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0. INTRODUCCION

1. Abordar una valoracion algo mas que superfidealas modificaciones legislativas
gue en el ambito penal (sustantivo y procesal)njtgeciario han tenido lugar desde el
afo 1996 hasta el 2004 en el ordenamiento juriespafiol no es facil. El trazo grueso
de calificacion global hace tiempo que se vieneljditdo pero lo que aqui procede es
intentar una valoracion mas precisa que aspirerarefeejadas en las instituciones
juridicas sectoriales (en nuestro caso de indoletgreiario: tercer grado, libertad
condicional, cumplimiento efectivo...) las lineagriza de calificacion politico-criminal
(en el sentido amplio de las ciencias penales) pegamentar en su caso la critica
negativa en dos niveles: en el del disefio legigafiabor mas caracteristica de la
Facultad de Derecho como sefala acertadament®felT®@RIO) pero, también, en el
de su practica aplicativa concreta.

2. Ello exige, antes de nada, una delimitaciontel®la que, sin embargo, ofrece de por
si una primera dificultad. Ya que atender a lasnals reformas penitenciarias, tal como

reza el titulo de este trabajo, precisa, a miguide una puesta en contexto con otras
reformas que determinan y condicionan a éstasajiagpostre, no dejan de ser el Gltimo

eslabon de la cadena del ejercicio del ius puniefwdies de abordar los cambios en

materia estrictamente penitenciaria procede, paotaina mirada al menos al cuadro

general de reformas que tienen una incidenciatdirtla determinacion de la pena.

Con otras palabras: los presupuestos de aplicapganejemplo, del régimen abierto o
de concesion de la libertad condicional pertenesenel orden de la teoria de la
determinacion de la pena a lo que viene a denosenda ‘“individualizacion
penitenciaria” que opera dando un contenido cu@itaconcreto a la pena ya
previamente individualizada en sede judicial (“indualizacion judicial”) dentro de los
margenes discrecionales que el legislador ha figrdta pena abstracta sefialada a los
tipos de la Parte Especial en combinacion condgks generales de determinacion de
la pena de la Parte General (“individualizacioral&g

Una contemplacién de la individualizacion penitanea —muy afectada por las ultimas
reformas en la materia: especialmente LO 7/2008-elscontexto de las reformas en
fases previas de individualizacion, nos hace penqenrspectiva y dificulta una
coloracién algo mas que puramente asertiva del oud® las reformas penales en
sentido amplio. Reformas que, no por obvio debardeg sefalarse, tan pronto se
integran en el ordenamiento juridico-penal desphegus efectos funcionales, efectivos,
de forma acumulada y simultdnea con otras refognas un todo: esto es, al margen,
las mas de las veces, de las proclamaciones de dstablecidas por cada legislador
particular.

3. En esta introduccion conviene, por tanto, haftarar el conjunto de reformas
parciales en un todo funcional desde el punto d&a\de su efecto redefinitorio de la
determinacion de la pena hacia un sistema punitivancemos ya algunas tesis, que
favorece la imposicion de mas penas, mas largamyun régimen de cumplimiento
antes cerrado que en libertad o semi-libertad. keatéas reformas sectoriales una fe



inquebrantable en la prisidn en régimen cerradoocaapuesta a la delincuencia grave,
semi-grave e incluso lee

De momento, en este alzar la mirada al contextdavia no introduzco desde el
principio, ni en exclusiva, la perspectiva seclodal tratamiento del terrorismo.

Primero sefalaré, por tanto, la linea general deiregimiento del sistema penal que
afecta a todos los ambitos delictivos y cifiéndorasidamente a las reformas del
sistema de penas que se desarrollo a través droddiicaciones operadas en el afo
2003 (especialmente LO 15/2003). Ello nos dara wma@de partida de la tendencia
politico-criminal global que afecta también al aratento punitivo de la delincuencia
terrorista.

A continuacion, sin embargo, me ocuparé tambiénaemtroduccion de sefialar el

contexto especifico de las reformas atinentes deaoespecifica al terrorismo (y
delincuencia organizada) como uno de los sect@esfdrma <<estratégicos>> para el
legislador en donde, a las reformas generales, ugears y acumulan reformas

especificas ("doble vuelta de tuerca"). Esta segymsispectiva sectorial de regulaciéon
ad hocque se remontara a la primera reforma en la raatedlizada por LO 2/1998,

cerrara por tanto la introduccion y dara paso dudés de las reformas mas
trascendentales en materia penitenciaria.

0.1. REFORMAS DEL SISTEMA DE PENAS: CONTEXTO
GLOBAL

1. Ni el conjunto de reformas sustantivas mas itapbes del CP durante el afio 2003
(LO 7, 11, 15, 20/2003), ni siquiera la pretendidborma del sistema de penas (LO
15/2003), parten de forma sistemética --ni coherentle ningin modelo de
organizacion de las distintas penas que prevedehamiento punitivo.

En el conjunto de modificaciones dispersas cabegrsibargo, detectar precisamente en
materia de prision uno de los pocos hilos condestoeconocibles y presentes de una u
otra manera en todas las reformas: a saber, ladiel€@ndurecimiento” de la pena de
prisibn como equivalente a mayor duracién de laagmivativas de libertad y mayores
cautelas y dificultades para obtener adelantada&mepgjimenes atenuados de
cumplimiento distintos al ordinario en régimen aduo.

2. PARTE ESPECIAL. Las modificaciones principalesla Parte Especial (Libros 1l y
[Il del CP), especialmente por obra de la LO 158G® orientan a un endurecimiento
de la prision tanto en duracién (alargamiento) candntensidad (afiadidos de penas
acumulativas y cancelacion o endurecimiento degaltarnativas) segun los siguientes
criterios a modo deeglas generale$

% Como demuestra, por ejemplo, la decisién politicoinal de rebajar la pena de prision y la cotreta
sustitucion obligatoria —nuevo art. 71.2 CP trasefarma por LO 15/2003-- del minimo de 6 meses a 3
meses, cancelando asi una de las propuestas @dgtiticinales mas caracteristicas de lo que vino en
denominarse el CP “de la democracia”.

% Se pretende dar una visién de las lineas genedalés reforma atendiendo a aquellas modificaciones
que estan presentes al menos en la mayoria (p@vspegantitativa) de los ambitos delictivos afelcis

Se busca caracterizar los criterios “sistematiciesactuacion del legislador sin perjuicio de laoxation
politico-criminal que mereceria cada reforma earsdlisis parcial y concreto (perspectiva cualitjtion

la que aqui no cabe entrar.



* En especial en delitos menos graves los Arrestésrdde Semana (AFS) se han
transformado, mayoritariamente, en penas de prigddnuna duraciéon mas alla
del computo de 36 h. incluso de dos dias

0 a veces dicho endurecimiento se atenua afadieralpema alternativa
de multa (cuando no habia o si era acumulativa padternativa, sobre
todo, respecto de la multa; en ocasiones si yahatd pena alternativa
de multa ésta se atenua reduciéndose).

0 pero a veces incluso se afiaden otras penas naoiyas/de libertad o se
endurece (multa mas larga en la mayoria de losstasadncluso se
cancela la alternativa desapareciendo o convirtigm@én acumulativa.

* Se ha aprovechado el viaje de un pretendido ajésteco para que mas delitos
tengan penas de prisidon ex novo: en unos casasdeuaisignar pena de prision
a las nuevas figuras delictivagn otros casos transformando penas principales
alternativas (AFS 6 multa) directamente en pengsid®r.

« En ocasiones se aumenta la duracién de la penasitinp/a prevista

* En ocasiones el endurecimiento viene de suprimpelaa principal alternativa
(p.e. multa) a la de prision quedando ésta comecalf@unque por debajo de 2
afos queda, como antes, la posibilidad de unawstiéti-suspension —art. 80-89
CP-¥.

» También el endurecimiento se detecta por acumulabéotras penas privativas
de derechos como pena principal afiadida a la d#dprio el recurso a la
prevision expresa de consecuencias accesoriasrté®ll@a 129 sin olvidar el
mayor alcance que se ha dado al comiso tanto sggsilacion general (art. 127-
128 CP) como en particular en algunos tipos debsti

La idea de mero “ajuste técnico” que en particldatO 15/2003 quiso trasladar a la
opinién publica como quehacer principal de la refretrocede, segun lo sefalado, a
una posicion mas bien secundaria a la sombra deievo programa politico-criminal
cuyas recetas nos devuelven a tiempos pasadosueanndgan lejanos—en los que la
pena de prision era el centro real del sistemalpemg/a solo para los delitos mas
graves, sino para todo tipo de delitos en general.

Junto a esta linea principal de evolucion se acamtambién otras modificaciones que
reflejan un programa politico-criminal en sentiqmuesto pero que en una valoracion
global resultan mas la excepcion que la re@acepcionalmente por tanto, se
producen algunas modificaciones atenuatorias, soctie cierta trascendencia que, en
cualquier caso, no deberian desfigurar el conjudola orientacién indicada. Por
sefalar las mas significativas:

* Asi, por ejemplo, articulos 146 (aborto imprudgntet7.2 (lesiones menos graves); 152 (lesiones
imprudentes); 184 (acoso sexual); 225, 226, 22&Hinto de deberes familiares), etc.

® Asi, por ejemplo, articulo 189 (pornografia infAnB69 y siguientes (delitos contra la salud pcdal
tréfico de drogas); art. 471 bis (delitos contra Administracion de Justicia de la Corte Penal
internacional), etc.

® Asi, por ejemplo, el delito de amenazas del &@.2

" Asi, por ejemplo, articulo 195.3 (omisién del detle socorro: aumento de la pena de prisién en su
limite maximo)

8 Asi, por ejemplo, el art. 189.4 (delito de coriidpade menores).

° Asi, por ejemplo, art. 301, 302 (delito de blarmuart. 369 (delito de trafico de drogas); art7 5558,
570 (desérdenes publicos/depdsito-tenencia armeigs),



* a veces se rebajan limites minimos de la pena id®mprque ya se imponia
(fruto de la modificacion a la rebaja del limiteninio de prisién a 3 mesé$)

» sblo en un caso realmente significativo se rebldjmée maximo de prision en
el delito de estafa/apropiacion indebida (art./289 CP: de cuatro a tres
afios}";

« en delitos —dejando ahora fuera de consideraciénfdffas-- s6lo en dos
ocasiones el Trabajo en Beneficio de la ComuniddIC) es pena principal
alternativa y de ellas sélo en una ocasién comerredtiva a la prision (en
concreto en la nueva modalidad de delito de quédraanto de la condena
respecto de la prohibicién de aproximacién a léimi: art. 468 CF;

* respecto de ldaltas la valoracion es también positiva ya que aqui -y a
diferencia de los delitos-- como regla general:

o la pena de AFS se sustituye sistematicamente pde laocalizacion
Permanente (LP) con cémputos ademas ajustadossddiatode LP por
cada fin de semana;

o Yy el TBC se establece como pena principal alteraatila LP (art. 620 y
626 CPY°.

3. PARTE GENERAL. Desde el punto de vista de lderngas operadas en la Parte
General del Cddigo Penal la critica negativa ntaesvidente como en las de la Parte
especial, debiendo distinguirse aspectos positivaggativos segun las instituciones
juridicas afectadas.

En una consideracion global probablemente es [a7IZ2D03 sobre el cumplimiento
integro y efectivo de las penas la que deba regiiarcritica mas negativa como luego
tendremos ocasion de comprobar en detalle, miegtradas modificaciones de Parte
General que entrafian tanto la LO 11/2003 (art.ce®)o sobre todo la LO 15/2003
admiten también valoraciones parciales positivandgoria de las cuales son mas bien
de indole técnict antes que reformas de calado.

En cualquier caso las lineas de reforma que apantamendurecimiento en la duracion
o la intensidad de las penas de prision son lasesites:
» INDIVIDUALIZACION LEGAL Y JUDICIAL DE LA PENA

19 Esta linea de reforma podria valorarse negativeenéesde el prisma general de que se introducen
penas privativas de libertad inferiores a 6 mesgs, ronsumada dicha reforma, puede resultar positi

el hecho de que penas de prisiébn cuyo minimo etarianmente de 6 meses ahora se posibilita la
imposicién de privaciones de libertad de menor cidra Asi, por ejemplo, art. 154 (delito de rifiait.

171 (delitos de amenazas); art. 225 (delitos derquo de deberes familiares), etc.

> También en el delito de amenazas no condiciommas mal que no constituye delito se rebaja lapen
de prisién desde el maximo anterior de 2 afiosfel(at. 171)

12 E] otro supuesto en que el TBC se prevé comonaltien, esta vez a la pena de multa, es el ded4dt.

CP --robo y hurto de uso de vehiculos de motorderas en otro supuesto mas el TBC se prevé también
como pena principal pero, no ya como alternativatra, sino como pena acumulativa de imposicion
facultativa (“y en su caso”) a la de prision o raujt privacion del derecho a conducir en el delgéo d
conduccion bajo los efectos del alcohol, drogasipesaciente u otras sustancias psicotropicas 3af.
CP).

13 E| TBC es también alternativa a la Multa (art. @13632 CP).

4 Asi, por ejemplo, la elevacion del limite paraediiciar la pena grave y menos grave de prisién —ar
33.2 ay 33.3 a (LO 15/2003)—situandose ahora srcioco afios para asi hacerla coincidir con las
competencias de enjuiciamiento de delitos de lagallps penales —hasta 5 afios—y de la Audiencia
Provincial —delitos con pena grave de prision: @ e cinco afios--).



0 Se rebaja laduracion minima de la pena de prision (art. 36.1) y por
tanto también se disminuye el juego de la sus@tucpreceptiva
correspondiente (art. 71.2: ahora sélo las infes@r tres mesés)

0 se endurecen lostopes maximos absolutos de cumplimiento
excepcional(pues su maxima duracion ordinaria sigue estatdeen 20
afos) por acumulacion ex articulo 76 (excepcionatense impondran
no ya 25 6 30 afios como tope absoluto excepciagmairscluso 40 afios:
art. 76) acercandose materialmente a la cadenatpargi se tiene en
cuenta los ajustes para el cumplimiento efectiapeeto de los delitos
mas graves realizados en el articulo 78;

o caben elevaciones de grado por efecto de la camia numérica de
agravantes geneéricas (tres 0 mas) o por supuestoseidcidencia
cualificada con pluridelincuencfa(art. 66)

0 se endurece —facultativamente—Ila pena del delitdiraeado que podra
llegar hasta la pena superior en grado en su nmtedor (art. 74.1)

o0 ademas se endurece por acumulacion la pena dénpnsediante la
nueva regulaciéon de las penas accesorias en com@iearticulo 57.

+ INDIVIDUALIZACION PENITENCIARIA DE LA PENA

o Para los delitos mas graves endurecimiento deritesios de computo
para el acceso al tercer grado o a la libertad icmmal, asi como la
obtencion de permisos de salida y beneficios pecideios que, segun
los casos, pueden prolongar (facultativamente) oolopgan
(preceptivamente) de forma notable el cumplimied& la pena de
prision en régimen ordinario.

o Establecimiento a partir de los 5 afios de penard@p del llamado
periodo de seguridad (art. 36.2: ¢ sistematicamemtdeberia estar —al
igual que la regulacion de la libertad condicionah la LOGP y RP?)
para el acceso al tercer grado.

o Nuevos “presupuestos-obstaculo” para poder acceatdgo al tercer
grado como a la libertad condicional: haber satisfe las
responsabilidades civiles e incluso, en determisagditos de terrorismo
y de organizaciones criminales, colaboracién agtiaandono incluso
de fines de la actividad terrorista

Sin embargo merecen una valoracion positiva, lasamiposibilidades:
* De adelantamiento de la libertad condicional @itt2 CP)
* De suspensién en casos de drogadiccion (art. 87 CP)
* De sustitucion por TBC (antes AFS o Multa, ahorait&lo TBC art. 88 CP)

4. El cuadro general que he intentado esbozaffigasta afirmacion de que hay una
apuesta por la prisidon, mas larga en abstractanyucoccumplimiento en regimenes mas

! .a LO 11/2003 ya establece algunas penas de prisi6 debajo de los 6 meses (art. 147.2 CP), antes
de que esté en vigor la rebaja a resultas de laficaadon del art. 36.1 CP (1 octubre 2004). Séafra

mi juicio, de una muestra mas de la precipitaciéhlegislador y de su criticable procedimiento plara
reforma penal mediante leyes parciales que se weadendo en el tiempo. La dificultad técnica y
sistematica de preverse una pena inferior al limitedmo de prisién alin no reformado a la baja maxe
convalidarse como excepciones admisibles del @rérdla Circular de la FGE 2/2003 sobre la aplimaci
préactica del nuevo delito consistente en la reiiérade cuatro faltas homogéneas.

® No se trata propiamente de multirreincidenciamilti o pluridelincuencia sino de un hibrido de
ambas: reincidencia en sentido técnico con la fitedion de que se haya constatado cierta
pluridelincuencia.



restrictivos de la libertad, como linea politicargnal general presente tanto en los

cambios de la Parte Especial como General siniperjde que también haya algunas

reformas positivas que en conjunto son excepcisna concentran basicamente en la
Parte General con repercusion practica en la caiiisd intermedia o leve.

0.2. REFORMAS EN MATERIA DE TERRORISMO (Y
DELINCUENCIA  ORGANIZADA): CONTEXTO  GLOBAL
SECTORIAL

1. Ademas de las reformas generales que tambiétaafa un endurecimiento de los
delitos de terrorismid, hay un conjunto notable de modificaciones queid@rc
especificamente en la delincuencia calificada cderoorista. Comenzaré por las
reformas de indole sustantiva.

1.1. Dejando a un lado lo relativo al derecho peleamenores (LO 7/2000; 9/2000 y
15/2003)), la primera reforma que sufrio el llam&imligo penal de la democracia tras
su entrada en vigor en mayo de 1996 fue media@t@/1998 con el objetivo confeso
de atajar la “violencia callejera”. Afecto principeente:
* al art. 170 ampliando las denominadas amenazastivale e incorporando
la incriminacién del reclamo publico de accioneslantas por parte de
bandas armadas (articulo que ha sido ademas atfttappa la LO 15/2003
gue endurece la pena del 170.2);
 yalart. 514.4 y 5 que pretendia hacer frentesd'dantramanifestaciones”
(perturbacion de manifestaciones-reuniones; coriggeade manifestacion-
reunién prohibida). El art. 514.4 por cierto haosidmbién afectado por LO
15/2003 endureciendo la pena en la medida en cgies ara alternativa de
prisibn o multa y ahora es Unica: prision (siempaga los casos de
concurrencia de violencia).

1.2. La segunda reforma que incide en materia ristao y la de mayor calado
sustantivo, se llevo a cabo medianté.@ 7/2000 que afectd no solo al derecho penal
juvenil antes de la entrada en vigor de la LO 502G0no también a las definiciones
tipicas del derecho penal de adultos. De forma ssi@emente resumida, las
ampliaciones definitorias de los tipos penales dganrelevancia son, a mi juicio, las
siguientes:

* la relativa al art. 577 (“terrorismo urbano” o “iadiual”) tanto en las
finalidades tipicas (inclusién ahora también de floss “amenazantes” a
colectivos como medio de alterar la paz publicaubvertir el orden
constitucional) como, sobre todo, respecto de @wluctas objetivas del
tipo:

o asi la ampliacién del tipo por remision a todosde$itos de darios,
cualificados o no, (salvo por imprudencia: art.)2pdelitos contra el
patrimonio historico (art. 323) y desordenes pwdli¢art. 560);

" A veces de forma indirecta (cuando se endurepena de delitos ordinarios cuyo marco penal resulta
después agravado por efecto de la remision norandgvlos tipos cualificados por terrorismo) a veces
directa (por la aplicacién de las reglas generdiesdeterminacién de la pena: por ejemplo, nuevas
posibilidades de elevacién de grado segun el jdegagravantes “ordinarias” —art. 66.4 y 5-).



o modificaciones en los delitos de incendio y estsa@ot. 346; 351)
para posibilitar que en conductas sin riesgo Esgérsonas puedan
reconducirse a delito de terrorismo por dafos;

0 se afilade como conductas tipicas a la de tenempasitb o trafico
de armas o municiones, las siguientes:

= fabricacidn,trasporte o suministro de sustancias o aparatos
explosivos, inflamantes, incendiarios, asfixiantes sus
componentes
* incorporacion de un delito de perturbacion de pemoe a su vez volvio a
ser objeto de reformulacion por LO 1/2003 (art.)505
* modificacion del delito de atentado (art. 551.2lugendo en su ambito
subjetivo de proteccién a los miembros de las Gagones Locales en la
modalidad mas cualificada;
» larelativa a la inclusion de la figura apologétite art. 578 (enaltecimiento
del terrorismo; vejacion de la victimas):

0 enaltecer o justificar delitos (también dafos del=/7) o personas

0 actos de descrédito, menosprecio o humillacion d@dimas o
familiares de delitos terroristas

0 pena de prisién y posibilidad de aplicacion del &t (alejamiento...)
y aplicacion preceptiva de inhabilitacion absolate una duracion
entre 6 y 20 afios superior a la privacion de ldmkitnpuesta por el
delito

* la clausula general de pena acumulativa de intatidin absoluta (art.
579.2) para cualquier delito de terrorismo (inotugl art. 578) de entre 6 y
20 afnos superior a la pena privativa de libertapguesta en sentencia (con
modificacion del art. 40: definicion general dérhabilitacion absoluta).

1.3. Ya he aludido también a la modificacién p@r 1/2003del art. 505 (perturbacion
de plenos) que ahora incluye también como condijiza el impedir acceder a los
plenos e incorpora como tipo cualificado calumniagirias, coacciones 0 amenazas a
los miembros de las corporaciones locales profergaiaparandose en las existencias de
bandas armadas, organizaciones 0 grupos terroristas

1.4. La ultima reforma sustantiva es la operada 20/2004que, como es de sobra
conocido, incorpora el denominado delito de coniméa (0 autorizacion) de
“referéndum?” (art. 506 bis) y conductas de colabidmaen su desarrollo (art. 506 bis.2,
art. 521 bis). Aunque también modifica, por ampdiac el delito de colaboracion con
banda armada por incorporacion entre los delitosed®erismo (art. 576 bis) de las
conductas de allegar ayudas publicas a “asociaxidlegales o partidos politicos
disueltos o suspendidos (...) asi como a los duartpoliticos, personas fisicas o
juridicas, entidades sin personalidad juridicaryparticular, grupos parlamentarios o
agrupaciones de electores que, de hecho, contiot&icedan la actividad de estos
partidos politicos disueltos o suspendidos”.

4. Este panorama de reformas en materia sustagigamplementa con tres bloques de
modificaciones paralelas y funcionales en el ambib derecho penal de menores,
penitenciario y a traves de la ley de partidos.

4.1. Dejando a un lado el derecho penal de menobgsto de la anterior ponencia, las
reformas emmateria penitenciaria no se limitan a las contenidas en la LO 7/2003.
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4.1.1. LaLO 6/2003 modifico la LOGP (art. 56) respecto del derechadecacion de
las personas internas mediante el establecimiemtondsistema de convenios para la
obtencion de titulaciones universitarias entre Aaininistracion Penitenciaria y las
Universidades publicas con caracter preferenteopeexclusivo- de la UNED.

4.1.1. De mayor calado fue la reforma p@ 5/2003 que modificé no sélo la LOGP,
sino, también y al mismo tiempo, la LOPJ y la L&/1388 de demarcacion y planta
judicial. A efectos de este trabajo la modificacifdndamental es la instauracion de los
Juzgados Centrales de Vigilancia Penitenciariaetdin de conseguir una unificacion
de criterios en el marco de control de las penasl @mbito de los delitos instruidos y
enjuiciados por la Audiencia Nacional.

El disefio de una competencia central “normalizagla”la Audiencia Nacional se
consolida y amplia desde la instruccion y el falta ejecucion (y también en derecho
penal de menores: Juzgado Central de Menores LQ03)2 encomendandosele las
funciones jurisdiccionales previstas en la LOGRedacion con los delitos competencia
de la Audiencia Nacional. Competencia, por ciegia@lusiva y preferente también en el
caso de que el penado cumpla condenas no impupstda Audiencia Nacional.

Pero la reforma no afecta sin mas a la creacionu®lo Juzgado Central de Vigilancia,

sino que incluye una redistribucion de las compeésn fundamentalmente en el

conocimiento de los recursos de apelacion contsalueiones de los Jueces de
Vigilancia. Se consolida asi el Acuerdo no juristboal del Pleno de la sala segunda
del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2002 quetgegaba al érgano sentenciador
encargado de la ejecucion de la condena (Audidtraaincial y, en su caso, Audiencia

Nacional) y no a la Audiencia radicada en el tenat en el que se encuentre el centro
penitenciario, la competencia para conocer en eigeldy queja) de las resoluciones

del juez de vigilancia también en materia de dleesiion.

Este nuevo disefio procesal en fase de ejecucign definitivamente completado por
efecto de algunas modificaciones incluidas en apiprLO 7/2003 en relacion al
caracter suspensivo de la interposicion del recdess@pelacién cuando el objeto del
mismo se refiera a resoluciones en materia defickson de penados o concesion de la
libertad condicional y pueda dar lugar a la exdanién del interno, siempre y cuando
se trate de condenados por delitos graves (nuemtadp 5 de la Disposicion Adicional
Quinta de la LOPJ 6/1985.

4.2. Por ultimo no quisiera dejar de mencionar,gaensupere el ambito estrictamente
penal, laLO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos PoliticoPe forma necesariamente
esquematica quisiera soélo subrayar en este moraéltaos aspectos trascendentales.

4.2.1. Su eventual caracter de cierre por cuantal@eonstituir la norma de remision
expresa o tacita de referencia para integrar el@wetipicos de descripcion de
conductas (por ejemplo, el delito de referéndur wlasion a organizaciones, partidos
ilegales...) pero también de presupuestos matertaleterminados institutos juridicos
(por ejemplo, la colaboracion activa y desvincudadie organizaciones que se exige en
el nuevo art. 72.6 LOGP).
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4.2.2. El caréacter apologético y de similitud miategstructural de buena parte de las
conductas contenidas en el articulo 9.3 LOPP copr@bio delito de apologia del

terrorismo del art. 578 o ciertas dinamicas de bmokacion con banda armada y
terrorismo individual que parecen dibujar un teoraan donde la simpatia politico-

ideoldgica funge como base para imputar respondatlds penales individuales y/o
comprometer el caracter global de partidas y omgamones a la hora de declarar su
ilegalidad.

Se tratan de aspectos que, aunque requieren ufuagizacion y matizacion, entiendo
qgue deben ser sugeridos para obtener un cuadrdetonypcoherente del nuevo disefio
juridico y del diagnéstico que subyace el mismo.

5. A continuacion me voy a centrar en las reforma®s importantes, todas ellas
contenidas en la LO 7/2003, atinentes a tres aspeaxtenciales que constituyen el
nucleo duro de las reformas penitenciarias solife tespecto de delitos graves y muy
graves: a saber,

1. El acceso al tercer grado (periodo de seguridadag onodificaciones).

2. Cumplimiento efectivo de las penas de prision (nserticulos 76 y 78).

3. La libertad condicional.
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1. ACCESO AL TERCER GRADO

1.1. PERIODO DE SEGURIDAD"

1. Impacto(tedrico) en el modelo penitenciario de “individualizacidGentifica” de la
reforma del articulo 36.2 CP:

e convierte para los delitos castigados con pena ds de 5 afios en
individualizacion legal segun criterios de prevéncpeneral —positiva- lo
que hasta el momento era una materia de indivich@én penitenciaria
segun criterios de prevencion espéedjal

e se avanza hacia un sistema progresivo antes queragio de la
individualizacion cientifica (mas proximo al sistende planificacion
individualizada);

e se desnaturaliza la clasificacion como instrumelgdratamiento y ademas
sin la pertinente reforma de preceptos de la LO@BI &P cuyo sentido a la
luz del nuevo art. 36 se oscurece o simplementeoseierten en inutiles
(como, a continuacion, se sefalara).

8 ART. 36 CP (LO 7 y 15/2003): ESQUEMA DE CAMBIOS
1. Rebaja de la pena privativa de libertad de pridié® meses a 3 meses (L0 15/2003)
2. Establecimiento del llamado “periodo de seguridadt. 36.2 (LO 7/2003)
e Regla general: hay un periodo de seguridad de tadnde la pena impuesta cuando la prision
concreta impuesta sea superior a 5 afios establpordministerio de la ley, de suerte que no
cabra acceder a la clasificacion en tercer gradahsu cumplimiento (minimo 2 afios y 6
meses)
e Puede revocarse el periodo de seguridad y acordarégimen general de cumplimiento si:
e Asi lo decide facultativamente (“podra acordar remtamente”) el Juez de
Vigilancia Penitenciaria
e Criterios de decisién (“valorando en su caso”):
e Las circunstancias personales del reo y
e La evolucion del tratamiento reeducador
e Presupuestos de concesion:
e Previo “pronostico individualizado y favorable @gnsercion social”
e Con Audiencia previa preceptiva del Ministerio RBisclnstituciones
Penitenciarias y las demas partes
e Excluidos en cualquier caso los delitos de termaoigart. 571-579) y los
cometidos en el seno de organizaciones criminales
RESUMEN:
1. Periodo de seguridad para acceder a la clasificaciéen tercer grado preceptivo por
ministerio de la ley como regla general para penampuestas de mas de 5 afos.
2. Periodo preceptivo pero reversible a excepcion deod delitos de terrorismo y los
cometidos en el seno de organizaciones criminales.
9 Desde el punto de vista de las teorias de la (ienda dialéctica de la unién de Roxin) se debit
sustrae parcialmente la orientacién de la ejecugitmprevencion especial a favor de subrayarimhes f
de prevencion general (enmascarada por el legistamno atencion al principio de proporcionalidad) e
fase de individualizacién legal y judicial de lanpe
El legislador prostituye y muda el sentido realafeprincipios de tipicidad y seguridad juridicasde un
sentido garantista (derecho a conocer las facutddéntervencion coactiva del Estado) para ehesma
una excusa para bloquear ex legem contra reo tzesi@m del tercer grado (¢ derecho del penadoex sab
que no tendra tercer grado hasta cumplir la mitathghena impuesta?).
El legislador parte tacitamente de que el cumplitoien tercer grado no es cumplimiento real.
Podria hacerse el balance de que la tardia apdekstastado Espafiol por la ideologia del tratamiento
(resocializacién) sin cursar acuse de recibo denalg de sus criticas mas fundamentadas ha dadcaluga
que, en la actualidad, los flancos criticos dadablogia sirvan de abono fértil para la nueva loigia
penal de “orden” y “seguridad”.

13



2. Naturaleza y control de la clasificacion penitencida: después de la LO 7/2003 la
clasificacién es mas claramentadteria de ejecuciori (que afecta no ya a la duracién
sino a la intensidad/contenido de la pena) y naupente “actividad penitenciaria”: por
ello aunque por regla general se realiza por laaJde Tratamiento y el Centro
Directivo, el control jurisdiccional se realiza pek Juez de Vigilancia que ahora se
refuerza por la regulacion del articulo 36 (quesede de derecho sustantivo residencia
esta regulacion del periodo de seguridad en faseejgeucion de la pena como
complemento de la definicién de la pena de prf§)éen coherencia también con la
modificacion de la LOPJ (LO 5/2003 que modificaDep.Ad. 52 de la LOPJ) que
determina que @rgano sentenciadorencargado de la ejecucién —y no la Audiencia de
la provincia en que radique el centro penitenciarmnocera de los recursos de
apelacion contra las decisiones del Juez de Vigidaen materia de clasificacion.

3. ALGUNOS PROBLEMAS INTERPRETATIVOS DEL NUEVO ARB6.2.

3.1. El articulo 72.4 LOGP y 105.1 RP carecen aiche ¢ para qué hay una revision

preceptiva de la clasificacion cada seis mese®®isupuestos en que hay periodo de
seguridad? Se desvirtua el caracter individualizaidola progresion de grado que se
bloquea por la gravedad del delito y no por lasuristancias del sujeto.

3.2. Revocacion del periodo de seguridad: ¢ caberogaesta inicial de clasificacion
en tercer grado en delitos de pena superior a @fios? Solo si la Junta de tratamiento
hace una propuesta individual y favorable de reai&e social: a falta de iniciativa de
la Junta —clasifica directamente en régimen ordirarel Juez de Vigilancia no puede
instar el cumplimiento en régimen general (no caw®cacion de oficio, ni tampoco
dejar el periodo de seguridad sin efecto aunqumlicitare el interno en su recurso de
apelacion contra la resolucion confirmatoria delésificacion inicial a falta de dicho
prondstico).

Por tanto, aunque esta garantizado el controldiadgonal de la clasificacion (confirma
la clasificacion el Juez de Vigilancia), en la cesion del tercer grado esta vetada la
iniciativa del Juez que depende del informe preldada Junta. Todo ello apunta a una
linea presente en varias de las reformas: esla desconfianza del legislador hacia el
organo jurisdiccional y la vocacion de cerrar &ogde decision discrecionales a favor
de una administrativizacion de la propia decisiGnuea suerte de readscripcion de
espacios en la pugna entre poder ejecutivo y jaidicfavor del primero.

En cualquier caso se detecta una variacion menet santido de otorgar, al parecer,
mayor autonomia a las Juntas de Tratamiento resdetCentro directivo a partir de la
nueva Instruccion 2/2004. En la anterior Instruac®2003 de la DGIP las propuestas
de aplicacion del régimen general de cumplimiee&id es, no aplicacion del periodo
de seguridad) sin haberse cumplido la mitad detefs impuesta/s se dirigian desde la
propia Junta (con el prondstico de reinsercionasdeivorable) al Centro Directivo
quien, en su caso, solicitaria la autorizacionuazJdde Vigilancia antes de resolver la
clasificacion en tercer grado.

% La ejecucion, en concreto respecto de la clasifice parece concebirse por el legislador como una
“parte” de la pena y, por eso, se residencia jaritodefinicion de la misma.
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En la nueva instruccion 2/2004 la Junta se dirigiignero y directamente al Juez de
Vigilancia para que autorice la aplicacion del négn generat.

3.3. “Previo pronéstico favorable e individualizadireinsercion social”

e Es el mismo requisito formal que se exige en lartdd condicional como
presupuesto para su concesion: pero aqui no debedase que puede
conducirse en libertad sino, como mucho, en “semgrtad”. Esto exige una
“graduaciéon” del prondstico imposible en la préatjcque parece buscar, sin
mas, dificultar la concesion del tercer grado

e La DGIP ya emiti6 unos criterios para elaborar digirondstico en la
Instruccién 9/200% que se han confirmado en la posterior Instruccién
2/2004°% y que comprenden los siguientes: asuncién delogectitud ante
las victimas; vida en libertad desde la comisidiictiea hasta el ingreso en
prision; participacién en programas.

3.4. La audiencia previa tiene la novedad de quaesamente alude a las partes
personadas: esto es, da entrada al parecer dilaavi@cusacion particular y popular)
como parte en la fase de ejecucion penal de l&sgada antes excluida su legitimacion.

3.5. Problemas de refundicion penitenciariamentges@nida (no “acumulacion” ex
art. 76). Por ejemplo: cumpliendo una pena de 4 &isobreviene otra condena de dos
afos: ¢ debe establecerse el periodo de seguridad?

La condena sobrevenida retrasa la fecha de licmiemdo por la suma de las penas que
se ejecutan en unidad (principio de la unidad a@eugjon) pero sin que por ello
desaparezca su autonomia como penas diferenteslulazion total opera como
referencia para la libertad condicional —art. 198—Rbero no hace desaparecer la

21 36lo en el caso de que estando clasificado eertgn@do sobrevenga una nueva responsabilidad
penada, produciéndose entonces la situacion denqueumpla la mitad de las condenas, la Junta
procedera a una revision de la clasificacion coffirelde realizar una valoracion actualizada de las
variables del interno. Habiendose hecho la revisiola Junta decidiera confirmar el tercer grado, s
dirigira al Juez de Vigilancia (segin la Instrueci®2003 primero al Centro Directivo) para que le
autorice el régimen general si es que previamemtgerhubiera pronunciado éste al respecto (estwes:
si ya autoriz6 el tercer grado que se esta revigamero si, por el contrario, tras la revisiéndseide
regresar de grado necesariamente debera hacerseep® motivada y remitirla al Centro Directivo.
Volviendo al caso anterior (se revisa el tercedgrnaero se decide confimarlo y se pide la autoidzeal
Juez de Vigilancia), recibido el pronunciamientaligial solicitado sobre la aplicacion del régimen
general de cumplimiento, la Junta formalizard asoiate continuidad en tercer grado, sin que resulte
necesario remitirlo al Centro Directivo siempre gelemismo se adopte por unanimidad, dejando
constancia del acuerdo en el sistema informéaticdGR/30). Si el Juez de Vigilancia no procede al
levantamiento del periodo de seguridad, la Juntaademiento formulara al Centro Directivo, de farm
preceptiva y urgente propuesta de regresion a deggnado (Instruccion 2/2004)

“2 |nstruccién 9/2003 de 25 de julio: Indicacionesapia adecuacion del procedimiento de actuacién de
las Juntas de Tratamiento a las modificaciones ativas introducidas por la LO 7/2003, de 30 deguni
de medidas de reforma para el cumplimiento intggrfectivo de las penas.

28 |nstruccion 2/2004. Modificacién sobre las indicaes de la Instruccion 9/2003, para la adecuacion
del procedimiento de actuacién de las Juntas damranto a las modificaciones normativas introdasid
por la LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas derned para el cumplimiento integro y efectivo de las
penas (Deroga la Instruccion 9/2003). La derogad#ita Instruccion 9/2003 afecta esencialmentes a la
indicaciones queabogaban por la retroactividadadedformas a hechos cometidos con anterioriad a la
entrada en vigor de la LO 7/2003. El cuerpo priacge la instruccion en lo demas se asume en kanue
salvo algunas variaciones que se iran sefialando.
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autonomia de las penas. Asumir que su suma es éanabiefectos del periodo de
seguridad careceria de cobertura reglamentariga). lea supeditacion del régimen al
tratamiento debe llevar a una interpretacion mste pro reo de las excepciones.
Conclusion: por suma de condenas no cabe pasaerdes pnenos graves a graves 0
alargar una grave a efectos de imponer o alargaraido de seguridad que sélo puede
proyectarse sobre penas graves o suma de penas @ciiv GARCIA ALBERO, R.,
op. cit.,p. 57 ss.).

DGIP aplica, contra la opinion sefalada, el periddoseguridad (Instruccion 9/2003
confirmada por Instruccion 2/2004). La jurisprudansin embargo, parece que se va
decantando por la imposibilidad de su suma (Autadliéacia Provincial Barcelona —
seccion 92-, de 30 de junio de 2004; Ponente: @ej€dlernanz, FD 2°; recurso de
apelacion 820).

3.6. Problemas de acumulacion ex art. 76 (988 LECr)

El calculo de la mitad de la pena “impuesta” pastaldecer el periodo de seguridad
debe ser realizado sobre la pena resultante de Apheado ya la acumulacion juridica

(triplo de la mas grave y limites absolutos: 20&by 40 afios) salvo lo dispuesto en el
articulo 78 (no se consideran las penas de cada dates de la acumulacion). Pero si
la acumulacion da una pena concreta de mas desbaafiartir de sumandos de penas
menos graves, entonces no deberia caber el paeteoseguridad.

DGIP aplica, sin embargo, el periodo de seguridatstruccion 9/2003 antes;
Instruccion 2/2004 ahora). La jurisprudencia pareoetradecir a la DGIP (Auto
Audiencia Provincial Barcelona —seccion 92-, ded&0junio de 2004; Ponente: G.
Callejo Hernanz, FD 2°; recurso de apelaciéon 820).

3.7. Tercer grado como requisito previo a la codcegxcepcional de la libertad
condicional a septuagenarios o enfermos incurgates92 CP).

No afecta el periodo de seguridad: o sea, no deberbe cumplido el periodo de
seguridad para tal concesion (Cfr. Art. 104.4 RIB go exige plazo alguno para la
clasificacion en tercer grado de enfermos muy grasan padecimientos incurables..
Criterio que comparte DGIP (Instruccién 9/2003 ant&/2004 ahora).

3.8. Aplicacion retroactiva del periodo de seguridad para el acceso al tgmaeto a
hechos cometidos con anterioridad a la entradagem de la LO 7/2003 con condena
previa o no a dicha fecha (2 julio 2003):deposicion transitoria Unica de la LO
7/2003 proclama la retroactividad para la nuevalesion del tercer grado (art. 72.5y
6 LOGP) vy la libertad condicional (art. 90 y 93.P)Caunque no en lo atinente al
periodo de seguridad (art. 36.2 CP) ni a la acuonutade condenas (art. 76 y 78 CP).

%4 Lo que resulta problemético es, sin embargo, fjae.e92 CP sélo libera del requisito de cumplintie

de las ¥, partes o de los 2/3 de la condena pede thas otros requisitos (tercer grado; y buena wotady
previo pronéstico favorable de reinsercidn socis ¢mplica el cumplimiento de las responsabilidades
civiles y colaboracion, en su caso: art. 72.5 YO&IP).

Respecto del tercer grado, su concesién en esos easepcionales se regula en el art. 90.1.a CP/art
104.4 RP que nada dice (no se ha modificado) slpreriodo de seguridad

Mayores problemas puede deparar esta concesién sé han ventilado las responsabilidades civiles
(nueva regulacién después de la LO 7/2003 art. §0.1
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Las indicaciones de la DGIP de 25 de julio de 2008truccién 9/2003), sin embargo,
s6lo negaban la posibilidad de revisar las conoeside tercer grado que tras la entrada
en vigor de la LO 7/2003 no cumplieran con los r&itps legales (en este caso el art.
36.2). La préactica aplicativa de las Juntas de afma&nto, sin embargo, aplicaron
retroactivamente el periodo de seguridad a todaifidacion inicial o progresion
realizada a partir de la fecha de entrada en \dgda ley con independencia de que se
tratara de hechos cometidos con anterioridad detdla (hubieran sido condenados
antes o después).

La nueva Instruccion 2/2004, por el contrario, dabiado, al parecer, drasticamente de
criterio suprimiendo todo mencion sobre la eventaplicacion retroactiva de las
modificaciones relativas no ya al periodo de selqutj sino respecto de cualquiera de
las otras modificaciones (requisitos de los art57&esponsabilidad civil- y 72.6 —
colaboracion- LOGP como presupuestos de la concekgbtercer grado y la libertad
condicional). Desde luego ya la propia jurisprudemstaba empezando a pronunciarse
sobre la no retroactividad del periodo de seguriffagto Audiencia Provincial de
Madrid -seccién 52-, de 6 de mayo; Ponente: Ar8elNufez, FD 3°y ss.)

Al margen del cambio de rumbo de la DGIP, sigueaVi@ controversia sobre la
constitucionalidad de la disposicion transitorigcren cuanto declara expresamente la
retroactividad de esos otros requisitos que larmedoobliga a tener en cuenta para la
concesion del tercer grado y que son a la vez agossy comunes también para la
concesion de la libertad condicional: a saber,atleh ventilado las responsabilidades
civiles (art. 72.5 LOGP) vy, en su caso, la obligadegal de "colaboracion" para delitos
de terrorismo y de organizaciones criminales (&2t6 LOGP). Por ello sera después
del andlisis de estos ultimos cuando volvamos sedteepunto.

1.2. RESPONSABILIDAD CIVIL Y COLABORACION
1. "RESPONSABILIDAD CIVIL" (art. 72.5 LOGP).

1.1. El nuevo articulo 72.5 LOGP determina un nueguisito para poder acceder al
tercer grado (pero también para poder concedetifettad condiciondr).

La intencién del legislador parte de la idea deddipel tercer grado en aquellos casos
en que la actividad delictiva ha producido un armiento ilicito pero no se han

satisfecho las responsabilidades patrimoniales Ipaberse ocultado los efectos

obtenidos. Esta perspectiva ha llevado a un dide@al de la reparacion en fase

ejecutiva defectuoso técnicamente y excesivameariagb frente a lo que en realidad

deberia entrafiar la toma en consideracién consecderia victima y la reparacion en

el disefio de las instituciones juridicas de laiejem.

1.2. La referencia a la "responsabilidad civil" éehatizarse. El art. 72.5 LOGP se
refiere exactamente a que la clasificacion o psigreal tercer grado de tratamiento

% El nuevo articulo 90.1 CP identifica el requisite constar un pronéstico previo, favorable e
individualizado de reinsercion social con el cumidinto de las responsabilidades civiles en lositérn
del nuevo articulo 72.5 LOGP. Con todo, habida taugne uno de los requisitos para la concesiéa de |
libertad condicional es precisamente la clasifi@ia@n tercer grado y que ésta presupone el cunguitoi
del articulo 72.5 LOGP, su mencién también conciéfaal requisito deprondsticoresulta superflua y
redundante.
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requerird que "el penado haya satisfecho la respditad civil derivada del delito,
considerando a tales efectos":

. “La conducta efectivamente observada en orden t#uiedo sustraido,
reparar el dafio e indemnizar los perjuicios mdesig morales” pero también
. "las condiciones personales y patrimoniales dgdahle, a efectos de valorar

su capacidad real, presente y futura para satrsacesponsabilidad civil que le
correspondiera” y "las garantias que permitan aaetp satisfaccion futura” asi
como

. "la estimacion del enriquecimiento que el culpdilbiera obtenido por la
comision del delito y, en su caso, el dafio o eetmiento producido al
servicio publico, asi como la naturaleza de losodafiperjuicios causados por el
delito, el nimero de perjudicados y su condiciéon®”.

El conjunto de criterios a valorar para dar por plide o no el presupuesto de
concesion del tercer grado va, en consecuenciaali@sge una mera constatacion de
que se hayan ventilado o no las responsabilidasisscex delictoen sentido estricto.
Este serd un elemento mas a tener en cuenta dienkagpretension central de valorar la
capacidad del sujeto para hacer frente a dichg®meabilidades y cual es su actitud a
dicho respecto. Todos los criterios —excesivos @mearno y con escaso rigor técnico
para una valoracion fluida en la practica—debentaoto orientarse a contemplar el
pago total, parcial o incluso el impago desde tagextiva de la capacidad del sujeto en
concreto para hacer frente a sus responsabiligedasoniales.

Y todo ello como dato a ser integrado respectoudsignificacion para determinar la
capacidad del sujeto de conducirse en una vidaeenilisertad como base para una
prognosis favorable a la reinsercion (Auto Audiarferovincial Barcelona —seccion 92-,
de 30 de junio 2004; Ponente: G. Callejo HernabBzlfrecurso de apelacién 807)

1.3. El articulo 72.5 LOGP continta sefialando adennié:
"Singularmente, se aplicara esta norma cuando trnm hubiera sido
condenado por la comision de alguno de los sigeset¢litos:

a) Delitos contra el patrimonio y contra el orden secbnomico que
hubieran revestido notoria gravedad y hubieranupger@gdo a una
generalidad de personas.

b) Delitos contra los derechos de los trabajadores.

C) Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Sielgd Social.

d) Delitos contra la Administracion publica compreradiden los
capitulos V al IX del titulo XIX del libro 1l del @digo Penal."

A buen seguro la expresion "singularmente, se ajdicdara lugar por su ambigliiedad a
interpretaciones diferenciadas que permitan entemgiesentido extensivo, el péarrafo
como supuestos de una lista abierta en que elsiemes general para todo delito o, en
una interpretacion restrictiva, como lista cerradia delitos sobre los que debe
proyectarse el nuevo articulo 72.5 primer parrafo.

Las Indicaciones de la DGIP de 25 de julio de 2938 continuadoran la Instruccion
2/2004 dan por supuesto que el parrafo sefalacdmmanas que casos donde tiene una
especial idoneidad la comprobacién del requisito pepartir de la asuncién de que tal
requisito debera concurrir, sin duda, para todgymsta de clasificacion o progresion
de grado que proceda a partir de la entrada em gd@gta ley.
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En la citada Instruccion se incluyen algunas meitizees nuevas respecto de como
deben proceder las Juntas de Tratamiento paraavalmho requisito, distinguiendo la
acreditacion del requisito objetivo de la satisi@cm no de la responsabilidad civil en
sentido estricto (confirmacion ante el Tribunal teeniador del cumplimiento o la
declaracién de insolvencia con solicitud del infersorrespondiente o la copia de la
pieza de responsabilidad civil) de los requisitassrde indole valorativa relativos al
comportamiento postdelictual del interno. Respéetestos ultimos, a la propuesta de
tercer grado deberia acompafiar, ademas, en sudealsodeclaracién de insolvencia en
sentencia, la justificacion de la situacion ecor@ractual del interno que le impida
afrontar el pago: extracto de la hoja de peculie pileje escasez de ingresos, informe
de los servicios sociales...; y el compromiso fudmale comenzar a satisfacerla si
durante el tercer grado o el disfrute de la lilertandicional desarrolla un trabajo
remunerado.

Respecto de los delitos expresamente previstod 3.2 LOGP se refuerza en las
Instrucciones (9/2003 y 2/2004) la exigencia dglisito objetivo ("en todo caso") que
se traduce en la satisfaccion de la responsabilaat de forma efectiva o aval
suficiente.

2. "COLABORACION" (art. 72.6 LOGP)

El régimen especial de terrorismo referido a laesgtad de abandono y colaboracion
como requisito afladido para acceder al tercer gresidta criticable y en especial los
siguientes aspectos.

» La concepcidn de este requisito en su proyeccidmadobre una clase especial
de delitos y con la exigencia tan intensa y dedallhasta la minucia de
abandono (pasivo) y colaboracién (activa) acabarmpodar y contaminar el
propio sentido del tercer grado como instrumentdra@miento dentro de un
sistema de individualizacion cientifica. Lo que eiédn ser elementos a valorar
desde criterios de prevencion especial (presuntdil pgiminolégico del
terrorista): esto es, lo que deberia ser elemenitaegrar en un juicio individual
de cada situacién personal del interno respecta dapacidad de conducirse en
semilibertad (o en libertad como veremos en el cista libertad condicional)
sin voluntad de comisién delictiva, se transformam criterios abstractos,
despersonalizados y relativamente inflexibles quéegem pueden determinar
un bloqueo de la institucion correspondiente (‘{pegsto-obstaculo™) al
margen del propio sentido que el tercer grado tieomo instrumento de
tratamiento.

» Se confunden los medios y fines en la actividarbtsta cuando se exige que
"muestren signos inequivocos de haber abandonaldindes y los medios
terroristas".

* Se equipara implicitamente la delaciéon de respdesaton colaboraciones
dirigidas a evitar o neutralizar actuaciones debst

 Se exige de forma afadida al abandono la colaldoraactiva que puede
favorecer a los delincuentes que mas poder tiemeel eorganigrama de la
organizacién o que puede resultar inexigible perrizacciones de ajuste de
cuentas de la organizacion a que expone a quiabad.
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* Hay una criticable tendencia a lograr la desvinddlade organizaciones en la
orbita de prohibiciones de simpatia ("informes &z que acrediten que el
preso esté realmente desvinculado de la organizaeréorista y del entorno y
actividades de asociaciones ilegales que la roé®an"

También se comprueba en esta regulacion un ciertaxpansiva de las regulaciones
excepcionales en materia antiterrorista hacia ofroitos delictivos. En este caso
puesto que es aplicable ademas de al terrorisnio §al ss. CP), a los delitos
cometidos en el seno de organizaciones criminalessggun las Instrucciones de la
DGIP (9/2003 y 2/2004) deberian entenderse "corcriiario criminolégico que no
normativo del mismo".

1.3. RETROACTIVIDAD DE LA NUEVA REGULACION

1. En el Anteproyecto de la LO sobre el cumplinoeetectivo nada se decia sobre la
retroactividad y sera el informe del CGPJ el quguarenta a favor de la posible
retroactividad respecto del periodo de seguriddibgrtad condicional —no tanto del
cumplimiento efectivo—para los supuestos en queeslado no estuviera todavia
clasificado en tercer grado o disfrutando de lartdd condicional. Salvo esos supuestos
cabria la aplicacion de la nueva normativa aunggehkechos delictivos se hubieran
cometido con anterioridad a la entrada en vigdadey y con independencia de que la
condena hubiera sido, a su vez, anterior o postelicha fecha.

2. El resultado final del proceso legislativo paeméxpresamente la retroactividad
respecto de la nueva regulacion de la libertad icawthl y de acceso al tercer grado
pero no respecto del cumplimiento efectivo o eiquer de seguridad (art. 78 y 36 CP).

3. La base argumental favorable a una tal inteaipi@h se enraiza en la consideracion
de la clasificacién o la concesién de la libertaddicional como materias no propias
del derecho penal sustantivo y ajenas, por tanepeohibicion de retroactividad penal

desfavorable propia del principio de legalidad {doa del TC ex art. 25.1).

Los nuevos requisitos no afectarian tanto a norsuasantivas de definicién de las
penas quedando desgajada la ejecucion de la p&maestos aspectos—del concepto
mismo de pena. Los nuevos requisitos, siguiendaf@me del CGPJ, serian mas bien
normas de derecho procesal de ejecucion de penaguenla prohibicion de
retroactividad segun la doctrina del TC se modeléodma mas porosa a excepciones al
reconducirse de manera un tanto forzada a la goidribdel art. 9.3 CE.

% Como uno de los posibles medios de prueba queylaftece, junto a la peticién expresa de perdon a
las victimas y declaracién expresa de repudio @etizidades delictivas y abandono de la violengiaa
acreditar el "abandono" y la "colaboracion". Debbrayarse que tales medios no son, por tanto, los
Unicos posibles para acreditar la satisfaccionregliistio exigible segin el art. 72.6 LOGP. Pemo, s
duda, tal via de prueba informa una filosofiia deristitucion rayana con, por no decir inmersa en,
prohibiciones de simpatia puramente ideolégica.

" Extraidos del &mbito del articulo 25.1 CE se rdoeen al articulo 9.3 CE en el que la doctrinatirela

a la prohibicién de retroactividad de las “disp@sies sancionadoras o restrictivas de derechosfitadm
algunos matices y excepciones vedados en la poidiibde retroactividad en sentidoerte que se
reserva para el derecho penal sustantivo (art. &)l En concreto se distingue ex art. 9.3 enti@ un
retroactividadauténtica o de grado maximyootraimpropia o de grado medisegun hagan referencia las
disposiciones sancionadoras o restrictivas a sttnas de hecho ya producidas con anterioridad a la
propia ley y consumadas (en nuestro caso, clasificas o progresiones de grado ya efectuadas) o
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4. Tal linea argumental podria impugnarse paradomghtar la inconstitucionalidad de
la disposicion transitoria Gnica y las interpreda€is retroactivas correspondientes o la
propia del periodo de seguridad, defendiendo:

» Un criterio sustantivo a la hora de determinard@race de la prohibicion
de retroactividad del articulo 25.1 en el sentidoedtender por normas
sancionadoras también aquéllas de indole procesalineluso de
ejecucion-- que afecten a derechos fundamentalas,aen nuestro caso,
el de libertad.

* En la linea de lo anterior subrayar que se trata e caso de la
clasificacion-libertad condicional) de materias €jecucion de penas
como corolario de la definicibn de normas sancionagl en cuanto
inciden no tanto en la duracién sino en el conteeithtensidad de dicha
pena.

* En la inadecuacién de la doctrina del TC relativarticulo 9.3 respecto
de esta materia ya que aquélla parece mas bieonempa disposiciones
sancionatorias o restrictivas que afectan a desedw® otras indole
(regulaciones de funcionarios, tributarias...) rtres que en este caso el
derecho afectado de forma directa es la propiatéibecomo derecho
fundamental.

situaciones juridicas actuales ain no concluidesgg@o en régimen ordinario). Respecto de estasadti
podria no jugar la prohibicién de retroactividald éuz de la doctrina del TC.
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2. CUMPLIMIENTO <<EFECTIVO>> DE LAS
PENAS

1. En materia de cumplimiento efectivo de las pesasproducen tres cambios
fundamentales que afectan directamente a la acuinia

. La ampliacion del criterio para acumulacion delcatb 76 CP mas
alla de la conexidad al del "momento de su comis{de los hechos
objeto de acumulacion segun los limites del 76.1).

. La modificacibn al alza de los topes maximos ahseslude
cumplimiento excepcional para los delitos mas gafat. 76.1: 40
afnos).

. La modificacidon de los regimenes de computo a efede concesion

del tercer grado, libertad condicional, permisos bgneficios
penitenciarios para supuestos de discrepancia esex@re las penas
impuestas en sentencia (penas nominales) y laseguitarian de aplicar
las reglas de acumulacion juridica ex art. 76.1.

2. Probablemente la menciéon al "momento de coniigidmio a la conexidad como
criterio afadido para la acumulacion persigue datacde naturaleza a la practica
forense convalidada por el TS (Acuerdo del plengunigdiccional de 27 de marzo de
1998 sobre acumulacion de condenas y juzgado entllcompetente) de entender de
forma tan amplia la conexidad (art. 76.2 CP/17 8§ Q&Cr) que, en la practical
altimo tribunal sentenciador, mediante auto, acumuhba de hecho la ultima
condena que él habia pronunciado (primer sumando) & Ultima condena firme
(segundo sumando y, en su caso —por ejemplo, sidandena ventilaba a su vez
varias responsabilidades por concurso de delitosstguientes) por_hechos cometidos
con anterioridad a la firmeza de dicha sentencia aeiotro tribunal pronuncié_pero

a la que ahora se le quiere acumular la recién diatla™.

El nuevo criterio relativo a la comision de los hes sigue girando, al igual que el de la
conexidad, sobre el presupuesto de que los hedtjetoale andlisis han recibido de
hecho condenas separadas en procesos separaddpymkeoan haberse enjuiciado en
uno solo”. El problema resulta ser que el critgie de facto se usa permite acumular
en supuestos en que de ninguna manera hubieraopbadider un enjuiciamiento
conjunto: asi los hechos cometidos una vez proadocel auto de apertura del juicio
oral o, todavia de forma mas evidente, los comstdispués de la vista o incluso una
vez pronunciada la sentencia pero antes de suzZ@&mainca podrian haber resultado
enjuiciados de forma conjunta y, sin embargo, tadah acumulados por ser anteriores
a la firmeza de la dltima condena a la que se pdeté&a acumulacion.

En otras palabras: la voluntad del legislador nbhasglasmado en un criterio que cubra
literalmente la practica de acumulacién de condepasen la actualidad opera a partir
de un vaciamiento expansivo del criterio de cormxidomo todo hecho anterior a la
firmeza de la Ultima condena firme a acumular.

8 |La acumulacién procede en una situacién en lshgyeuna discordancia entre la condena y los hechos
de tal suerte que los hechos se condenan "mas tardetros hechos que se cometieron desde entonces
y con anterioridad a su condena: "la acumulaciéel esmiendo de la tardanza en la condena”.
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3. La modificacion del articulo 76 se refiere a @amapliacion del limite objetivo de
acumulacion juridica hasta 40 afios para dos sugmiest

. Que el condenado lo haya sido por dos o mas delitos
0 Y al menosDOS de ello estén castigados por Ley (pena
abstracta) con una pena superior a 20 afios deérprisi
. Que el condenado lo haya sido por dos o mas delites
TERRORISMO (571-579) :
o] Y al menosUNO de ellos esté castigado por Ley (pena

abstracta) con una pena superior a 20 afios dérprisi

Esta ampliacion refleja el endurecimiento de laesis hacia uno de los lados de la
polémica que en el contexto del CP 1995 dio lugasuagimiento del articulo 78:
discusion que se movia entre los dos polos dedaneaperpetua, por un lado, y el
cumplimiento "efectivo” de la condena, por otro. fiar el tope de pena hasta 40 afios
combinado con el nuevo articulo 78 darda lugar etergénados casos a un
cumplimiento si no "integro”, si "efectivo y casidgro” (delitos de terrorismo: 32 afos
en régimen ordinario y otros tres en régimen abj@rtos 35 libertad condicional).

4. CUMPLIMIENTO EFECTIVO DE LAS PENAS: EL NUEVO ART/8.

4.1. Los cambios que se producen en este artiomasgstanciales y de gran alcance
siendo los mas destacables en una primera apro¥imias siguientes:

. Ya no se trata de un precepto general, sino quergabvarios regimenes
diferenciados entre los que algunos son especifp@s unos delitos en
particular: terrorismo-organizacién criminald( hog recuperando la idea inicial
que inspird su introduccidon en el Codigo penal @@51

. Hay una progresion de regimenes desde su aplicaeidunltativa, a
preceptiva pero reversible y, por ultimo, precepivparcialmente irreversible

El anterior articulo 78 contemplaba un régimen dnifacultativo y
reversible por decision del Juez de Vigilancia gécar el “régimen
general de cumplimiento”

. Desaparece la mencion a un criterio expreso queridebnformar la
aplicacion del sistema especial de computo y quesase cifraba en la
“peligrosidad del penado”

0 Criterio desafortunado por ser el propio de lasidedde seguridad
e inadecuado para ser la base de decisidon de lea@ph de un
cumplimiento efectivo en un momento en que la ppnaativa de
libertad todavia no ha empezado a ejecutarse y,eflor no cabe
pronosticar la evolucion del interno a cuya luz réabvalorar la
aplicacion o no de beneficios o de la libertad ¢cindal,

0 Algun autor (G. Albero) ya ha propuesto que seariéério de la
"alarma y perturbacion social” el que informe dlitio reglado no por
considerarlo el méas idéneo tkge ferendasino el que originariamente
latia en esta institucion del cumplimiento efectilesde su debate antes
de introducirse en el CP. Criterio que deberiautade en una notable
diferencia entre condenas nominales y condenaswefecesultado de la
acumulacion ex art. 76: la diferencia abultada yaonenos de la mitad
sin mas—podria ser por tanto la base para decidibmputo mas duro.
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El nuevo cumplimiento efectivo se proyecta ahora s@bo sobre los

beneficios penitenciarios (adelantamiento del cdmple la libertad condicional
e indulto particular: art. 202 RP) o la libertachdiwional, sino, también:

0 Los permisos de salida
0 La clasificacion en tercer grado.

4.2. REVERSIBILIDAD.

4.2.1. Con el presupuesto de que la pena resultintea acumulacion juridica sea
menos de la mitad de la suma de las penas impuestaentencia los regimenes
especiales de computo a decidir por el TRIBUNAL SENCIADOR son los
siguientes:

1.

Facultativo-general ("podra acordar") y reversilpara los supuestos en
gue la acumulacién no dio lugar a la aplicaciénlake topes absolutos
maximos excepcionales de 25, 30 0 40 afios (ark, T6 c, d): esto es, los
delitos por los que se condena no tienen una pemalgy (PENA
ABSTRACTA) de 20 afios o superior: esto es,

I. Acumulacién en que el triplo de la mas grave imfaes
(PENA CONCRETA) sin llegar a 20 afios sea inferida anitad
de la suma aritmética o

ii. Acumulacién en que el triplo de la mas grave e2@afios o
superior y éste es entonces el maximo a cumplir

Preceptivo-especial ("dicho acuerdo sera precéptiyaeversible: solo
para condenas en que las penas por ley al selia@gsea 20 afios —0 mas de
dos de 20 aflos—hayan obligado a que el tope maxdbsbluto de
cumplimiento sea no el de 20 afios, sino 25, 30 @A076.1.a, b, c, d): esto
es,

I. Entre las condenas, al menos una corresponde tosdel
castigados por ley (PENA ABSTRACTA) con penas deSHA
20 ANOS (76.1.a.): tope 25 afios.

ii. Entre las condenas, al menos una corresponde tosdeli
castigados por ley (PENA ABSTRACTA) con penas
SUPERIORES A 20 ANOS (76.1.b.): tope 30 afios.

ii. Entre las condenas, al menos dos correspondesitasdel
castigados por ley (PENA ABSTRACTA) con penas
SUPERIORES A 20 ANOS (76.1.c.): tope 40 afios.

4.2.2. En ambos regimenes debe entenderse queidgddale aplicacion del articulo 78
puede revertirse:

Y ello en el régimen facultativo general porquencue la ley guarde
silencio, parece evidente que si es facultativdel@ision inicial también lo
sea su eventual cancelacion maxime cuando estasdseen los regimenes
preceptivos. En tal caso debe entenderse quedossites y procedimiento
para instar la reversion deberan ser como maximaniemos que ahora se
indicaran para el régimen preceptivo reversible.

En el caso del régimen preceptivo de delitos maveg (pero no de
terrorismo o de organizaciones criminales) la lesv@ su reversion en los
siguientes términos:

I Es el Juez de Vigilancia el que debera tomar lasaec
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. Con Audiencia previa tanto del Ministerio Fiscabno de
Instituciones Penitenciarias como, también, de ¢temas
PARTES

O sea, audiencia, en su caso, a la acusacioniparte la
gue antes le estaba vetada la participacion enafactde
igual manera que veiamos respecto del periodo de
seguridad

iii. CRITERIOS:

. Debe haber un prondstico previo, individualizado y
favorable de reinsercion social. Esto es: la iticaade la
reversion correspondera, como veiamos respecto del
periodo de seguridad, a la Junta de Tratamientalgue
emitir el prondstico favorable bloquea la posible
reversion. Por tanto: hay control jurisdiccional te
decision de revertir al régimen general de cumgio
pero sin que el Juez de Vigilancia pueda acometilo
oficio.

. Y (criterio acumulativo) se valoraran las
circunstancias personales del reo y la evolucioh de
tratamiento rehabilitador.

4.2.3. EFECTOS DE LOS CRITERIOS. El anterior attcd8 en realidad resultaba

letra muerta habida cuenta de que, exigiéndosem@snos criterios que en la

actualidad, en realidad siempre se cumplian siuessg daban los requisitos propios
para conceder la libertad condicional o los berafipenitenciarios que eran las Unicas
instituciones cuyo computo se comprometia. Consopalabras, si pasados, por
ejemplo, los 3/4 del tope maximo de cumplimientor (pjemplo, respecto de 30 afos)
habia prondstico favorable también resultaba rédersl régimen de computo especial
y la concesion de la libertad condicional seriagiseel régimen general tras una
reversion simultanea.

La nueva situacion es distinta porque los mismdaerms si que afectan de forma
distinta a las otras dos instituciones que ahoreosgprometen: el tercer grado y los
permisos de salida. La ampliacién a estas Ultimlasyargen de otras consideraciones,
determinara a buen seguro un efecto real de ajdicafectiva de codmputos especiales
a diferencia de su antecesor.

A. Desde el punto de vista del tercer grado, larass son literalmente los
mismos que se contemplan para la reversion debgmrde seguridad en el
articulo 36. Y tanto como alli, aqui también debdracerse una interpretacion
del "prondstico” favorable al reo orientandolo a juitio —menos exigente-
sobre la viabilidad de una vida en semi-libertad Bacerlo equivaler, en
definitiva, a un prondstico del tipo de los exigblpara la concesion de la
libertad condicional pues ello bloquearia a buegusela concesion del tercer
grado en todo casd Si se acoge la interpretacién favorable, a laadnide

cumplimiento del tope maximo absoluto excepcioriepl¢ de la condena,

20,25,30 6 40) deberia analizar la Junta si procedmresar de grado

%9 Determinaria un retraso de la reversion practicaenbasta el tramite de licenciamiento o al menos a
los 3/4 de la pena tope ex art. 76.
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("prondstico”) vy, si asi fuera, revertir al régimgeneral de cumplimiento para
clasificar al penado en tercer grado.

B. Desde el punto de vista de los permisos deasalglie deben interpretarse
unicamente como los ORDINARIOS, pues solo ellos seeneten en su
concesion a un computo de tiempo de 1/4 de lasspeimalefectiblemente se
perdera la posibilidad de su obtencién cuando, tidomun cuarto de la pena
maxima ex articulo 76, no representen a su vezld/fas penas impuestas en
sentencia. Habria que esperar, entonces a que msplacwn cuarto de las
condenas nominales o a que revierta al régimenrgede cumplimiento y
progrese al tercer grado después de la mitad gienla tope ex articulo 76.

4.2.4. TERRORISMO-ORGANIZACION CRIMINAL.

1. La reversibilidad del articulo 78 se torna dasversibilidad en los supuestos de
delitos por terrorismo u organizaciones criminaegjue habiendo dos o0 mas condenas
al menos UNA de ellas lo es por delito que pottieye prevista una pena superior a 20
afnos. En tales casos la posible reversion:

. y progresion al tercer grado no podra plantearsealgue quede por
cumplir una quinta parte del limite maximo de cumj@nto: 32 afios
sobre 40;

. y concesion de la libertad condicional hasta queguor cumplir la

octava parte del limite maximo de cumplimiento:aB®s sobre 40.
2. Algunos problemas interpretativos:

. La no limitacion excepcional de los beneficios ornpsos debe
interpretarse pro reo y sin extensiones analégicasmalam partem
prohibidas en derecho penal.

. Dichas limitaciones excepcionales de la reversiéloed entenderse que
so6lo se proyectan sobre el numero 2 del articul¢réi8tivo a los supuestos
del art. 76.1. d) y no a condenas por terrorismoganizaciones criminales a
las que se hubiera aplicado el régimen facultageweral (triplo de la mas
grave o 20 afos: aqui cabe reversion por la ANegimen "ordinario").

. Las limitaciones entrafian materialmente una condenarégimen
ordinario cuasi-integra respecto del maximo de dummgnto en la que a
partir de los 80 afios de condenas impuestas seuabespacio simbdlico
para el no cumplimiento efectivo.

. La limitacion de la libertad condicional no afeetaeptuagenarios ni a
enfermos incurables pues segun los articulos 9P/196 RP no se exige
computo de plazos.

. El concepto de "organizacion criminal” requiererranos las notas de

una estructura (organizada) mas o menos permanet@cion) con
vocacion de actuacion concertada para delinquir.
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La posible inconstitucionalidad de un cumplimieefectivo de 32, 35
afios en régimen ordinario deberia reconducirse Hrleas argumentales de
la imposibilidad de la resocializacion del penaddeb caracter inhumano o
degradante de la pena. Las perspectivas de éxiéouaneventual recurso
ante el TC e incluso el TEDH son mas bien reducs#agin la doctrina de
los mismos en estos temas.
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3. LIBERTAD CONDICIONAL.

1. Las reformas introducidas por la LO 7/2003 (nli&én por la LO 15/2003: art. 92)
son también de gran trascendencia hasta el puntuel@lgin autor las considera las
mas importantes producidas en esta institucio®fidltimos tiempos” (Tamarit).

Dichas reformas se resumen de la siguiente manera:
. El requisito-presupuesto para la concesion dé&thd condicional referido

a la buena conducta y "prondstico individualizadéayorable de reinsercion

social" se define expresamente en el articulo 9@lde®rma que no se daré por

concurrente si:

0 Régimen general:
. No se han satisfecho las responsabilidades civledos

términos sefalados en el articulo 72.5 y 6 LOGRo(es, de
forma exacta a lo previsto para la concesiéon deétegrado).

. Se le asigna a dicho pronostico la forma de ves@l@aomo
“informe final previsto en el articulo 67 LOGP"
0 Régimen especial: delitos de terrorismo y orgamizress criminales
. Ademas de los requisitos del régimen general
. Necesidad de abandono y colaboracién activa enirtésm

idénticos a lo sefialado para estos casos respeetosud
clasificacion-progresion a tercer grado.

. Se establece expresamente la posibilidad de impegérs de conducta del
articulo 83 CP junto a la posibilidad que ya eaigthteriormente de imponer
medidas del articulo 96.3 CP (antes 105 CP)

. Hay una nueva posibilidad de adelantamiento didathd condicional (art.
91.2) de hasta 90 dias por cada afio de cumplimigfieictivo a partir de la
extincion de la mitad de la condena y que se coampu partir del
adelantamiento "ordinario" a los 2/3 del art. 91.1.

0 Presupuesta su clasificacion en tercer grado yoelgstico favorable
de reinsercion (art. 90.1.a, c)

0 A propuesta de Instituciones penitenciarias

o] Previo informe del Ministerio Fiscal y de las derpastes

0 Sobre la base del criterio de que se hayan llevadaabo

continuadamente las actividades laborales, cuéisiral ocupacionales
requeridas en el art. 91.1 y ademas "la participaefectiva y favorable
en programas de reparacion a las victimas o pragata tratamiento o
desintoxicacion, en su caso."

Representa esta nueva posibilidad una de las Ungfasmas positivas por
cuanto se desvia de la linea politico-criminal resente presente y dirigida a
un mayor endurecimiento en duracion y condicioreesuimplimiento de la pena
de prisién. Pero también debe destacarse positivanse ligazén con la justicia
reparadora en la medida en que uno de los critprinsipales para su concesion
es precisamente la participacion en programas hraeion a las victimas. Tal
ligazon ademas se aleja de la "l6gica coactiva"syilnyace a otros supuestos de
atencion de los preceptos legales a la atenci@s aittimas bloqueando, por
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ejemplo, el acceso al tercer grado si no se sedisfdas responsabilidades
civiles. En este caso se permite una mejora exlirzamia por adelantamiento de
la libertad condicional como estimulo positivo -entque negativo—de
participar en dichos programas lo que parece maslacg eficaz con la logica
de justicia reparadora subyacente.

. También en materia de terrorismo y organizaciomio@l hay otras dos
especialidades de caracter excepcional:

o] Imposibilidad de acceder al régimen especial déaatimiento de la
libertad condicional (art. 91)

0 Régimen especial de quebranto de la libertad candit—esto solo
para terrorismo y no para organizaciones crimiratgs posibilidad de
control del Juez de Vigilancia mediante informe apaserificar si
subsisten los presupuestos de concesion de laalibeondicional y si
delinque o incumple las reglas que se impusieron $8.2) y con la
penalidad adicional de que si se quebranta nos®i®voca la libertad
condicional sino que se pierde el tiempo cumplidcese régimen (art.
93.3)

. Por ultimo, esta vez, la LO 15/2003 (no la LO 7/20@omplementa y
especifica el procedimiento de concesion extraardin de la libertad
condicional en el caso de septuagenarios y dereafemcurables (art. 92.2 y
3).

2. Puntos criticos de mayor trascendencia:

. La concrecion del prondstico favorable de reingeraomo informe final de
pronéstico (art. 90.1 c) del art. 67 LOGP (y 198R) determina una vez mas que el
control jurisdiccional por el Juez de Vigilancia the concesién de la libertad
condicional se condicione a informes previos deAtiministracion (Junta de
Tratamiento) lo que reduce el poder discrecionbjukz frente al que parece latir
cierta desconfianza desde el punto de vista daléetpr. Con todo la necesidad de
tener que valorar en conjunto el prondstico y laetia conductd® sigue dando un
cierto margen al Juez de Vigilancia a pesar desggén la diccion de la ley parece
que esta obligado a conceder la libertad conditiiree dan los presupuestos

. Sigue siendo discutible que se mantenga la libexadicional en el CP y no en
la LOGP donde parece encontrar su sede sistenmaiiceal.
. La referencia a las reglas de conducta del arCB3®s positiv& pues permite

configurar una libertad condicional en que se dife&cla aparicion de oportunidades
para delinquir orientando al sujeto a conductastijugles prosociales.

% Expresién desafortunada que no se ha aprovechadn uprimirla a pesar de su connotacion
moralizante que debe dege latacorregirse mediante una interpretacion que la rexgavaler a la
ausencia o insignificancia de infracciones disnagniias.

31 »Se establece la libertad condicional (...) paguefios en quienes concurran las circunstancias
siguientes”. En cambio el régimen excepcional delaatio de la concesién —art. 91—es claramente

facultativo ("podra™).
%2 Aunque es criticable la escasa imaginaciéon: pempjo, la ausencia de alguna especie de libertad

vigilada como regla de conducta.
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. Mantener la referencia al listado de medidas derstagf’ no privativas de
libertad (ahora 96.3 CP) es criticable al menopee® de algunas de las "medidas”
que permitiria imponer: en particular:

0 Algunas de ellas tienen un caracter de pena afadaadificil
reconduccion a la légica de reinsercién y prepéarapara la libertad de esta
institucion: por ejemplo, privacion de licenciasphabilitacion para

profesion...
0 Y especialmente respecto de la posibilidad de palsion del residente
no legalizado como eventual "regla de condutta”
. El régimen general de revocacion de la libertaddmional por delinquir o

incumplir las reglas impuestas sigue siendo exaesinte duro e inflexible pues, al
margen de qué delito se cometa —sin distinciondalitod—o equiparando el delito
con la infraccion de cualquier regla de conductampre se responde con la
revocacion sin alternativas intermedias menos dguaspodrian dar una respuesta
mas proporcional y adecuada a las distintas gralesda

. Al régimen especial de terrorismo referido a laesatad de abandono y
colaboracion ya nos hemos referido con anteriorialaenalizar la regulacion de
acceso al tercer grado a donde nos remitimos.

. Por dltimo debe recordarse la eventual inconstinalidad de una aplicacion
retroactiva de la nueva regulacion de la libertaaldicional (art. 90 y 93) a hechos
cometidos con anterioridad a la entrada en vigdadgd 7/2003 (2 julio 2003) en
contra de la declaracién expresa de la Disposic&sitoria Unica de dicha ley.

REFLEXIONES FINALES

1. La contemplacion de los nuevos requisitos pbaaaeso al tercer grado y la libertad
condicional en su proyeccion general sobre la dedincia grave que apareja pena
privativa de libertad suponen una "contrarrefornma’ declarada del modelo de
ejecucion penitenciaria en cuanto que su plasmal@gislativa introduce criterios
dificiles de ser reconducidos al significado det¢e grado o de la libertad condicional
como instrumentos de tratamiento al servicio dalgpio de resocializacion como el
fin principal en la fase de ejecucion de la pena."tontrarreforma” se acentda en
materia antiterrorista por cuanto las especialidatkgales acenttan el sentido
preventista y retribucionista de la pena hastxte¢mo.

2. La LO 7/2003 en una lectura conjunta con lasrmefis penitenciario-procesales
(Juzgado Central de Vigilancia, caracter suspende/tns recursos sobre resoluciones
que puedan aparejar excarcelacion...) y sustantarapliacion de los tipos penales al
limite de conductas apologéticas) se aproximafitokofia del derecho penal de autor a
la vez que se aleja de una cultura juridica preadagor determinar las prohibiciones
penales y sus consecuencias sobre hechos —noepeditoldgicos- con todas las

% Aunque desde luego no se trata de la imposiciéel emarco de la libertad condicional de medidas de
seguridad estricto sensu sino de la descripcion relglas de conducta mediante remisiones
intrasistematicas por economia legislativa. Par ell limite de duracion es el que integra el resto
cumplimiento de la libertad condicional y su réginaee quebranto es el previsto en el articulo 9y Ge

los propios de las reglas de conducta del art.B® @e las medidas de seguridad.

% Deberia interpretarse que tal expulsién sélo gfeda en casos de pena privativa de libertad onferi

6 afios en que no se habia procedido —excepcionamansu sustitucion conforme al articulo 89 CP.
Solo asi se evitaria que la expulsién funcionamasustitutivo no ya de la pena sino de la libertad
condicional, de suerte que sélo procede alli dordeabe la libertad condicional.
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garantias que merecen cualquier ciudadano porgsuddid personal y por ser éstas (las
garantias) el fundamento ultimo de la superiorii@dal del Estado de Derecho.

3. También presiden las reformas en materia peagidea (en la misma linea que las de
indole sustantivo: especialmente las descripciontipicas detallistas 'y
omnicomprensivas y un disefio de reglas de detecmimale la pena con reduccion
drastica de los ambitos de discrecionalidad) urscatdianza en la discrecionalidad
judicial, e incluso en la cultura juridica, que ed@ modelos legislativos que persiguen
evitar que las soluciones abstractas de la ley gguedudarse por interpretaciones
indeseables.

Ello explica la tendencia a condicionar el confroisdiccional a actos de 6rganos
administrativos que parecen perseguir una reads@nigle las esferas de poder a favor
del ejecutivo y en contra del judicial.

También explica, igualmente, la vocacion omnicompirea de la ley hacia una
proliferacion de criterios acumulativos tanto dggtros como normativos en
convivencia con multiples regimenes generales ga@ales ad hoc.

Tal detallismo legislativo pugna, sin embargo, danlogica juridica de multiples
instituciones juridicas a diversos niveles de aloston hasta llegar al propio modelo
pentenciario y, mas alla, al propio modelo de Dmoguenal. Pero también pugna con la
jurisprudencia mas consolidada de los altos trilasnaespecialmente el TC, que,
esperemos, con el paso del tiempo vayan ejerciken@dor de depuracion de aquellos
aspectos defintivamente incompatibles con un Esdadabertades.
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