Fue entonces cuando Kafkaris recurrié al Tribunal de Estrasburgo.

El derecho chipriota no prevé un periodo de seguridad ni la posibilidad de
rebajar la condena para el caso concreto de la pena de prision perpetua. Empero, una
reduccion de esta pena puede intervenir en todo momento, cualquiera que sea el periodo
pasado en prision. Por ende, el TEDH finalmente desestima la pretension de Kafkaris y
considera que la cadena perpetua en este caso no constituye un trato inhumano o

degradante puesto que la legislacion de Chipre no es irreducible.

- Caso Hutchinson vs. Reino Unido

Con el mismo modus operandi que en la anterior resuelve el TEDH el caso de
Hutchinson vs. Reino Unido. Si bien es cierto, que en un principio respecto al caso de
Reino Unido el TEDH se mostraba reticente a la hora de considerar conforme al

Convenio su sistema de revisién de las penas** como bien quedd reflejado en la

*En 2003 por la Criminal Justice Act se produjo un cambio que obligaba a que la cadena perpetua fuese
efectivamente reclusion de por vida en casos especialmente graves, salvo que el ministro de Justicia decidiese la
puesta en libertad por razones humanitarias. En el sistema anterior se preveia la posibilidad de revision a los 25 afios
de cumplimiento de la condena.
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precedente sentencia de 2013 en el caso Vinter & others vs. Reino Unido, en sentencias
posteriores ha dictaminado su conformidad con el articulo 3 del Convenio.

Este caso versa sobre Arthur Hutchinson el cual fue condenado en 1984, por
robo, violacion y tres delitos de asesinato, a cadena perpetua con un cumplimiento
minimo de dieciocho afios. Sin embargo, dada la gravedad de los hechos el ministro
posteriormente le impuso la cadena perpetua, decision que fue avalada posteriormente
tanto por los tribunales como por la Corte de Apelaciones britdnica. Fue entonces
cuando el recluso recurrié a Estrasburgo alegando que su condena constituia un trato
inhumano y degradante, al carecer de esperanzas de liberacion. El tribunal en sentido
idéntico al caso anterior, resolvié que la misma era compatible con el articulo 3 del

Convenio ya que la legislacién de Reino Unido prevé un sistema de revision.*®

3. Posiciones doctrinales

A) Argumentos a favor y criticas.

La introduccion en nuestro ordenamiento penal de una consecuencia juridica de
tal magnitud no es una cuestion baladi, pues es el resultado que confirma el cambio de
direccién de un modelo penal garantista y humanista hacia un derecho penal oportunista
con un marcado trasfondo ideolégico retribucionista. Por ello, a continuacién se han de
desarrollar algunos de los argumentos que se arguyen a favor de esta medida:

La introduccién de esta sancion responde, en primer lugar, al objetivo de
fortalecer la confianza en la Administracion de Justicia y garantizar resoluciones
judiciales que sean percibidas en la sociedad como justas. El origen de este presupuesto
viene dado por una sensacion general de impunidad e inseguridad, alimentada por
determinados colectivos de victimas y por la prensa sensacionalista.

El legislador justifica esta medida, no por razones empiricas, no por datos
objetivos que recomienden esta medida como la méas idonea para prevenir la comision
de hechos delictivos graves o por oleadas de crimenes que demanden aumentar la
aflictividad de nuestro Cddigo, sino que se implanta para satisfacer las demandas

sociales que piden un endurecimiento penal a causa de esa sensacion de inseguridad e

*Vid., “El Tribunal de Estrasburgo avala la cadena perpetua en Reino Unido porque tiene mecanismos de revision”
Europa Press, Madrid, 3 Feb. 2015
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injusticia que prima en la sociedad®. Ciertamente, se apela a una “sensacion” de
inseguridad porque la realidad es que ese riesgo no existe. Asi viene reflejado en los
balances de criminalidad publicados por el Ministerio de Interior en los Gltimos afios, en
los que se refleja no sélo que no se ha producido un incremento de la criminalidad sino
que ademas se confirma su tendencia a la baja. A este respecto cabe destacar a modo de
ejemplo, que la criminalidad en el primer trimestre de 2015 baja un 3,7% respecto a los
tres primeros meses del afio pasado. Se confirma con ese pronostico la progresiva
disminucion de la tasa de criminalidad de los ultimos afios posicionandose en una de
las tasas méas bajas de la Unién Europea.”’

Por otro lado, la desconfianza en la Administracion de Justicia es también
producto de la creencia generalizada de que nuestro sistema punitivo es excesivamente
benévolo. En Espafia un alto porcentaje de la poblacion considera que las penas
deberian ser més severas.®® Y es que ademas de tener las tasas de delincuencia mas
bajas de Europa, contamos con uno de los sistemas penales mas duros y nos situamos
entre los paises con mayor nuimero de poblacion reclusa. De este cimulo de
circunstancias se desprende que, efectivamente, no existen motivos politico-criminales
que respalden la introduccion de la antedicha medida, sino mas bien todo lo contrario.

En segundo lugar, en el preambulo de la ley, ademas, se justifica la necesidad de
esta sancidn porque ante delitos de excepcional gravedad esta justificada una respuesta
extraordinaria, busca una proporcionalidad entre la pena y el delito. De modo contrario
se manifiesta GONZALEZ COLLANTES que alega que “una pena de cadena perpetua
nunca podra tener la consideracion de pena proporcionada. Primero, porque el
principio de proporcionalidad exige correspondencia entre la gravedad de la pena y la
gravedad del delito, pero frente a un hecho cruel e inhumano no puede justificarse una
respuesta de la misma entidad por parte del Estado, pues lo impide el respecto a la
dignidad de la persona.”® Ademas, sefiala esta autora que esta medida tampoco pasaria

el test de proporcionalidad, en primer lugar porque no pasaria el juicio de idoneidad,

*Vid. “La mayoria de los espafioles avala la cadena perpetua revisable” El Pais, 9 de febrero 2015 [En linea]
http://politica.elpais.com/politica/2015/02/08/actualidad/1423425189 291517.html

4T «“Descenso generalizado de los indices de criminalidad durante el primer trimestre de 2015”. Madrid, Ministerios
de Interior, 7 de mayo 2015 [En
linea]http://www.interior.gob.es/prensa/noticias//asset_publisher/GHU8Ap6ztgsg/content/id/3841907

“ Vid. VARONA GOMEZ, D., “Percepcion y eleccién del castigo en Espaiia: resultados a partir de la encuesta social
europea (5. Ed.)”, en Cuadernos de Politica Criminal, n. 111, 2013, p. 151.

“ Vid. GONZALEZ COLLANTES ,T., “¢Sera inconstitucional la pena de prision permanente revisable?”, Recrim:
Revista de I'Institut Universitari d’Investigacié en Criminologia i Ciéncies Penals de la UV, nim. 1989-6352, 2013,
pag.10
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pues la medida no se adecua al fin constitucional de la pena que en este caso es la
reinsercion social. Y otro problema que presenta la pena cadena perpetua es que la
exigencia de necesidad, requiere, ademas de la eleccion de la menos grave entre varias
penas igualmente eficaces para la tutela juridica, en el campo aplicativo, que el juez
disponga de facultades discrecionales para individualizar la penalidad, cosa que no
admite la rigidez abstracta de la cadena perpetua.

En tercer lugar, se avala la medida por el simple hecho de que paises europeos
de nuestro entorno la prevén en sus ordenamientos. Este punto ha de ser matizado, por
un lado porque los sistemas de revision previstos en los deméas paises europeos de
nuestro entorno son menos severos, y por otro, porque el mero hecho de que esta
medida se aplique en Europa no legitima su aplicacién en Espafia. Que no se imponga
una pena como en este caso de una gravedad tan notoria como la prision permanente, no
supone un retraso punitivo de nuestro sistema penal, sino que incluso como sefiala
CUERDA RIEZU “a veces Espafia puede dar lecciones a sus colegas de la Union
Europea, ¢por qué no? El que estos paises mantengan una privacion de libertad perpetua
pero revisable, pone de relieve la mala conciencia de esos legisladores foraneos que, por
una parte, dicen que la sancion es perpetua, cuando, por otra, puede serlo o no en
funcién de lo que se derive de su revision, que ha de ser efectuada con caracter
ineludible.” Asimismo, la constitucionalidad de esta sancién en los ordenamientos de
estos paises europeos, no obsta para que esta medida pueda ser contraria a lo postulado
en nuestra Carta Magna. Y es que ningun pais europeo tiene un articulo constitucional
donde se establezca expresamente que las penas de prision han de estar orientadas a la
reeducacion y reinsercién social, Unicamente el articulo 27 de la constitucion italiana
establece que las penas estardn orientadas a la reeducacion, sin embargo, nada dice
sobre la reinsercion como finalidad orientadora por lo que la PPR en Espafia, a

diferencia de lo que sucede en otros paises, contradeciria el mandato constitucional®.

Otro de los argumentos a favor de esta pena, es su encaje constitucional. Segun
el legislador la misma no renuncia a la reinsercién del penado y es que una vez
cumplida una parte minima de la condena, un tribunal debera valorar nuevamente las

circunstancias y ese tribunal podra revisar su situacion personal, que en caso de emitir

% vid. CUERDA RIEZU, A., La cadena perpetua y las penas muy largas de prisién: por qué son inconstitucionales
en Espafia, Barcelona: Atelier,2011, pag.35

51 Véase, RIOS MARTIN, J., “La pena de prision permanente revisable. Sustitucién y suspension” en Cuadernos
penales José Maria Lidon, Bilbao: Universidad Deusto, 2014, pags.33-34
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un pronostico de reinsercion positivo determinaria la puesta en libertad del penado. Con
este sistema de revision se garantiza un horizonte de libertad al penado lo que determina
justamente la humanidad de la medida. Sin embargo, en sentido contrario se manifiesta
RIOS MARTIN que alega que la concesion de la suspension de la ejecucion de la
condena, “es casi imposible, pues no depende de la persona condenada, sino de
circunstancias externas y otras variables que en la realidad penitenciaria son
practicamente incontrolables.”**Por tanto, en este sentido podemos concluir que una vez
transcurrido el periodo minimo de prision la revision no garantiza una puesta segura en
libertad, por lo que la duracion efectiva de la condena serd indeterminada. Asimismo,
tras una estancia en prision de veinticinco, treinta o treinta y cinco afios segln los
casos, se minaran las posibilidades reales del penado de reinsertarse en la comunidad.
En este sentido, hay que tener en cuenta que en el mejor de los casos se obtendra la
libertad pero con una avanzada edad y un alto grado de prisionizacion y
desocializacion, que impediria al penado poder rehacer su vida. Para mas inri, las penas
superiores a los quince afios de prision producen graves e irreversibles alteraciones en la

personalidad del penado como ya ha puesto de manifiesto la criminologia moderna.

Los defensores de la pena de prision permanente revisable también afirman la
constitucionalidad de la medida apoyandose en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional®®. Una de las sentencias invocadas es STC 91/2000, de 30 de marzo de
2000. La susodicha versa sobre un recurso de amparo promovido por don Domenico
Paviglianiti frente al Auto del Pleno de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional que
declard procedente su extradicion a Italia para cumplir condena por delitos de asesinato
y otros, con reclusién perpetua. En la misma se alegaba, entre otras cosas, una supuesta
vulneracion del derecho a no sufrir penas inhumanas o degradantes. En el fallo de la
misma se acepta su extradicién a Italia desestimando la vulneracidn indirecta del
derecho a sufrir penas inhumanas y degradantes. La desestimacion tiene su origen, en la
falta en la demanda de argumento del cual se derive, el supuesto caracter inhumano y
degradante de esta pena. No obstante, se desprende de esta sentencia la aceptacion por
parte del TC de la doctrina del TEDH en lo que a la prision permanente revisable se

refiere. En este sentido el Tribunal considera que la calificacion de una pena como

52yid. RIOS MARTIN, J., La prision perpetua en Espafia. Razones de su ilegitimidad ética y de su
inconstitucionalidad. Edicion: Tercera Prensa-Hirugarren Prentsa S.L., 2015, pag. 39
53 Cfr.STC 49/2006 13 de febrero FJ 5; STC148/2004 de 15 de septiembre FJ 9
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inhumana o degradante no viene determinada exclusivamente por su duracion, sino que
depende de la ejecucidn de la misma y de las modalidades que ésta reviste.

Segln la interpretacion que de la misma hacen sus defensores se admite por
tanto la compatibilidad de la prision perpetua revisable con nuestra constitucion. En
sentido contrario se manifiesta otro sector doctrinal que considera que parten de una
interpretacion erronea, pues alega que no se concreta que tal sancion suponga una pena
inhumana o degradante.

Por otra parte, el legislador se ampara en el TEDH que considera ajustado al
articulo 3 del CEDH las penas permanentes revisables. Efectivamente, teniendo en
cuenta la jurisprudencia del TEDH la PPR espafiola salvaguarda formalmente el articulo
3 del Convenio. No obstante, es necesario sacar a colacion que el legislador omite la
jurisprudencia del TEDH donde se declara su incompatibilidad con el articulo 5 del
CEDH, es decir, con los aspectos reinsertadores de las penas y sus procesos de
revision.>

Y finalmente, se trae a colacion la pronunciacion que sobre esta cuestion realizo
el Consejo de Estado con relacion a la ratificacion por Espafia del Estatuto de la Corte
Penal Internacional en la que esta prevista la posible imposicion de una pena de prision
permanente revisable. RIOS MARTIN aclara esta cuestion indicando que “el Consejo
de Estado no se ha pronunciado sobre la constitucionalidad de esta pena, ni puede
hacerlo. El dictamen fue emitido por la Comisién Permanente del Consejo de Estado el
22 de agosto de 1999, para concluir que la normativa constitucional no constituia un
obstaculo para la ratificacion del Tratado de Roma; las referencias en el Tratado a las
penas aplicables (art. 77) se entendieron a la luz de lo establecido en el art. 80 del
Tratado, y el mecanismo del art. 110 se estimé suficiente para dotar de garantias a la
eventual ejecucion a ciudadanos espafioles de las penas previstas en el Tratado.” En
relacién a la PPR se estimd que al no estar la misma prevista en la legislacion estatal en
aquel momento podrian conducir, sino a rechazar penas perpetuas por colisionar con la
reeducacion y reinsercion social de los condenados, cuanto menos a una flexibilizacion

suficiente en la reduccion de las penas prevista en el articulo 110 del Estatuto.*

B) Constitucionalidad de la Prision permanente revisable

5 Véase,’RiOS MARTiN, J. “La pena...” op.cit, pags.33-34
% Vid. RIOS MARTIN, J., La prisién perpetua..., cit. pags.56-57
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La introduccion a nuestro acervo penoldgico de una medida tan severa como la
PPR ha reabierto el debate en torno a su conformidad con los valores propugnados en
un Estado Social y democréatico de Derecho. De este modo se han generado posiciones
enfrentadas en torno a su necesidad y constitucionalidad, asi mientras que un sector
alaba su conformidad con nuestra Constitucién, desde el garantismo se denuncia la
inconstitucionalidad de la medida. Este sector doctrinal, considera que las penas de tan
larga duracion no respetan los principios basicos de humanidad y reinsercion social.
Concretamente se fundamenta la inconstitucionalidad de la medida en base a lo
siguiente: vulneracion del mandato de reeducacion y reinsercion de las penas privativas
de libertad (25.2CE); por la vulneracion del mandato de determinacion o certeza
derivado del principio de legalidad (25.1CE) y del principio de igualdad y no
discriminacion (14CE); atenta contra la prohibicion de penas inhumanas y tratos
inhumanos y degradantes (15 CE); atenta contra la dignidad de los seres humanos (10
CE).

Para empezar, en cuanto a la vulneracion del mandato de reeducacion y
reinsercion de las penas privativas de libertad del articulo 25.2 CE. Segun la doctrina
del TC el referido precepto no supone el reconocimiento de un derecho subjetivo
susceptible de recurso de amparo, sino que este mandato estd dirigido al legislador
penitenciario y la Administracion para orientar la politica penal y penitenciaria. Asi
como tampoco, considera el tribunal que los mismos constituyan los Gnicos objetivos
admisibles de la privacion penal de la libertad ni, por lo mismo, el que se haya de
considerar contraria a la Constitucion la aplicacion de una pena que pudiera no
responder exclusivamente a dicho punto de vista STC 172/1989°¢. Manifestacion de ello
es el articulo 1 de la LOGP en la que se enarbola la reeducacion y la reinsercion social
como el fin primordial de las instituciones penitenciarias, asi como la retencion y
custodia de detenidos, presos y penados.

En sintesis, la reeducacion y la reinsercion social se establecen como una mera
orientacion y no como fin de la pena de prisién. En este sentido se pronuncia COBO
DEL ROSAL “Se olvida, lamentablemente, que una cosa es el concepto y esencia de la
pena y otra su orientacion, que son cosas distintas. La orientacion, ni siquiera

finalidad, no desempefia ninguna funcién conceptual ni esencial de la pena. (...)No

% Vid. STC 172/1989, 19 de Octubre de 1989 FJ 2.
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diferenciar lo anterior supone confundir el concepto y la esencia de la pena con la
orientacion de la misma, (...). » ot

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, la prision perpetua revisable
podria considerarse compatible con el principio de reinsercion porque establece la
posibilidad de aplicar mecanismos que permiten al recluso reintegrarse a la sociedad.
Sin embargo, este sector doctrinal enfatiza en el hecho de que no s6lo depende de la
voluntad del penado, sino que también han de tenerse en cuenta las circunstancias
concomitantes a la vida dentro de la institucion, por lo que alegan que las progresiones
penitenciarias y la concesion de la libertad condicional se tornan en inalcanzables
obstaculizando la posible reinsercion del penado. Puede ocurrir por tanto, que los
resultados sean siempre negativos por lo que la prision sea efectivamente de por vida
resultando inviable su reincorporacion social y por ende siendo esta medida
inconstitucional. Por otro lado hay que poner de relieve, como RIOS MARTIN sefiala,
“que aunque la suspension de la condena se pudiera aplicar pasados los veinte afios
ininterrumpidos de céarcel, los efectos del encarcelamiento prolongado son tan
desvastadores en la mente, que hacen imposible la reinsercion social”. En esta linea se
pronuncia también JUANATEY DORADO que afiade que “solo dentro de un contexto
penal de sentencia determinada, con un maximo irrenunciable —que deberia mantenerse
dentro de ciertos limites razonables, entre 10 y 15 afios de prision— es posible defender

"%, De esta forma se

y legitimar un modelo orientado hacia la reinsercion socia
pronuncia también MAPELLI CAFFARENA que considera que las penas de prision
perpetua o de muy larga duracién no pueden tener cabida en un sistema penitenciario
orientado a la resocializacion, que aspira ante todo la futura reincorporacién del penado
en la sociedad, puesto que las mismas imposibilitan que el penado pueda rehacer su vida

por lo que la condena va unida a la destruccién del sujeto como ser social.*®

Llegados a este punto, se ha de analizar la supuesta vulneracion del mandato de
determinacion o certeza derivado del principio de legalidad (25.1CE). ElI mandato de
determinacion exige que las penas estén concretadas en cuanto a su naturaleza y en

cuanto a su duracién, con la prevision de un minimo y un maximo. En lo que respecta a

% Vid. COBO DEL ROSAL, M., “Sobre la cuestionada prisién permanente revisable” 13 enero 2013 [en linea]
http://www.lawyerpress.com/news/2013_01/prision_permanente.html

%8 Vid. JUANATEY DORADO, C. “Politica criminal, reinsercién y prisién permanente revisable” ADPCP, VOL.
LXV, 2012, pag. 143

% Cfr. MAPELLI CAFFARENA B.,...op.cit. p4g.68
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la PPR si bien es cierto que se concreta un minimo temporal de prision eficaz para poder
realizar la revision, el limite maximo deviene indeterminado en los casos en los que no
nunca llegue a emitirse un prondstico de reinsercion social favorable. En estos casos, el
limite superior coincide con la muerte del recluso, de modo que el limite maximo es
absolutamente incierto pues no se puede prever con exactitud cuando tendra lugar el
deceso. De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, se vulnera el mandato
de taxatividad cuando el limite maximo de una sancién queda absolutamente
indeterminado en la norma.®® Ademés en consecuencia, esta pena no cuenta con un
marco en el que se establezca un limite maximo y uno minimo, el tribunal no puede
individualizar correctamente la pena al caso concreto impidiendo una adecuada
proporcionalidad entre pena y delito. A consecuencia de esta rigidez se vulnera también
el principio de igualdad del 14 CE ya que castigandose a varios sujetos por los mismos
hechos a pena de PPR el tiempo méximo de permanencia en prisiébn que puedan
soportar serd distinto atendiendo a las circunstancias bioldgicas de los reos.

Para finalizar, estos autores alegan que la PPR atenta contra la prohibicién de
penas inhumanas y tratos inhumanos y degradantes propugnado en el articulo 15 CE y
atenta contra la dignidad de los seres humanos del articulo 10 CE.

A este respecto se ha pronunciado el Tribunal Alemén (Sentencia del 21 junio de
1977) y el TEDH que han considerado que la prision perpetua es inhumana si no se
garantiza un horizonte de libertad al penado. No obstante, cabe decir que numerosas
investigaciones criminolégicas apuntan que la duracién de la condena no ha de superar
los quince afios. A partir de este tiempo comienzan a aparecer graves trastornos en la
personalidad del recluso ademas de ocasionarle padecimientos psiquicos de gran
intensidad. En este sentido se ha pronunciado también en el &mbito nacional el Tribunal
Supremo Yy el Tribunal Constitucional®. Baste como muestra la sentencia del Tribunal
Supremo 1822/1994, de 20 de octubre en su fundamento juridico sexto:
“El desentendimiento de la inspiracion constitucional rehabilitadora y de reinsercién
social, llevaria a un «trato inhumano» a quien, (...) se viese abocado a una situacién de
privacion de libertad muy superior a los treinta afios. Tal intensidad supondria una
privacion de oportunidad reinsertadora para el sujeto, una humillacién o sensacién de

envilecimiento superior a la que acompafia a la simple imposicion de la condena, trato

8 Cfr. STC 29/1989, de 6 de febrero ;STC 129/2006, de 24 de abril

%1 Vid. en el mismo sentido las STS 7-3-1993, STS 86/1995 de 27 de enero, STS 24-7-2000, STS 23-1-2000, STS 7-
3-2001; STC 181/2004
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inhumano y degradante proscrito por el articulo 15 de la Constitucion [cfr. Sentencia
del Tribunal Constitucional 65/1986, de 22 mayo ( RTC 1986\65)/.”

En sintesis, de forma empirica se acredita que las penas largas de prision
deterioran de forma irreversible, el equilibrio emocional y psicolégico de la persona. La
pena de PPR prevista en nuestro ordenamiento establece unos limites temporales
excesivamente elevados, a lo que se le suma la posibilidad del encarcelamiento de por
vida. Por tanto se dan dos posibilidades, o no salir hasta la muerte o en el mejor de los
casos salir sin proyecto vital desarrollado, excluido, aislado y sin recursos. En
conclusion, con la imposicién de una pena perpetua o de una duracion que puede llegar

hasta los treinta y cinco afos inexorablemente se conculcan estos principios.
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VI. MEDIDAS ALTERNATIVAS A LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD

1. La Suspension.

A) Cuestiones previas

Como se adelantaba, la pena de prision se erige como la columna vertebral del
sistema punitivo actual. Después de su apogeo en siglo XVIII comenzaron a hacerse
perceptibles los efectos negativos que traia consigo aquella novedosa sancion lo que
conllevo, al mismo tiempo, inevitablemente a su crisis.

La realidad aflictiva de la prision, ha puesto en marcha una corriente
humanizadora que busca respuestas alternativas menos dafiinas. De este modo los
sistemas penales actuales prevén mecanismos tendentes a evitar la aplicacion de las
penas privativas de libertad que no sean absolutamente necesarias. Esta corriente se
plasma sobre todo en la evitacion de la imposicidn de penas cortas de prision, pues con
las mismas no s6lo no se puede resocializar al penado, sino que ademas puede suponer
un riesgo de contagio criminal.

Frente a conductas poco graves, cabe aplicar por tanto medidas menos

traumaticas, bien acudiendo a otras penas -sirva de muestra la multa-, o bien
renunciando a toda la pena a condicién de que el sujeto no vuelva a delinquir.
Hasta la Gltima reforma operada por la L.O 1/2015 nuestro CP preveia dos figuras
alternativas a la pena privativa de libertad: la suspension y la sustitucién. Tras la misma
rige Unicamente la suspension, cuyo régimen juridico se desarrollard minuciosamente a
continuacion.

B) Concepto

“La suspension de la ejecucion de la pena constituye un beneficio en virtud del
cual se concede al penado la posibilidad legal de no ingresar en la carcel,
estableciéndose a cambio la sumision a un periodo de prueba, sometido a una o a

varias condiciones, de suerte que si la prueba se supera, la pena se entiende
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definitivamente cumplida y si no es asi, se procede a su cumplimiento siguiendo el
régimen general. ”®

Por otro lado, la sustitucion tiene una naturaleza juridica distinta, pues si la
suspension consiste en no ejecutar la pena a cambio de una condicidn, en la sustitucién
se cambia la pena de prision por otra menos desocializadora.

La finalidad principal de estas figuras es la resocializacion del delincuente. En
estos casos debe prevalecer la funcion preventivo-especial de la pena (articulo
25.2CE).Una pena de privacion de libertad de corta duracion puede ser negativa de cara
a la reinsercion social del condenado, sobre todo cuando se trata de delincuentes
primarios u ocasionales. Con la suspension y la sustitucion de la pena se evita que el
delincuente primario sufra las consecuencias negativas que lleva aparejada el

cumplimiento de este tipo de penas.

C) Nueva regulacion legal

En cuanto a su regulacion, podemos encontrarla en la Seccion 12 del Capitulo 111
del Titulo III (*De las Penas™) del Libro I del Cddigo Penal, en los articulos 80 y
siguientes.

Con la L.O 1/2015 se produce una modificacion sustancial del sistema de
suspension de penas de prision. El objetivo del legislador ha sido dotarla de una mayor
flexibilidad y facilitar una tramitacién mas rapida. Entre las principales novedades, se
pueden destacar las siguientes: se introduce una mayor flexibilidad y discrecionalidad
judicial en aras de concederle o no la suspension al condenado; por otro lado, se
introduce un nuevo y Unico régimen de suspension, asegurando de este modo que jueces
y tribunales resuelvan sobre si la pena de prision tiene que ser ejecutada de una sola vez,
para lograr asi una mayor celeridad en la ejecucion de las penas; también se modifica el
régimen de valoracién del cumplimiento de la responsabilidad civil; se introduce como
posible condicion de suspension el cumplimiento de lo acordado entre las partes tras un
proceso de mediacion en los casos en que legalmente sea posible; y finalmente, deben
destacarse algunas mejoras técnicas en la regulacion, como la concrecion del momento

de inicio de los plazos de suspension y la imposicion a jueces y tribunales del deber de

82 vid. MAGRO SERVET, V. & SOLAZ SOLAZ E., Manual practico sobre la ejecucion penal. Las medidas
alternativas a la prision: suspension, sustitucion, y expulsion., Madrid: ed. La Ley, 2008, pag.36
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resolver en sentencia sobre la posible suspension de la ejecucién siempre que ello
resulte posible®.
Finalizada esta pequefia introduccion, se va a pasar a analizar detalladamente el

nuevo regimen juridico.

-Concesion de la suspension

Como anteriormente se tenia previsto, la suspension generalmente podra
acordarse en penas privativas de libertad no superiores a dos afios. Sin embargo, la
suspension no es automatica sino que seran los jueces y tribunales los que mediante
resolucion motivada la concederan cuando la ejecucion de esa pena privativa no sea
necesaria por razones de prevencion especial. En este sentido, el articulo 80.1 del CP en
su reformado apartado 2° prevé las circunstancias que han de tener en cuenta los jueces
y tribunales a la hora de motivar su resolucion: “Para adoptar esta resolucion el juez o
tribunal valorara las circunstancias del delito cometido, las circunstancias personales
del penado, sus antecedentes, su conducta posterior al hecho, en particular su esfuerzo
para reparar el dafio causado, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos
que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las
medidas que fueren impuestas”. Anteriormente el articulo 80 preveia que estos debian
motivarlo en base a la peligrosidad criminal del sujeto, asi como debia tener en cuenta la
existencia de otros procedimientos penales contra éste. Efectivamente, en este sentido la
reforma permite realizar una mejor valoracién del caso concreto, teniendo en cuenta la
dificultad que entrafiaba prever la futura comisién delictiva basandose Unicamente en
esos dos criterios tan imprecisos. Se busca, por tanto, que la decisién vaya precedida de

un estudio méas profundo de la situacién del ejecutado, teniendo en cuenta mas factores.

En cuanto a las condiciones que han de concurrir para que el juez o tribunal
conceda la suspension variaran segun las circunstancias del penado. Antes de la
reforma, existian diferentes supuestos: la suspension ordinaria, la suspension para el
caso de delincuentes drogodependientes, suspension extraordinaria por enfermedad

grave Yy la sustitucion de la pena. En la actualidad se mantienen los citados supuestos,

8 Vid. Predambulo IV L.O 1/2015
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pero no como figuras distintas que puedan ser objeto de reiterados recursos, sino como
alternativas posibles a ese régimen Unico de suspension.
En suma, para conseguir la suspension ordinaria las condiciones requeridas son las

preceptuadas en el articulo 80.2 del CP:

“1.“ Que el condenado haya delinquido por primera vez. A tal efecto no se tendran en
cuenta las anteriores condenas por delitos imprudentes o por delitos leves, ni los
antecedentes penales que hayan sido cancelados, o debieran serlo con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 136. Tampoco se tendran en cuenta los antecedentes penales
correspondientes a delitos que, por su naturaleza o circunstancias, carezcan de

relevancia para valorar la probabilidad de comisién de delitos futuros.

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

computo la derivada del impago de la multa.

3.2 Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles que se hubieren originado y se
haya hecho efectivo el decomiso acordado en sentencia conforme al articulo 127.

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

garantias que considere convenientes para asegurar su cumplimiento.”

Los cambios producidos respecto a la regulacién anterior afectan a los apartados
1° y 3% Asi, respecto al requisito de la primariedad delictiva, se afiade que no se
tendrdn en cuenta tampoco los antecedentes penales por delitos que carezcan de
relevancia para valorar la probabilidad de comision de delitos futuros, asi como
tampoco contaran las condenas por delitos imprudentes o leves, por lo que se amplian
los supuestos en los que podrd concederse la suspensién. En este punto se pronuncia

URBANO CASTRILLO que considera que con el término “delitos sin relevancia” se

8 Anteriormente, estos requisitos venfan regulados en el articulo 81 del CP
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afiade un concepto juridico indeterminado que requerira de jurisprudencia para aclarar
su contenido.®

Sin duda, con esta nueva redaccion se eliminan los automatismos que llevaban al
juzgador a denegar dicho beneficio en base a la existencia de antecedentes que no
guardaban relacion con el delito juzgado o resultaban irrelevantes a la hora de valorar la
peligrosidad del penado.

La satisfaccion de la responsabilidad civil sigue siendo un presupuesto para la
concesion de la suspension, con la modificacion introducida en el apartado 3° se
posibilita que quien carezca de bienes en el momento de la resolucion judicial pueda
ser beneficiario de la suspension cuando asuma el compromiso de satisfacerla y de
facilitar el decomiso acordado. A sensu contrario, la ocultacion de bienes o el hecho de
no aportar informacion sobre los disponibles o de no facilitar el decomiso acordado
determinaran la revocacion de la suspension ya acordada®.

En este punto el CGPJ realiza un juicio positivo pues, considera que esta
modificacion “agilizara la ejecucion de la condena penal, (...) y pondra fin a la
situaciones (...) donde, una vez obtenida la suspension, el penado deja de pagar la
indemnizacion o los plazos que le habian sido concedidos en la confianza que este
incumplimiento posterior no puede suponer la revocacion automética de la suspension
(...)67”. Con esta novedad, se pone término a este tipo de situaciones, pues si una vez
concedida se procede al incumplimiento del pago se procedera irremediablemente a la
revocacion de la suspension. Asimismo, también es positivo el hecho de que el tribunal
tenga en cuenta la capacidad econdmica del penado pues permite dar un trato mas

igualitario y justo.

A continuacion, el articulo 80.3 CP prevé la suspension sustitutiva
extraordinaria. El legislador ha previsto la antigua sustitucion como un supuesto
excepcional en el que podra acordarse la suspension, a pesar de que el delincuente no
sea primario y/o la pena o la suma de las impuestas exceda de los dos afios de privacion
de libertad, cuando las circunstancias personales del condenado, la naturaleza del hecho,
su conducta y, en particular su esfuerzo por reparar el dafio, asi lo aconsejen siempre

condicionado a la reparacion efectiva del dafio o al pago de la indemnizacion o a el

% Vid. URBANO CASTRILLO, E., “La nueva regulacion de la suspension de las penas privativas de libertad”
Revista Aranzadi Doctrinal num.7/2015 parte Tribuna, pag. 5

% Vid. Preambulo lo 1/2015

%7 Vid. Informe del CGPJ,...op.cit.p4g.75
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cumplimiento de algunas de las prestaciones establecidas en el articulo 84 del CP (pena
de multa o trabajos en beneficio de la comunidad).

En el apartado 4 del precitado articulo se regula la suspension por enfermedad
muy grave con padecimientos incurables en el mismo sentido que en la regulacion
anterior. Respecto a esta cuestion, algunos juristas consideran que la diccion del
precepto adolece de una indeterminacion que puede causar serios problemas, como
ocurriria en el caso de enfermedades cronicas que, aun con padecimientos incurables,

permitan al paciente hacer una vida normal y no entrafian riesgo para la vida.®®

El supuesto especial de suspension de delitos cometidos por

drogodependientes viene establecida en el apartado 5 de este mismo articulo:

“ Aun cuando no concurran las condiciones 1.2 y 2.2 previstas en el apartado 2 de este
articulo, el juez o tribunal podré acordar la suspension de la ejecucion de las penas
privativas de libertad no superiores a cinco afios de los penados que hubiesen cometido
el hecho delictivo a causa de su dependencia de las sustancias sefialadas en el numeral
2.° del articulo 20, siempre que se certifique suficientemente, por centro o servicio
publico o privado debidamente acreditado u homologado, que el condenado se
encuentra deshabituado o sometido a tratamiento para tal fin en el momento de decidir

sobre la suspension.

El juez o tribunal podra ordenar la realizacion de las comprobaciones necesarias para

verificar el cumplimiento de los anteriores requisitos.

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

deshabituacion.”

Si bien, el primer péarrafo se conserva idéntico respecto al anterior 87.1 CP,
distinta diccion se da a su parrafo segundo, en él a diferencia de la pretérita redaccion
se amplian las posibilidades de aportacion de pruebas no cifiéndose Unicamente al
informe del Médico forense. En el tercer parrafo de este apartado, se establece la

condicion necesaria que ha de darse para que el penado se beneficie de esta modalidad

88 yéase, GISBERT GRIFO, S., “Ejecucion de penas: suspension y sustitucion en la reforma del codigo penal” 19 de
junio de 2015 [en linea] http://www.lawyerpress.com/news/2015_06/1906_15 007.html
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especial de suspensidn. La suspension quedara supeditada al cumplimiento integro del
tratamiento, sin embargo, como novedad, no se consideraran abandono las recaidas.
De otro lado, se suprime la obligacion por parte de los centros responsables del
tratamiento de facilitar al Juez informacion periddica sobre la evolucion del tratamiento
de deshabituacion al que el penado drogodependiente se ha sometido. La desaparicion
de este ultimo inciso fue criticada por el CGPJ en el informe del anteproyecto de la ley,
pues considera que este deber de informacion potencia la seriedad y rigor del programa
de deshabituacién emprendido, controlandose a lo largo de la suspension el comienzo
del tratamiento, su evolucién, las modificaciones que pueda experimentar, sin tener que
esperar al término del plazo para conocer que el tratamiento no ha sido seguido y que,

en su consecuencia, persiste el factor criminoldgico que le llevé a delinquir®®.

Por ultimo prevé este articulo en su sexto apartado, “ En los delitos que so6lo
pueden ser perseguidos previa denuncia o querella del ofendido, los jueces y tribunales
oiran a éste y, en su caso, a quien le represente, antes de conceder los beneficios de la
suspension de la ejecucion de la pena”. En este sentido se critica, que no se escuche a

todas las partes intervinientes en el proceso.

El plazo de la suspension sera de dos a cinco afios para las penas privativas de
libertad no superiores a dos afios, y de tres meses a un afio para las penas leves, y se
fijara por el juez o tribunal, atendidos los criterios expresados en el parrafo articulo 80.1
. En el caso de suspension de delitos cometidos por drogodependientes el plazo de sera

de tres a cinco anos.

Otra de las novedades que se han introducido en este instituto juridico son una
serie de mejoras técnicas en su regulacion las cuales vienen recogidas en el articulo 82.
En este articulo se precisan aspectos técnicos olvidados en la legislacion anterior. Pues
bien, en primer lugar, con el fin de agilizar los trdmites, a diferencia de la antigua
regulacién en la que la concesion de la suspensidn se realizaba declarada la sentencia
firme, ahora la concesion de la misma ha de resolverse en sentencia siempre que ello
resulte posible. En los demés casos una vez declarada la firmeza de la sentencia, se
pronunciarad con la mayor urgencia, previa audiencia a las partes, sobre la concesion o
no de la suspensién de la ejecucion de la pena.

Respecto al computo del plazo de la suspension, en su apartado 2° este articulo

prevé al respecto, que se computara desde la fecha de la resolucion que la acuerda. Si se

®\/éase. Informe del CGPJ,...op.cit.pag.88
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hubiera acordado en sentencia, el plazo de la suspensidn se computara desde la fecha en
que aquélla hubiere devenido firme. Con todo, no se computard como plazo de
suspension aquél en el que el penado se hubiera mantenido en situacion de rebeldia.
Los resultados de esta modificacion han sido satisfactorios pues se alaba por parte de la
doctrina la precision del momento concreto a partir del cual cuenta el computo del plazo
de la misma ya que ofrece seguridad juridica a la cuestion.

El juez o Tribunal potestativamente puede imponer al penado “cuando ello
resulte necesario para evitar el peligro de comision de nuevos delito” el cumplimiento
de una serie de deberes y prohibiciones “sin (..) que resulten excesivos y
desproporcionados”. Resalta que la reforma no haya previsto en este inciso la
obligacién de no delinquir durante el periodo de suspension.

Las condiciones vienen preceptuadas en el articulo 83 del CP, y se ha de sefialar
que se ha producido también en este punto un cambio sustancial. Los deberes y

obligaciones sefialados al efecto son los siguientes:

1.2 Prohibicién de aproximarse a la victima o a aquéllos de sus familiares u otras
personas que se determine por el juez o tribunal, a sus domicilios, a sus lugares de
trabajo o a otros lugares habitualmente frecuentados por ellos, o de comunicar con los
mismos por cualquier medio. La imposicién de esta prohibicion serd siempre
comunicada a las personas con relacion a las cuales sea acordada. La positiva
novedad en este apartado es la obligatoriedad de comunicar la prohibicion a la victima o

familiares.

2.2 Prohibicion de establecer contacto con personas determinadas o con miembros de
un grupo determinado, cuando existan indicios que permitan suponer fundadamente
que tales sujetos pueden facilitarle la ocasién para cometer nuevos delitos o incitarle a
hacerlo. Prohibicion polémica introducida con la reforma, hondamente criticada por
parte de la doctrina pues se funda en la mera sospecha y supone una extralimitacién de
la pena, pues desemboca en un Derecho de policia, en el que se pone bajo sospecha
mas que al autor, a determinados grupos sociales y condiciones de vida. Con esta
medida se estigmatiza no sélo al penado sino a determinadas personas que ni siquiera

han tenido nada que ver con el hecho enjuiciado. Otro aspecto negativo de esta nueva
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condicion, es la dificultad que entrafia la prueba de esa relacion de peligrosidad entre la
comision de delitos por parte del penado y la relacion con determinadas personas’.

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

abandonarlo o ausentarse temporalmente sin autorizacion del juez o tribunal.

4.2 Prohibicion de residir en un lugar determinado o de acudir al mismo, cuando en
ellos pueda encontrar la ocasién o motivo para cometer nuevos delitos. De modo
similar al punto 2°, se trata de una prohibicion excesivamente abierta e indeterminada, y
que se apoyaria en meras conjeturas de futuro fundada también en apreciaciones
subjetivas de riesgo y sospecha, por lo que también ha sido criticada. Segun el CGPJ se
“amplia de manera injustificada y desmesurada el radio de lugares prohibidos con
respecto a lo que establece el articulo 48 CP para la pena de privaciéon del derecho a
residir, que es mas adecuado en cuanto que en ese articulo 48 CP la seleccién de lugares
de prohibida estancia encuentra una base objetiva; fundamento que es sustituido en el

art. 83.42 por apreciaciones subjetivas de riesgo y sospecha.”’*

5.2 Comparecer personalmente con la periodicidad que se determine ante el juez o
tribunal, dependencias policiales o servicio de la administracion que se determine, para

informar de sus actividades y justificarlas.

62 Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacién vial, sexual,
de defensa del medio ambiente, de proteccion de los animales, de igualdad de trato y no

discriminacién, y otros similares.

Por ultimo, se afiaden dos nuevas condiciones a la suspension en el apartado 72 y 82 de

articulo.

7.2 Participar en programas de deshabituacion al consumo de alcohol, drogas toxicas o
sustancias estupefacientes, o de tratamiento de otros comportamientos adictivos. Esta
obligacion entra en contradiccién con el art.2.2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,

sobre derechos del paciente, informacién y documentacién clinica’®, pues toda

OVid. Informe del CGPJ,...op.cit.pgs.92-94; Cfr. RIOS MARTIN, J. “La pena de prision..., op.cit., pags.50-52
id. Informe CGPJ...op.cit. p4g.94

72 “Toda actuacién en el ambito de la sanidad requiere, con caracter general, el previo consentimiento de los pacientes
o0 usuarios. El consentimiento, que debe obtenerse después de que el paciente reciba una informacién adecuada, se
hara por escrito en los supuestos previstos en la Ley.”
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actuacion en el ambito de la sanidad requiere, con caracter general, el previo
consentimiento de los pacientes o usuarios. Por ende, no se puede imponer la obligacion
a someterse a un tratamiento de esta entidad sin el consentimiento expreso del afectado.
De otro lado, cuando la comision delictiva esté vinculada a la drogadiccion del penado
se aplicaria el supuesto previsto en el 80.5 en la que la suspension quedaria supeditado
al sometimiento por parte del penado a un tratamiento de deshabituacion.

8.2 Prohibicién de conducir vehiculos de motor que no dispongan de dispositivos
tecnoldgicos que condicionen su encendido o funcionamiento a la comprobacion previa
de las condiciones fisicas del conductor, cuando el sujeto haya sido condenado por un
delito contra la seguridad vial y la medida resulte necesaria para prevenir la posible
comision de nuevos delitos. Medida introducida con la reforma no prevista en el

anteproyecto.

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

En caso de violencia de género se impondran siempre las prohibiciones y
deberes indicados en las reglas 1.2, 4.2 y 6.2 del apartado anterior (art.83.2CP).

Asimismo, en su apartado 3 prevé que la imposicion de cualquiera de las
prohibiciones o deberes de las reglas 1.2, 2.2, 3.2, 0 4.2 del apartado 1 de este articulo sera
comunicada a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, que velaran por su
cumplimiento y deberdn informar de cualquier quebrantamiento o circunstancia
relevante que influyese en la peligrosidad del penado. En el mismo sentido se pronuncia
el apartado 4 que encomienda el control del cumplimiento de los deberes a que se
refieren las reglas 6.2, 7.2 y 8.2 del apartado 1 de este articulo a los servicios de gestion
de penas y medidas alternativas de la Administracion penitenciaria. Los cuales tendran
la obligacion de informar trimestralmente al juez o tribunal de ejecucion sobre el
cumplimiento, en el caso de las reglas 6.2 y 8.2, y semestral, en el caso de la 7.2 y, en
todo caso, a su conclusion. Asimismo, deberan informar de cualquier circunstancia
relevante para valorar la peligrosidad del penado y la posibilidad de futura comision de
nuevos delitos, asi como de los incumplimientos de la obligacion impuesta o de su

cumplimiento efectivo.
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La creacion de un régimen Unico de suspension trae consigo la supresion del
articulo 88 CP encargado de regular la sustitucion de la pena que ahora pasa a ser una
de las alternativas del régimen unico de la suspension (80.3 CP), por lo que también
podra condicionarse la suspension de la ejecucion de la pena al cumplimiento de las

prestaciones establecidas en el reformado articulo 84 CP, que son las siguientes:
1.2 El cumplimiento del acuerdo alcanzado por las partes en virtud de mediacion.
2.2 El pago de una multa,

3.2 La realizacion de trabajos en beneficio de la comunidad

Sin duda, una de las aportaciones mas novedosas es la introduccion de la
mediacion. A través de esta reforma se reconoce por primera vez en nuestra legislacion
la mediacidn en la jurisdiccion penal de adultos, pues esta figura ya estaba prevista en la
L.O 5/00 reguladora de la responsabilidad penal de los menores. Se abre el camino a un
modelo de justicia reparadora.

De otro lado, para el supuesto en el que hayan cambiado las circunstancias que
llevaron al juez o tribunal a aplicar los deberes y obligaciones — art. 83CP- o las
prestaciones enumeradas en el 84 del CP, se podra acordar el alzamiento de todas o
alguna de las mismas, asi como, su modificacion o sustitucion por otras que resulten

Menos graves.

-Revocacion suspension

El beneficio de la suspension de la ejecucion de la pena puede revocarse, segln

el articulo 86.1, cuando el penado:

a) Cometa un delito durante el periodo de suspension que ponga de manifiesto que la
expectativa en la que se fundaba la decision de suspension adoptada ya no puede ser

mantenida.

b) Incumpla de forma grave o reiterada las prohibiciones y deberes impuestos conforme
al articulo 83, o se sustraiga al control de los servicios de gestién de penas y medidas

alternativas de la Administracion penitenciaria.
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c) Incumpla de forma grave o reiterada las condiciones impuestas conforme al articulo
84.

d) Facilite informacién inexacta o insuficiente sobre el paradero de bienes u objetos
cuyo decomiso hubiere sido acordado; no dé cumplimiento al compromiso de pago de
las responsabilidades civiles, salvo que careciera de capacidad econdmica para ello; o
facilite informacion inexacta o insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo la

obligacion impuesta en el articulo 589 de la LEC.

Este ultimo apartado es acorde a lo postulado en el articulo 80 del CP en el que
se exigia como condicion para obtener la suspension la satisfaccion de la

responsabilidad civil.

Se ha de tener en cuenta, que la nueva redaccion dada distingue entre un
incumplimiento grave y reiterado de las condiciones del 83 o del 84, de un
incumplimiento menos grave. Mientras que la primera situacion conlleva la revocacién
de la suspension, la segunda, prevista en el apartado 2 de este mismo articulo, permite a
los jueces y tribunales, imponer al penado nuevas prohibiciones, deberes o condiciones,
o modificar las ya impuestas. Asi como, prorrogar el plazo de suspension, sin que en
ningun caso pueda exceder de la mitad de la duracién del que hubiera sido inicialmente
fijado.

En caso de revocacion, los gastos que el penado hubiera adelantado para la
reparacion del dafio no podran serle restituidos. Sin embargo, se abonaran los pagos y
prestacion de trabajos realizados conforme a las medidas 84. 1 numerales 2°y 3°.

Por otro lado, la decisién de revocar la suspension se acordard oyendo al

Ministerio Fiscal y al resto de partes, salvo urgencia por riesgo de reiteracion delictiva.
-Remision de la pena

En cuanto al fin de la suspension, el articulo 87 establece que transcurrido el
plazo de suspensién sin haber cometido un delito que ponga de manifiesto que la
expectativa en la que se fundaba la decision de suspension adoptada ya no puede ser
mantenida, y cumplidas las reglas de conducta fijadas por el juzgador, éste acordara la
remision de la pena. En este sentido cabe destacar que no cabe cualquier comision
delictiva sino que la misma ha de guardar relacion con el delito enjuiciado por lo que se

facilita una mayor flexibilidad a la hora de acordar la remision.
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En caso de suspension por drogodependencia para remitir la pena debera
acreditarse la deshabituacion del sujeto o la continuidad del tratamiento. De lo contrario,
el juez o tribunal ordenara su cumplimiento, salvo que, oidos los informes
correspondientes, estime necesaria la continuacion del tratamiento; en tal caso podra

prorrogar razonadamente el plazo de suspension hasta dos afos.

D) Pros y contras a la nueva regulacion

En primer lugar parte de la doctrina alega, que la subsuncion de la sustitucién
dentro de la suspension era innecesaria. Entre los motivos que se propugnan para
defender esta tesis se encuentran, que en la nueva regulacion propuesta no se concluye
que no se puedan solicitar en distintos momentos las diversas modalidades de
suspension, quedando por tanto vacio de contenido el argumento esgrimido por el
legislador pues nada aporta a “la mejora de la eficacia en la gestion de la justicia penal”.

Ademas se afiade, que materialmente no existe justificacion para la eliminacion
de la sustitucion como figura autdnoma, teniendo en cuenta que su funcionamiento debe
ser considerado como exitoso. En este sentido, el informe de la Fiscalia General del
Estado respecto al Anteproyecto cuestionaba explicitamente la desaparicion de la
sustitucion de la pena como institucion especifica en los siguientes términos: “cabe
cuestionar la necesidad o la oportunidad de emprender en estos momentos tan rotundo
cambio, atendiendo singularmente al hecho de que las formas sustitutivas de las penas
cortas privativas de libertad, tal y como las conocemos, se viene aplicando con absoluta
normalidad”. "

Por otro lado, esta nueva regulacion de la sustitucion como alternativa de la
suspension produce tres efectos negativos segin RIOS MARTIN™ respecto a la
regulaciéon anterior: en primer lugar porque se somete al penado a un periodo de
suspension durante el que estara sometido al control penal, a través del cumplimiento de
una o varias condiciones. En el anterior régimen simplemente el penado se debia limitar
a cumplir la pena impuesta; en segundo lugar, esta nueva situacion puede dar lugar a
que se haga cumplir la pena suspendida si se comete otro delito, siendo indiferente que

sea grave 0 que sea leve. En cambio, cuando de haberse optado por la sustitucion, en

™8 Extraido de, de “Propuestas de modificacién del texto de reforma del codigo penal aprobado en el congreso.
Propuestas de la subcomision de Consejo General de la Abogacia espaiiola”(2015) [en
linea]http://www.derechopenitenciario.com/comun/fichero.asp?id=3979, pag.13
"Cfr. RIOS MARTIN, J. “La pena de prisién permanente...”, op.cit., pags.43-45
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vez de por la suspension, esto no hubiera ocurrido; en tercer y Gltimo lugar, el plazo de
cancelacién los antecedentes penales puede ampliarse al incluir la sustitucion en la
suspension, puesto que la suspension tiene prevista un plazo que puede abarcar hasta los
cinco afios y en la sustitucion a partir de la fecha en la que se cumpliese la condena ya
contaba a efectos de la prescripcion.

Otro aspecto negativo es el relativo a la inclusién de nuevas prohibiciones que
no obedecen a datos objetivos sino a meras presunciones que conllevan incluso al
prejuzgamientos de ciertas personas o grupos sociales, lo cual va en contra de la

dignidad de las personas.

Sin embargo, ello no es 6bice para que la reforma haya supuesto finalmente una
mejora respecto a algunos aspectos de la regulacion anterior, aportando una serie de
mejoras técnicas que han solventado algunos de los problemas de los que adolecian esta
institucion. Entre los aspectos positivos a destacar, encontramos, por un lado, la
flexibilizacion de los requisitos exigidos para la concesion y revocacion de la
suspension. En este sentido, se elimina el automatismo en su denegacion a quienes
tengan antecedentes penales, y se introducen criterios que permitan valorar al juez o
tribunal todas las circunstancias concomitantes al caso para poder concretar de un modo
mas acertado la peligrosidad criminal del penado. Respecto a la imposicion de deberes y
prohibiciones estas habran de aplicarse teniendo en cuenta su oportunidad y
proporcionalidad. Por otro lado en lo concerniente a la revocacion, el nuevo sistema
diferencia entre incumplimientos graves y menos graves, permitiendo al juez o tribunal
adaptarse mejor al caso concreto. Destacan, asimismo, la introduccion de una pluralidad
de medidas tendentes a optimizar la proteccion de las victimas, asi, en primer lugar, se
garantiza el pago de la responsabilidad civil, pues excepto en caso de insolvencia, si se
incumple esta obligacion al constituirse ésta como uno de los presupuestos necesarios
para su concesion, supondra su revocacion. Y por otro lado, en este mismo sentido,
destaca la obligatoriedad de comunicar a la victima la imposicion de la prohibicion
impuesta al penado de aproximarse a ella, asi como la imposicion automatica de

determinados deberes y prohibiciones en los casos de violencia de género.

Prevé también la reforma, que no se entendera como abandono del tratamiento
de desintoxicacion las recaidas, como lo era en el régimen vigente anterior. Para
finalizar cabe mencionar también, la introduccion de la figura de la mediacion por

primera vez en nuestro Codigo Penal.
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En suma, se podria concluir que la reforma no ha supuesto una leve
modificacion de estos institutos juridicos, sino que ha supuesto un profundo cambio
respecto a la regulacion anterior. Una modificacion de tal magnitud implica algunos
logros aportando precisiones antes inexistentes, pero también ha comportado cambios

Cuyas consecuencias son negativas para los ciudadanos.

2. Sustitucion de la pena de prision por expulsion del territorio espafiol

Esta forma de sustitucion de la pena ha sido la unica que no ha quedado
absorbida por el régimen Unico de suspension instaurado tras la reforma de la
L.01/2015, por lo que su regulacion se encuentra diferenciada del mismo en el articulo
89 del CP, ello no obsta, a que a su régimen se le haya sometido también a importantes
modificaciones.

Antes de inmiscuirnos en la novedosa regulacion dada a esta figura, se han
precisar algunos cuestiones previas que afectan a la misma.

Esta medida consiste en la salida coactiva del extranjero del territorio nacional
junto con la prohibicion temporal de volver a entrar en él mismo. La sustitucion especial
para penados extranjeros, a pesar de estar planteada como un subtipo de la sustitucion,
responde a un fundamento sustancialmente diferente, pues su implantacién no responde
en aras de la prevencion especial.

La cuestion sobre su naturaleza juridica no es pacifica en la doctrina, asi unos
defienden la vigencia de esta medida por los problemas de adaptacion de los extranjeros
y la dificultad que sobre los mismos entrafia verificar una labor de reinsercién o
resocializacion, asi como otros, la justifican como medida atil para seleccionar la
inmigracion. Sin embargo, existen dos corrientes mayoritarias que dan una explicacion
a la razon de ser de esta medida: una opcion politico-criminal en la que prima una
politica de extranjeria que pretende evitar que puedan permanecer en Espafia o regresar
quienes no retnen los requisitos legalmente previstos para residir aqui. Esta opcion se
basa en la prevencion general evita que la entrada en prision sirva para mantener al

sujeto en el territorio espafiol; y la otra corriente apela mas a razones de politica
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penitenciaria —desmasificar los centros penitenciarios- y a intereses econémicos que de
politica criminal orientada a la consecucion de un efecto preventivo general ™.

La expulsidon no es una pena pues no viene contemplada como tal en el articulo
33 del CP, sino que es considerada como una medida de seguridad no privativa de
libertad, aplicable tradicionalmente a extranjeros no residentes legalmente en Espafia.
Ademas, el cardcter aflictivo o no de la expulsién dependera no sélo de la pena que
sustituya, sino segln se imponga contra la voluntad o a peticion del extranjero’®. En sus
origenes este mecanismo de sustitucion era facultativo para el juez, pero tras la L.O
11/2003 se convirtié en una conminacion legal dirigida al juzgador.

En cuanto a su régimen juridico este viene recogido en el articulo 89 del CP el

cual, como se vaticinaba, ha sufrido recientemente una modificacion. Asi, de un primer
analisis del precepto reformado pueden hacerse las siguientes consideraciones:
En primer lugar se puede apreciar que en el apartado 1 se ajusta el limite de pena a
partir del cual podré acordarse la expulsion a la regulacion contenida en la legislacion
de extranjeria’’. Anteriormente el limite estaba previsto para penas de prision inferiores
a los seis afos, ahora se limita el ambito objetivo a penas de prision de mas de un afio.
Por otro lado, especifica el tipo de medida privativa de libertad a la que se puede
aplicar esta sustitucion que sera la pena de prision, desterrandose colateralmente las
demas medidas privativas de libertad, en particular la responsabilidad subsidiaria por
impago de multa y la pena de localizacion permanente.

Otra novedad es que se amplia el ambito subjetivo, pues si anteriormente estaba
prevista para los extranjeros no residentes legalmente en Espafia, en la nueva redaccion
se utiliza sélo el término extranjero. Este Gltimo extremo en principio podria entrar en
contradiccion con algunos de los argumentos que se aducen a favor de esta medida, y es
que si bien en el caso de los extranjeros ilegales se puede justificar la medida por la
dificultad que entrafia la reinsercién por su falta de arraigo en el territorio nacional al
afectar a extranjeros legales con arraigo social, familiar o laboral dichos argumentos

pueden verse desdibujados. No obstante, salvando este escollo la ley en su apartado 4

™® Cfr. MUNOZ RUIZ, J., “La expulsion penal. Nuevas tendencias legislativas”, Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, RECPC 16-05, 2014, pag.8

' Cfr. MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito...op.cit. pag.127-131; MAGRO
SERVET,V. & SOLAZ SOLAZ E,...op.cit.pags.152-154

T Art. 57.2 “Asimismo, constituird causa de expulsion, previa tramitacion del correspondiente expediente, que el
extranjero haya sido condenado, dentro o fuera de Espafia, por una conducta dolosa que constituya en nuestro pais
delito sancionado con pena privativa de libertad superior a un afio, salvo que los antecedentes penales hubieran sido
cancelados.” Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social. ref. BOE-A-2000-544
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veta la posibilidad de la sustitucion cuando a la vista de las circunstancias del hecho y
las personales del autor, en particular su arraigo en Espafia, la expulsion resulte
desproporcionada. Con la objetivacion de las causas de expulsion se pone fin a la
configuracién de la expulsion automatica pues la medida solo podra acordarse cuando

resulte proporcionada.

Se prevé como supuesto excepcional tambien la sustitucion parcial. Sera
preceptiva siempre y cuando resulte necesaria para asegurar la defensa del orden
juridico y restablecer la confianza de la norma infringida, la pena efectiva en prision no
podré ser superior a dos tercios de su extensién. Con todo, en cualquier caso se
procedera a la expulsion cuando el penado acceda al tercer grado o le sea concedida la
libertad condicional. A este respecto se echa en falta la intervencion del Ministerio
Fiscal, y es que en la redaccion precedente habia que oir al Fiscal en caso de que el Juez
estimara que procedia cumplir la sentencia en Espafia y ademas este era quien podia

instar la expulsién en caso de condenas de prision superiores a un afio.”

Asimismo, en los casos en los que la pena o penas excedan de los cinco afios de
prision el juzgador podra optar por una sustitucion integra o, excepcionalmente, parcial,
cuando sea necesario para salvaguardar los fines de prevencion general negativa y
positiva. Con la reforma se amplia el margen de discrecionalidad del juez o tribunal, en
cuanto a la fijacion de la duracién y condiciones de la sustitucion parcial, pues el
juzgador podra determinar libremente la parte de la condena que ha de cumplir en el
territorio nacional. En otro sentido se manifestaba la redaccion precedente pues las
penas de privacién de libertad superiores a seis afios podian ser sustituidas por la
expulsion, s6lo una vez cumplidas las 3/4 partes de la pena, o conseguido el tercer
grado. Por tanto, en estos casos, se sustituira la ejecucion del resto de la pena por la
expulsién, cuando el penado cumpla la parte de la pena que se hubiera determinado,
acceda al tercer grado o se le conceda la libertad condicional. Por otro lado la concesion
de la sustitucion se resolverd en sentencia o posteriormente previa audiencia al Fiscal y

a las demas partes.

™® vid. SANCHEZ RIBAS, J., (2015) “Expulsion de extranjeros por via penal. La reforma del art. 89 del Codigo
Penal y sus efectos sobre las personas extranjeras.” 18 de julio de 2015 [En linea]
http://extranjeria.blogs.lexnova.es/2015/07/18/la-reforma-del-art-89-del-codigo-penal-y-sus-efectos-sobre-las-
personas-extranjeras/
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En el apartado 4 se introduce la posibilidad, antes inexistente, de la expulsién de
un ciudadano de la Union Europea reservada Unicamente para aquellos casos en los que
el autor represente una amenaza grave para el orden publico. En atencién a los criterios
recogidos en la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de
abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de
sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembros™. Si
ademas hubiera residido en Espafia durante los diez afios anteriores procedera su
expulsion si ha sido condenado por delitos contra la vida, la libertad, integridad fisica y
libertad e indemnidad sexual, o terrorismo. En estos casos cabe también la sustitucion

parcial.

Respecto al plazo que tiene que concurrir para poder regresar a Espafia se
mantiene entre los cinco y diez afios. Asi como se mantiene en caso de expulsion el
archivo de cualquier procedimiento administrativo que tuviera por objeto la autorizacién

para residir o trabajar en Espafia.

En el apartado 7 se prevé el cumplimiento de la pena sustituida en los casos en
los que el extranjero incumpla la prohibicién de regreso, salvo que, el juez o tribunal,
reduzca su duracion cuando su cumplimiento resulte innecesario con motivo de la
prevencion general. No obstante, si fuera sorprendido en la frontera, sera expulsado

empezando a computarse de nuevo el plazo de prohibicion de entrada en su integridad.

En otro sentido, el juez podra acordar el ingreso en un centro de internamiento
de extranjeros cuando el extranjero no se encuentre privado de libertad. Cuando la
expulsion no se pueda materializar, podra o ejecutarse la pena inicialmente prevista o
proceder a la suspensién de la ejecucién de la misma.

Finalmente en el apartado 9 del articulo se afiade, junto a los delitos contra los
trabajadores (arts. 312,313y 318), una nueva exclusion para la aplicacién de esta
modalidad especial de sustitucion el 177 bis que versa sobre la trata de seres humanos.

Recapitulando, los principales aspectos negativos derivados de esta reforma seglin una
parte de la doctrina cientifica son: en primer lugar, consideran desproporcionada la
expulsién de extranjeros legales, pues alegan que la misma violenta el principio de

igualdad de trato proclamado en el articulo 14 de la CE, pues comportaria un trato

™ preambulo 1V L.O 1/2015
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diferenciado, pues ante un mismo hecho delictivo las consecuencias serian distintas
atendiendo a la nacionalidad del infractor.

En segundo lugar, se hace referencia a la mayor discrecionalidad dada a los
jueces en la fijacion de la duracion y condiciones de la sustitucion parcial en caso de
penas superiores a cinco afios, que segin los mismos, puede acarrear discrepancia
jurisprudencial. Otro aspecto negativo de la reforma es, no s6lo mantener la posibilidad
de decretar el ingreso en un Centro de Internamiento de los extranjeros que tengan
residencia ilegal, sino incluso a los que la tengan legal.

Ademas, segin NISTAL BURON “el hecho de que la medida sustitutiva de la
expulsion solo se pueda acordar en fase de sentencia, va a restar mucha funcionalidad a
la expulsion, dado que la fase de ejecucion es la mas indicada para adoptar una medida
(...) Y es que la posibilidad de la expulsion en fase de ejecucidén permite adecuar la
proporcionalidad de la pena a la evolucion del interno en prision.”®

Finalmente, como positivo se destaca la exclusion de la automaticidad de la
medida al establecer el legislador un llamamiento a la individualizacion razonada de la
expulsién, en la medida en que se deba tener en cuenta antes de proceder a la expulsion
tanto el arraigo, los lazos que pueda tener el penado como las circunstancias del hecho.
Por otro lado, al establecer el limite minimo en penas superiores de prisién de un afio se
evita la situacion anterior en las que se podia sustituir la pena por delitos inferiores a
seis aflos de penas privativas de libertad que daba lugar a situaciones desproporcionadas
y en las que se posibilitaba la sustitucion en casos de responsabilidad subsidiaria y
localizacion permanente. Al mismo tiempo al dejar fuera las penas inferiores al afio los
extranjeros se equipararan a los nacionales beneficiandose de medidas como la
suspension de la ejecucion de la pena, lo que a su vez impedirda su la expulsién
gubernativa en tanto no salde su deuda con la sociedad, “periodo de tiempo que, sin
duda, el penado aprovechara para consolidar situaciones de arraigo laboral e incluso

J . ~ 1
familiar que favorezcan su permanencia en Espana”.8

8 vid. NISTAL BURON, J., “El alcance en materia de expulsion judicial de la proyectada reforma del CP” Diario
La Ley, N°8207, Seccion Tribuna, 9 Dic. 2013, Afio XXXIV, Editorial LA LEY péag.8

8 Cfr. MUNOZ RUIZ, J., “La expulsién penal. Nuevas tendencias legislativas™ Revista Electrénica de Ciencia Penal
y Criminologia. 2014, nim. 16-05, p. 05:1-05:44
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VIl. LA LIBERTAD CONDICIONAL

1. Cuestiones previas

Otro de los puntos afectados por la reforma es el instituto juridico de la libertad
condicional.

Nuestro sistema penitenciario actualmente se instaura como un sistema de
individualizacién cientifica® segun lo preceptuado en articulo 72.1 de la LOGP®® atin
vigente, en el que la libertad condicional pasa a constituirse como el dltimo de los
grados del sistema, como ultima fase del tratamiento penitenciario. Esta figura se
instituye, por ende, como un instrumento necesario para alcanzar el fin resocializador y
reeducador que orienta las penas privativas de libertad segun el articulo 25.2 de la CE.

La libertad condicional puede definirse como “un instituto juridico penitenciario
que permite que el recluso, concurriendo determinadas circunstancias, pueda cumplir
en libertad el dltimo periodo de la condena siempre que durante dicho tiempo no vuelva
a reincidir o incumpla las reglas de conductas que, eventualmente, se le hayan
impuesto™®.

La modificacién efectuada tras la reforma lejos de ser trivial implica un cambio
sustancial en este instituto juridico penitenciario, pues pasa a convertirse en una
modalidad de suspension. Deja de ser una forma especifica de cumplimiento de pena
privativa de libertad y pasa a ser una modalidad de la suspension del resto de ejecucién
de la pena. La diferencia de naturaleza entre la suspensién y la libertad condicional es
abismal pues mientras que la libertad condicional anticipa la salida de prision, la
suspension intenta evitar el cumplimiento de penas cortas de prision que pueden resultar
innecesarias. Ambas figuras buscan, no solo castigar, sino que también tienen como
finalidad la rehabilitacion del penado durante el cumplimiento de la condena.

Como se adelantaba, la libertad condicional hasta la reforma se constituia como

el cuarto grado®™ del sistema de individualizacién cientifica. Sin embargo, existen

82 pese a esa proclamacion no se ha de obviar que atn se encuentra influenciado por el sistema progresivo, pues
todavia existen algunas disposiciones que exigen determinados criterios temporales de progresion (vids.63 L.O.P.G,
43.3, 241 0 251 RP) véase a este respecto, MAPELLI CAFFARENA B., Las consecuencias...op.cit. p4g.162

8Art. 72.1 L.O.P.G “Las penas privativas de libertad se ejecutaran segun el sistema de individualizacién cientifica,
separado en grados, el Ultimo de los cuales sera el de libertad condicional, conforme determina el Codigo Penal.”
#Vid. MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias...op.cit.pag.169

% primer Grado, corresponde a un régimen en el que las medidas de control y seguridad son més restrictivas (régimen
cerrado);Segundo Grado se corresponde con el régimen ordinario; Tercer Grado coincide con el régimen abierto, en
cualquiera de sus modalidades. Véase, [en linea]
http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/laVidaEnPrision/clasificacion/sistemaGrados.html
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http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/laVidaEnPrision/regimenes/cerrado.html
http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/laVidaEnPrision/regimenes/ordinario.html
http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/laVidaEnPrision/regimenes/abierto.html

algunas razones por las cuales parte de la doctrina la consideraba como algo distinto al
cuarto grado. Y es que este cuarto grado se diferencia de los otros tres en los siguientes
aspectos: en primer lugar, porque los requisitos de concesion y revocacion son distintos
a los criterios de progresion y regresion de grado y en segundo lugar, por su diferente
procedimiento y distinto régimen pues se cumple en libertad y se exige la previa
obtencion del tercer grado.

En consecuencia se dan diversas interpretaciones, un sector considera que es un
beneficio penitenciario que consiste en la posibilidad de cumplir en libertad el ultimo
periodo de la condena; otro sector, lo asimila a la suspensién y sustitucion y cree que es
un medio alternativo a la pena de prision; y por Gltimo, otro sector entiende que es una

especie de libertad a prueba.®®

Terminadas estas breves precisiones se han de observar las modificaciones
efectivamente perpetradas en los articulos 90 a 92 del CP, utilizando como referencia la
clasificacion realizada por la Instruccion 4/2015 de la Secretaria General de

Instituciones Penitenciarias.

2. Modalidades de libertad condicional.

El primer punto a analizar es el articulo 90.1 del CP que regula la modalidad de

libertad condicional bésica:

1. El juez de vigilancia penitenciaria acordara la suspension de la ejecucion del resto
de la pena de prision y concedera la libertad condicional al penado que cumpla los

siguientes requisitos:
a) Que se encuentre clasificado en tercer grado.
b) Que haya extinguido las tres cuartas partes de la pena impuesta.

¢) Que haya observado buena conducta.

8 vid. NISTAL BURON, J., “El nuevo régimen juridico de la libertad condicional en la Ley Orgénica 1/2015, de
reforma del Codigo Penal. De la teoria penal a la praxis penitenciaria.” Revista Aranzadi Doctrinal num.5/2015,

pag.3
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Para resolver sobre la suspension de la ejecucion del resto de la pena y concesion de la
libertad condicional, el juez de vigilancia penitenciaria valorara la personalidad del
penado, sus antecedentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia de los
bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion en el delito, su
conducta durante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales y
los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y del

cumplimiento de las medidas que fueren impuestas.

No se concedera la suspension si el penado no hubiese satisfecho la responsabilidad
civil derivada del delito en los supuestos y conforme a los criterios establecidos por los
apartados 5 y 6 del articulo 72 de la Ley Orgéanica 1/1979, de 26 de septiembre,
General Penitenciaria.

La reforma suprime del apartado c) la exigencia del “y exista respecto de los
mismos un pronostico individualizado y favorable de reinsercion social, emitido en el
informe final previsto en el articulo 67%" de la LOGP”. Atendiendo a lo sefialado en el
2° parrafo de este mismo articulo, el legislador prescinde del pronostico favorable de
reinsercion social y somete la concesion de la libertad condicional al arbitrio del Juez de
Vigilancia Penitenciaria que habra de resolver tal cuestion en base a las determinadas
circunstancias que envuelvan al penado, al delito cometido y a su comportamiento en
prision. Esta cuestion ha suscitado critica por parte de determinados sectores que
consideraban més acertada la anterior regulacion, bien por un lado en base a que la
existencia de un prondstico individualizado, efectuado por los equipos técnicos
implicados en el seguimiento del penado durante el cumplimiento de su pena, ofrece
mejores garantias que la valoracion independiente que pueda efectuar el Juez de
vigilancia®®; y por otro lado, alegan que se tienen en cuenta variables para realizar el
pronostico que ya fueron tenidas en cuenta para condenarlo, como los antecedentes y las
circunstancias del delito cometido y no aportan ninguna informacién sobre el futuro
comportamiento en libertad del penado.®

El requisito establecido en el parrafo 3° se mantiene igual que en la regulacion

anterior.

87 Art. 67 LOGP “Concluido el tratamiento o proxima la libertad del interno, se emitira un informe pronoéstico final,
en el que se manifestaran los resultados conseguidos por el tratamiento y un juicio de probabilidad sobre el
comportamiento futuro del sujeto en libertad, que, en su caso, se tendra en cuenta en el expediente para la concesion
de la libertad condicional.”

88Cfr. NISTAL BURON, ., “El nuevo régimen juridico de la libertad condicional...”op.cit.pag.5

8cfr. RIOS MARTIN, J., “La pena de prisién permanente...op.cit, pig.56
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El apartado 2 del articulo pasa a regular la libertad condicional adelantada. Se
traslada, por ende, con matices al apartado 2° de este articulo uno de los supuestos
extraordinarios de libertad condicional antes preceptuado en el 91.1 CP. Asi en primer
lugar, se prevé la libertad condicional cuando se hayan extinguido 2/3 de la condena, y
en segundo lugar mejorando la regulacion anterior, se prevé para los casos en los que se
hayan realizado actividades laborales u ocupacionales, bien de forma continuada o bien
con un aprovechamiento del que se haya derivado una modificacion relevante y
favorable de aquéllas de las circunstancias personales relacionadas con la actividad
delictiva previa, con lo que deja de exigirse el desarrollo continuado de actividades y
pasan a tenerse en cuenta las efectivamente realizadas en las que se constate una mejora
del penado. Ademas, se ha de tener en cuenta también que el legislador suprime el
caracter excepcional de esta modalidad de libertad condicional adelantada dado en la

redaccioén anterior.

Asimismo, también conserva la modalidad de libertad condicional cualificada
del 91.2 CP en el segundo pérrafo del reciente 90.2 CP. Invariable permanece su
régimen, de este modo, a propuesta de Instituciones Penitenciarias y previo informe del
Ministerio Fiscal y de las demas partes, cuando el penado acceda al tercer grado y se
observe buena conducta y haya desarrollado actividades laborales, culturales u
ocupacionales de forma continuada y la participacion efectiva y favorable en programas
de reparacion a las victimas o programas de tratamiento o desintoxicacion, el juez de
vigilancia penitenciaria podra adelantar la libertad condicional hasta un maximo de 90

dias por cada afio transcurrido de cumplimiento de pena.

En el apartado 3 del articulo se introduce un nuevo supuesto privilegiado, la

libertad condicional de presos primarios.

Con carécter excepcional, el cddigo dispone de un nuevo supuesto privilegiado
de libertad condicional aplicable a los penados primarios —exceptuando a los
condenados por delitos sexuales-, es decir, aquellos que cumplen su primera condena en
prision cuya condena sea de corta duracion —menos de tres afios-. Se concedera la
libertad condicional cuando haya cumplido la mitad de su condena y se encuentre
clasificado en tercer grado y se haya observado buena conducta. Del sentido de esta

medida se desprende en cierto modo, una faceta del legislador méas benévola que busca
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ofrecer nuevas posibilidades a este tipo de delincuentes cuando presenten un pronostico

favorable de reinsercion social.

Otra modalidad de libertad condicional es la prevista para terroristas y crimen

organizado que pasa a regularse de forma idéntica al apartado 8 del articulo 90 CP.

En estos casos, “(...) se requiere que el penado muestre signos inequivocos de
haber abandonado los fines y los medios de la actividad terrorista y haya colaborado
activamente con las autoridades,(...),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 perdon a las victimas de su delito, asi como por los
informes técnicos que acrediten que el preso estd 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.” Ademas, no podran aplicarseles
tampoco la libertad condicional adelantada ni la cualificada, asi como tampoco la

libertad condicional prevista para penados primarios.

Por dltimo, el actual articulo 91 CP pasa a regular la libertad condicional de
septuagenarios y enfermos incurables, manteniéndose asi esta figura de corte
humanitario. Se distingue entre enfermos muy graves con padecimientos incurables y
enfermos terminal en peligro inminente de muerte. En el primer caso se posibilita la
concesién de la suspension de la condena y la concesién de la libertad condicional
cuando el penado cumpla los requisitos establecidos en el art.90 CP excepto haber
extinguido %, o las 2/3 o ¥ partes de la condena. De esta manera cuando le conste a la
Administracion la situacion del interno elevara el expediente de libertad condicional,
con la urgencia que el caso requiera, al juez de vigilancia penitenciaria, quien, a la hora
de resolverlo, valorara junto a las circunstancias personales la dificultad para delinquir y

la escasa peligrosidad del sujeto.

Por otro lado, en su apartado 3 el articulo, prevé la concesion de la libertad
condicional para los enfermos terminales en peligro de muerte, sin necesidad de cumplir
ningun otro requisito y valorada su falta de peligrosidad sin mas tramite que requerir al
centro penitenciario el previo pronostico final. Sin embargo, pese a que
tradicionalmente no se requiere ningun requisito, con la reforma se afiade un inciso en el

que se obliga al penado a facilitar al servicio médico penitenciario, al médico forense, o

70



a aquel otro que se determine por el juez o tribunal, la informacion necesaria para poder
valorar sobre la evolucion de su enfermedad. Pues en caso de incumplimiento, prosigue

el articulo, se procedera a la revocacion de la suspension.

Por ultimo, en el articulo 92 del CP se preve la libertad condicional de los
condenados a la pena de prision permanente revisable. En este punto nos remitimos

a lo desarrollado en capitulos anteriores.

3. Procedimiento

Otro punto que ha sufrido una importante modificacion es el relativo al

procedimiento, el mismo queda recogido en el articulo 90 apartados 5 a 7:

Iniciacion del expediente:

Viene regulada en el apartado 7, que versa de esta forma: “El juez de vigilancia
penitenciaria resolverd de oficio sobre la suspension de la ejecucion del resto de la
pena y concesion de la libertad condicional a peticion del penado. En el caso de que la
peticion no fuera estimada, el juez o tribunal podré fijar un plazo de seis meses, que
motivadamente podra ser prolongado a un afio, hasta que la pretension pueda ser
nuevamente planteada”. La principal duda que ha suscitado el nuevo precepto es el
relativo a la competencia para proponer la iniciacion del expediente, pues si bien
usualmente las propuestas de iniciacion sélo podian realizarlas la Administracion
penitenciaria -que es quien dispone del expediente del interno y conoce cuando retne
éste los requisitos-, tras la reforma se amplia esta posibilidad, pues se posibilita esta
facultad al penado. Segun la Instruccion 4/2015 de la Secretaria General de
Instituciones Penitenciarias debe descartarse que la competencia exclusiva recaiga, tras
las reforma, en la iniciativa del penado pues “el precepto establece como alternativa, la
actuacion de oficio del juez de vigilancia, cuyo conocimiento puede ser activado por la
remision de expediente de propuesta de libertad condicional elevado por la Direccion

del Centro Penitenciario.”®

Denegacién de la suspension:

% Instruccién 4/2015 de la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias, pag.10
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En el apartado 4 del reformado articulo, se habilita al juez de vigilancia
penitenciaria a denegar la concesion de la suspension de le ejecucion del resto de la
pena en los siguientes casos: 1) cuando el penado hubiera dado informacién inexacta o
insuficiente sobre el paradero de bienes u objetos cuyo decomiso hubiera sido
acordado; 2)no dé cumplimiento conforme a su capacidad al compromiso de pago de
las responsabilidades civiles a que hubiera sido condenado; 3)o facilite informacion
inexacta o insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo la obligacién impuesta en el
articulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 4) También podra denegar la
suspension de la ejecucion del resto de la pena impuesta para alguno de los delitos
previstos en el Titulo XIX del Libro Il de este Cddigo, cuando el penado hubiere
eludido el cumplimiento de las responsabilidades pecuniarias o la reparacion del dafio
econdmico causado a la Administracion a que hubiere sido condenado. Como se puede
observar, este apartado guarda una gran similitud al 86.1 d) anteriormente estudiado en
la suspension, pues los motivos previstos en aquél para que el Juez o Tribunal anularé la

suspension son idénticos —excepto el 4°- a los aqui establecidos.

Especial mencion merece la novedosa 4° causa introducida por la ley prevista para
aquellos delitos contra la Administracion publica (prevaricacion, cohecho, trafico de
influencias, malversacidn, etc.) posibilitando la denegacién de la libertad condicional
cuando el condenado a estos delitos haya eludido la obligacion de devolver las
cantidades sustraidas del erario publico o, en general, la reparacion del dafio econémico
causado a la Administracién. La introduccion de esta cautela forma parte del conjunto
de medidas de lucha contra la corrupcion, intenta responder asi el legislador a la
demanda social que exige nuevas y mas eficaces medidas contra los delitos de esta
indole que segun todas las encuestas, se enarbolan como uno de las principales

inquietudes de los ciudadanos®.
Concesion de la suspension:

El apartado 5 regula su concesion, y afiade que, “resultaran aplicables las
normas contenidas en los articulos 83, 86 y 87”. La remision a estos articulos confirma
el cambio de régimen pues se remite a la regulacion prevista para la concesion del

beneficio de la suspension. En estos articulos, concretamente, se hace referencia a

o Vid. Encuesta Cis [en linea]http://www.cis.es/opencms/-
Archivos/Indicadores/documentos_html/TresProblemas.html
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prohibiciones y deberes a los que se condiciona la suspension, al régimen de revocacion

de la suspension y a la remision de la pena.

Asimismo, también se prevé, al igual que se hace en la suspension, que el juez
de vigilancia penitenciaria pueda proceder a la ulterior modificacion de los deberes y
prohibiciones adoptados asi como acordar la imposicién de nuevas prohibiciones o el
alzamiento de las mismas, cuando se produzca un cambio de las circunstancias que

motivaron esa decision.
Revocacion de la suspension:

En este mismo apartado, se posibilita al Juez de Vigilancia Penitenciaria que
revoque la suspension y la concesion de la libertad condicional, cuando se ponga de
manifiesto un cambio de las circunstancias que hubieran dado lugar a la suspensién que
no permita mantener ya el pronostico de falta de peligrosidad en que se fundaba la
decision adoptada. Por otro lado, el apartado 6 establece que la revocacion de la libertad
condicional dara lugar a la ejecucién de la parte de la pena pendiente de cumplimiento.

En este sentido, se mantiene igual que en la redaccidon dada en el precedente
articulo 93 del CP. Sin embargo, a continuacion en el mismo apartado se establece lo
siguiente “El tiempo transcurrido en libertad condicional no sera computado como
tiempo de cumplimiento de la condena.” esta cuestion no es baladi, y es que se trata de
una de las consecuencias que ponen de manifiesto la transmutacion de régimen, puesto
que anteriormente el tiempo pasado el libertad se computaba como tiempo de
cumplimiento de condena. Sin duda este extremo es negativo para el penado, pues
contribuye a una mayor inseguridad, ya que genera incertidumbre acerca de la duracién

efectiva de la condena.®?

En sintesis, si durante ese periodo de libertad condicional (o de suspensién de la
gjecucion del resto de la pena) comete un nuevo delito o incumple gravemente las
condiciones impuestas, la libertad sera revocada y debera cumplir toda la pena que
restaba. Por esta razén, el régimen de la libertad condicional pasa a estar regulado, en

gran parte, por remision a la regulacién de la suspension de la ejecucion de la pena.
Plazo de suspension y extincion:

Para terminar, en cuanto al plazo de suspension cabe decir que sera de dos a

cinco afos, no pudiendo ser inferior a la parte de pena pendiente de cumplimiento.

% Cfr. RIOS MARTIN, J., “La pena de prisién permanente...”op.cit.pag.56
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Segtin Nistal Bur6n la regulacion propuesta “conduce a la grave consecuencia
de perjudicar a los condenados a penas de menor duracion, pues sera en ellas donde se
producira el fendmeno de que el plazo de suspension pueda exceder la duracion de la

pena restante”®. El plazo se computara desde la fecha de puesta en libertad del penado.

A falta de prevision expresa en el articulo 90 hemos de remitirnos para analizar
la cuestion al 87 CP. En consecuencia si, durante el tiempo de suspension, el penado no
reincide y cumple las condiciones impuestas, se declarard extinguida la pena pendiente

de cumplimiento.

% Vid. NISTAL BURON, J., “El nuevo régimen juridico de la libertad condicional...”op.cit.pag.16
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VIll. CONCURSOS DE DELITOS

Cuestiones previas:

No siempre es pacifica en la praxis la determinacion de la pena aplicable a un
determinado supuesto de hecho, pues en ocasiones puede suceder que a la realizacion de
un hecho le sean aparentemente aplicables varios tipos delictivos, en cuyo caso habra
que dilucidar cual habra de aplicarse y en qué marco de pena. Pero, también se torna
dificultosa esta tarea en los casos en los que un sujeto ha cometido una pluralidad de
hechos delictivos por los que se le juzga unitariamente habiéndose de esclarecer si esos
hechos forman una unidad subsumible una Unica vez en un unico tipo delictivo cuyo
marco penal se aplica o son subsumibles cada tipo en su respectivo tipo delictivo o en el
mismo tipo delictivo por separado.**

Este tipo de problemas se conoce por la doctrina con el nombre de concurrencia,
y se distingue entre concurso de leyes y concurso ideal y real de delitos.

El concurso de delitos es aquel que se da cuando un mismo sujeto ha violado

varias veces la ley penal y, por ello, debe responder de varios delitos.*
Por ello se ha de prescindir del concurso de leyes —regulado en el art. 8 CP-, dado que
en el mismo no concurren una pluralidad de acciones, sino una pluralidad de delitos
aparentemente aplicables a un dnico hecho, acotandose la funcion del mismo a la
basqueda del tipo delictivo efectivamente aplicable, de ahi que reciba el nombre de
concurso aparente o inauténtico®.

En consecuencia, forman parte del concurso de delitos: el concurso real, que se
da cuando a una pluralidad de hechos de un mismo sujeto constituye una pluralidad de
delitos; y el concurso ideal cuando un solo hecho constituye dos o mas infracciones,
dentro de este concurso se prevé el concurso medial que es aquel en el que la infraccién
cometida es el medio necesario para cometer otra.”’

El cédigo no dedica un apartado expreso y singularizado a los concursos, estos

se encuentran regulados en la Seccion 22, del Capitulo Il del Titulo 111 del Libro I entre

% Cfr. CUELLO CONTRERAS J., Derecho penal parte general volumen Il teoria del delito (2), Madrid, ed.
Dykinson, s.I, 2009, pag. 643

% Vid. COBO DEL ROSAL M. & VIVES ANTON, T.S, Derecho penal ...op.cit.pag.763

% Cfr. CUELLO CONTRERAS, J. Derecho penal...op.cit, pag. 657

% Cfr. MIR PUIG, S., Derecho penal parte general... 6p. cit., pags. 640-646
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las reglas especiales para la aplicacion de las penas en los articulos 73, 75 a 77. Dentro
de estos tampoco distingue entre una y otra clase de concurso si no que han de deducirse
del contenido de los mismos.

Ahora bien, tras la reforma de la L.O 1/2015 se ha producido una modificacion
también en lo que a concursos de delitos respecta, especificamente se ha modificado el

articulo 77.3 del Codigo que pasa a regular la nueva penalidad del concurso medial.

Relacion entre el concurso ideal y medial

Como se anticipaba, el Codigo penal asimilaba el concurso medial con el
concurso ideal. Esta no es una equiparacion reciente, pues la misma se remonta a
nuestros primeros Codigos penales.

El concurso ideal se halla regulado en el articulo 77 del CP, es el supuesto en el
que un solo hecho da lugar a dos 0 més delitos.

El concurso medial, es aquel que tiene lugar, a diferencia del ideal, cuando se
cometen una pluralidad de hechos diferenciados pero interconectados por una relacion
de medio a fin. Por tanto, el concurso medial constituye para la ley una modalidad de
concurso ideal cuando la unidad de fin unifique los distintos hechos. El fundamento que
respalda tal equiparacion responde a la concepcion de los clasicos que consideraban que
constituiria una doble sancidn de la misma voluntad castigar por separado los delitos
unidos en el plan del autor. Como sefiala el Fiscal General en la circular 4/2015
apoyandose en la jurisprudencia del TS “El tratamiento penoldgico unitario con el
concurso ideal se fundamenta en la ficcion de que existe una unidad de accion basada en

la unidad de pensamiento y voluntad.”®

Para hablar de concurso medial ha de darse entre los delitos cometidos una
relacién medio-fin; el delito producido es el medio necesario para perpetrar el otro
delito de manera que si no se hubiera cometido éste no se hubiera cometido el otro. Asi
viene reflejado por la propia diccion literal del Cédigo que establece como presupuesto
para que sea considerado concurso medial y no real que “uno de ellos sea medio
necesario para cometer el otro”, por lo que no bastard simplemente con la voluntad de

su autor, sino que ha de darse objetivamente esa conexién instrumental. De este modo,

% Circular 4/2015, pag.2
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los casos en que el Unico vinculo existente entre dos delitos sea la pre ordenacion, el
plan del sujeto, no podran dar lugar al concurso medial.

Por ende, la dificultad para determinar la existencia del concurso medial estriba
en dar un concreto contenido a la expresion "medio necesario”, que exige el presupuesto
del concurso. Se debe matizar el significado dado a la acepcion “medio necesario”, de
tal modo que éste no supone, una necesidad logica o causal. Que un delito sea una
forma necesaria para cometer otro, no significa que sea imprescindible, pues, en este
Gltimo supuesto, estariamos mas bien frente a un concurso de leyes®. El Tribunal
Supremo considera como un criterio seguro para la determinacion de la "necesidad"
comprobar si en el caso concreto se produce una conexion tipica entre los delitos
concurrentes.'®

Mencion aparte merece el hecho de que parte de la doctrina y de la
jurisprudencia tachen de poco acertada la equiparacion penoldgica entre los concursos
mediales e ideales y que consideren mas proximo al concurso medial el concurso real
dada la pluralidad de hechos cometidos, puesto que consideran injustificado el mas
benévolo tratamiento recibido siendo mas acertado un tratamiento penoldgico mas
severo proximo al del concurso real. Para este sector nos encontrariamos ante una figura

intermedia entre el concurso ideal y el real.

Reforma operada por L.01/2015

Realizadas estas consideraciones previas sobre el concurso ideal y medial, se ha

de examinar a continuacion el reformado articulo 77 CP:

1. Lo dispuesto en los dos articulos anteriores no es aplicable en el caso de que un solo
hecho constituya dos 0 mas delitos, o cuando uno de ellos sea medio necesario para

cometer el otro.

2. En el primer caso, se aplicara en su mitad superior la pena prevista para la
infraccién més grave, sin que pueda exceder de la que represente la suma de las que
corresponderia aplicar si se penaran separadamente las infracciones. Cuando la pena

asi computada exceda de este limite, se sancionaran las infracciones por separado.

% Cfr. JOSHI JUBERT, U. “Unidad de hecho y concurso medial de delitos” Anuario de derecho penal y ciencias
penales, 1992, pag.635y ss.
10ctr, Circular 4/2015, pag.4-6
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3. En el segundo, se impondra una pena superior a la que habria correspondido, en el
caso concreto, por la infraccion més grave, y que no podré exceder de la suma de las
penas concretas que hubieran sido impuestas separadamente por cada uno de los
delitos. Dentro de estos limites, el juez o tribunal individualizara la pena conforme a
los criterios expresados en el articulo 66. En todo caso, la pena impuesta no podra

exceder del limite de duracidn previsto en el articulo anterior.

En primer lugar, como se auguraba, los apartados 1 y 2 permanecen inmutables,
la novedad radica del apartado 3. Cambia el concurso medial no en su definicién, sino
en su punicion.

El tratamiento penol6gico dado al concurso medial antes de la reforma, era
analogo al del concurso ideal, estableciendo el art. 77.2 CP que en estos casos se
aplicara en su mitad superior la pena prevista para la infraccion mas grave, sin que
pueda exceder de la que represente la suma de las que corresponderia aplicar si se
penaran separadamente las infracciones. En la pretérita transcripcion del apartado
tercero se disponia que cuando la pena asi computada exceda de este limite, se
sancionaran las infracciones por separado. Antes de la reforma se seguia el sistema de
absorcion con agravacion, es decir, se imponia sélo la pena del delito méas grave, aunque
el marco penal se fijaba en su mitad superior. Por ende, se diferenciaba tanto del sistema
de absorcion, que comporta la aplicacion directa de una sola penalidad, como del de
exasperacion, en el que se parte de un marco penal superior al del delito méas grave. En
este sentido, tras la reforma se continda aplicando este sistema, aunque la agravacion
podria ser minima.

En efecto, el nuevo apartado tercero articula una regla especial para la
determinacion de la pena en caso de concurso medial. Se define, de esta manera, un
marco punitivo cuyo minimo viene establecido por la pena superior a la que habria
correspondido, en el caso concreto, por la infraccibn mas grave y cuyo maximo lo
constituye la suma de las penas concretas que se hubieran impuesto a los delitos de
haberse castigado por separado. Una vez determinado este marco cuantitativo
constituirad una nueva pena, a la que habran de aplicarse los criterios del art. 66, como

mecanismo final de individualizacién a fin de abarcar el desvalor total del complejo
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concursal.’® Mas la pena impuesta no podra exceder del limite de duracion previsto en
el articulo 76 CP.

Como previamente se adelantaba, no toda la doctrina se hallaba conforme con la
actual situacion en la que recibia el mismo trato penolégico la pluralidad de hechos,
dada en el concurso medial, y la de un hecho que daba lugar a varios delitos, propia del
concurso ideal, comenzando a decantarse hacia la tesis del concurso real. Por
consiguiente, la doctrina mayoritaria entiende que el concurso medial es, en realidad,
un caso de concurso real tratado mas benévolamente. Con este motivo, el legislador ha
intentado romper el esquema anterior endureciendo el régimen del concurso medial
mediante la precitada reforma aplicando la “pena superior” de la pena mas grave.'®? A
este respecto se debe traer a colacion las recomendaciones del Consejo General del
Poder Judicial hechas al anteproyecto, “si lo que realmente se quiere es endurecer el
régimen juridico del concurso medial se estima necesario estatuir, para este supuesto, la
imposicion de la pena superior en grado, con el limite de la suma de las penas
correspondiente a cada una de las infracciones.”®

Dichas recomendaciones se fundamentan en que los resultados de este nuevo
sistema puede llegar al absurdo de castigar los hechos con una pena inferior a la que le
corresponderia conforme a la regla penoldgica prevista en la regulacion anterior para el
concurso ideal, produciendo, por ende, justamente el efecto contrario a lo buscado por el
legislador. Precisamente en este sentido propone el Fiscal general que, en la praxis,
“como orientacion general, y en la medida en que la pena sintesis resultante lo permita,
tenderdan a concretar la pena final en una extension que no sea inferior a la que

corresponderia al concurso ideal puro™.

101 Circular 4/2015, pag.13; GUARDIOLA GARCIA, J. “El concurso de delitos en el proyecto de reforma del codigo
penal andlisis critico.” Revista del Instituto Universitat de investigacion en Criminologia y Ciencias Penales de la UV
2013, pag.12

102 Gircular 4/2015, pag.12

193 v/id. Informe CGPJ...op.cit.pag.61

194 v/id. Circular 4/2015 pég. 20
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IX. CONCLUSIONES

Como se ha examinado, el sistema punitivo a lo largo de los ultimos siglos,
especialmente a partir del pensamiento ilustrado, y posteriormente tras consolidarse la
nacion como un Estado Social y democratico de Derecho, parecia abocado a culminar
en un sistema penal méas humano, racionalista y garantista en el que progresivamente se
fueran imponiendo penas menos severas acordes con la dignidad humana y se
restringiera, por ende, el uso de la pena de prision. Mas la realidad confirma
indubitablemente lo contrario, dado que a partir de la promulgacién del Codigo Penal de
1995 se han llevado a cabo ingentes modificaciones legislativas, que han puesto de
manifiesto una tendencia constante a endurecer las politicas penales en todas y cada una
de las reformas efectuadas.

Palmariamente, el culmen de esta tendencia ha llegado a su punto mas algido en
esta Gltima reforma operada por la L.O 1/2015, recurriendo a una nueva modalidad
punitiva como la prision permanente revisable.

En primer lugar, respecto a esta nueva figura, cabe decir que resalta por su
inidoneidad, pues no concurre una necesidad politico-criminal para su implantacion. Por
lo que podriamos plantear que los verdaderos motivos que han llevado al legislador a su
reintroduccion se basan en las demandas sociales que reclaman un endurecimiento de
las penas a causa de esa sensacion de inseguridad generada en gran medida por la
mediatizacion de determinados hechos recientes que han contribuido a debilitar la
confianza en la Administracion de Justicia. En consecuencia, hemos de ser criticos con
este nuevo tipo aflictivo puesto que una medida de tal magnitud que incide directamente
sobre los derechos mas basicos de los penados como es ésta, y cuyo encaje
constitucional es cuanto menos dudoso, ha de estar hondamente fundamentada, por lo
que nos parece arriesgado que no existiendo indicios objetivos que auguren la necesidad
de la misma se introduzca una medida de tales dimensiones por mero oportunismo
politico.

Sin embargo, esta tendencia no sélo se materializa con la introduccion de esta
medida, sino que también aunque de forma menos mediatizada ha afectado a otras
figuras relevantes como son la suspension, expulsion y libertad condicional, y ha

introducido otras como los delitos leves.
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Cabe afiadir en segundo lugar, comenzando por los delitos leves, que si bien una
parte de los operadores juridicos reclamaban la supresion de las faltas, podemos
concluir que finalmente no se han cumplido las expectativas aludidas en el preambulo
por el legislador. Por un lado, en cuanto a que el numero de conductas despenalizadas
ha sido infimo, y por otro lado, corolario de lo anterior, es que las conductas que no se
han destipificado se han elevado a la categoria de delitos leves. Por ende se ha
producido una injustificada transmutacion de falta a delito leve, que tal como se
representa puede valorarse como negativa, al reconvertir la falta en delito leve se
ocasiona un mayor perjuicio a los ciudadanos. Consideramos este punto primordial, ya
que en ningln momento se justifica esa elevacion, si el objetivo era suprimir del Codigo
penal aquellas conductas que por su escasa entidad no merezcan el reproche penal, es
inadmisible que lo que realmente haya ocurrido sea un endurecimiento encubierto del

tratamiento de este tipo de sanciones.

En tercer lugar, respecto a la nueva regulacién del régimen unico de suspension
cabe decir que presenta notables mejoras respecto a la regulacion anterior, pues se
permite una mayor flexibilizacion favoreciendo una correcta individualizacion al caso
concreto. Sin embargo, esta modificacion también presenta oscuridades y es que la
nueva condicion de la sustitucion como una modalidad de suspension supone un claro
perjuicio al penado. Por tanto, se puede calificar de poco acertada la subsuncion de la
sustitucion en la suspension, pues como se ha indicado es rotundamente méas perjudicial
para el penado ademas de resultar materialmente innecesaria pues se venia aplicando
con absoluta normalidad. En este sentido, en concordancia con el Fiscal General, y la

vista de los resultados deberia haberse respetado la sustitucién como figura autbnoma.

En cuarto lugar, en lo que a la expulsion del extranjero se refiere, consideramos
que las modificaciones son positivas, y es que aunque se haya producido una
ampliacién del ambito subjetivo, al tener en cuenta nociones para su concesion como el
arraigo en Espafia, se excluye la automaticidad de la medida y se evitan situaciones
desproporcionadas. También nos mostramos acordes con las medidas introducidas que
otorgan una mayor discrecionalidad al juzgador en la fijacion de la duraciéon y
condiciones de la sustitucion parcial. Por otro lado, estimamos oportuna también la

introduccion del limite minimo en penas de prision superiores al afio puesto que con
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ello se evita la situacion anterior en las que la expulsion podria resultar

desproporcionada.

En quinto lugar, respecto a la libertad condicional, la modificacion efectuada tras
la reforma implica un cambio sustancial, dejando de ser una forma especifica de
cumplimiento de pena privativa de libertad y convirtiéndose en una modalidad de la
suspension del resto de ejecucion de la pena. De otro lado resalta la muestra de una
inusual y positiva benevolencia por parte del legislador en algunos de los aspectos,
baste de muestra la nueva modalidad de libertad condicional para delincuentes
primarios. Sin embargo, el grueso de la reforma se centra en el procedimiento, en este
aspecto se hace palpable el cambio de naturaleza juridica sufrida y es que el régimen de
la libertad condicional pasa a estar regulado, en gran parte, por remision a la regulacion
de la suspensién de la ejecucién de la pena. Finalmente, se podria concluir que las
mejoras introducidas podrian haberse logrado sin alterar la naturaleza de esta figura y
por tanto evitando algunos de los efectos negativos que acarrea la inverosimil unién.
Parece por tanto innecesaria la forzada equiparacion entre estas dos figuras tan

distantes.

En sexto y ultimo lugar, en lo referente al concurso de delitos, se crea una la
regla especial para la determinacién de la pena para el caso de concurso medial. El
legislador ha pretendido con ello romper con el sistema precedente en el que se
equiparaba penoldgicamente al concurso ideal. Sin embargo, estimamos que la reforma
ha sido insuficiente, pues si voluntas legislatoris era agravar el régimen del concurso
medial, debia haber seguido las recomendaciones del CGPJ y del Consejo de Estado e
imponer la pena superior en grado y no simplemente una “pena superior” en la que la
agravacion podria ser minima.

En sintesis, lo anterior confirma que la ultima reforma pese a contener algunas
bondades como regla general ha endurecido el régimen penal. Por ello, hemos de
posicionarnos en contra de esa orientacion rigorista que estd tomando la politica-
criminal en la que prevalece el &mbito emocional-vindicativo antes que las necesidades

reales objetivas alejandose cada vez mas de la racionalidad y del garantismo.
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