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PRÓLOGO

Este libro, que tanto me complace presentar, tiene su origen en la tesis 
doctoral que, con el mismo título, defendió Puerto Solar Calvo en la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Autónoma de Madrid el día 6 de julio de 
2018 ante un Tribunal presidido por el Prof. Dr. D. Gonzalo Rodríguez Mou-
rullo e integrado también por los Prof. Dres. Carlos García Valdés, Juan An-
tonio Lascurain Sánchez, Vicenta Cervelló Donderis y Julián Ríos Martín. 
Dicho Tribunal de excelentes especialistas del Derecho Penal y del Derecho 
Penitenciario le concedió, por unanimidad, la máxima calificación de Sobre-
saliente cum laude.

Como director de dicha tesis doctoral he sido testigo privilegiado de la 
abnegada y admirable dedicación de su autora a esta obra, en la que ha sabido 
proyectar su aguda inteligencia, su intensa vocación por la investigación jurí-
dica –acreditada ya a través de muchas otras publicaciones– y su decidido 
empeño en contribuir, también por este medio, a la mejora de las instituciones 
penitenciarias, a las que desde 2006 viene prestando muy destacados servicios 
como Jurista del Cuerpo Superior de Técnicos de dichas instituciones.

El punto de partida de esta obra de Puerto Solar Calvo que me honro en 
prologar se sitúa en la constatación de que las sucesivas reformas (más de 
treinta) introducidas en nuestro Código Penal en poco más de veinte años des-
de el inicio de su vigencia han venido a modificar de un modo profundo y ra-
dical la forma de ejecución de las penas privativas de libertad, hasta el punto 
de distanciarla muy sustancialmente de las previsiones contenidas en nuestra 
legislación penitenciaria.

El objetivo inicial de esta investigación ha sido, por lo tanto, analizar la 
situación preexistente a dichas reformas, examinar los pasos que se fueron 
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dando hasta llegar a la situación actual e identificar las causas de esa evolución 
y las perturbadoras consecuencias que la misma ha tenido en el sistema de 
ejecución de las penas privativas de libertad. A ello se dedican las dos primeras 
partes de esta investigación.

La primera está referida al estudio de las bases de nuestro sistema peni-
tenciario y en ella se trata de poner de manifiesto los problemas que interna-
mente lo aquejaban ya desde el principio, esto es, antes incluso de que se lle-
varan a cabo las aludidas reformas. Según la sugerente tesis de la autora, una 
de las causas más importantes de dichos problemas radica no en el propio 
principio de subordinación del régimen al tratamiento, tan característico de 
nuestro sistema de «individualización científica» de ejecución de la pena de 
prisión, pero sí en una determinada interpretación, tan bienintencionada como 
contraproducente, de dicho principio, que deriva de una visión idealizada y 
paternalista de lo que implica la estancia en la prisión, como si fuese siempre 
y por definición algo positivo para quien ha de sufrirla, y redunda en formas 
más o menos sutiles de disminución del status jurídico de los internos.

La segunda parte se dirige a analizar aquellas reformas penales que han 
incidido de un modo más intenso, especialmente a partir de 2003, en la ejecu-
ción de estas penas y que, lejos de corregir aquellos problemas de partida, han 
venido a acentuarlos, provocando unas fricciones cada vez más evidentes y 
finalmente insostenibles entre la regulación penal y la normativa penitenciaria. 
Las reformas penales producidas en estos años, especialmente en 2003, 2010 
y 2015, han conducido, en efecto, como Puerto Solar documenta detenida y 
convincentemente en esta obra, a que las previsiones del Código Penal y las de 
la legislación penitenciaria tomen caminos divergentes, provocando una rigi-
dez y severidad en la ejecución de la privación de libertad que pugna abierta-
mente con el principio de flexibilidad, uno de los elementos más característi-
cos y, a la vez, más valiosos de nuestro modelo de ejecución penitenciaria.

La autora de esta espléndida monografía tiene poderosas razones para 
valorar de un modo fundamentalmente negativo el impacto producido por esas 
reformas en las penas privativas de libertad, pues, como detalladamente anali-
za, las modificaciones introducidas en múltiples aspectos de las mismas con-
ducen incluso a un alejamiento de la finalidad que a la ejecución de dichas 
penas asignan el artículo 25.2 de la Constitución y los preceptos concordantes 
de la Ley Orgánica General Penitenciaria. Puerto Solar no se limita sin embar-
go a efectuar de un modo resignado una valoración negativa todo este proceso. 
Un objetivo adicional, pero no menos importante, de su investigación ha sido 
efectuar propuestas de cambio con respecto a la situación antes descrita y plan-
tear, también de lege lata, interesantes medidas de mejora, aprovechando las 
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posibilidades que la legislación vigente, rectamente entendida, aún puede ofre-
cer. Al papel activo esencial que, en todo ello, podrían desempeñar los Juristas 
de Instituciones Penitenciarias se dedica una tercera y última parte de esta 
obra, formulada a modo de epílogo a la misma.

Como el lector podrá inmediatamente comprobar, este libro está basado 
en un riguroso manejo de las fuentes normativas, jurisprudenciales, bibliográ-
ficas y documentales disponibles sobre la amplia temática examinada. En con-
creto, cabe destacar que Puerto Solar ha tenido en consideración de un modo 
prácticamente exhaustivo la rica literatura especializada publicada en España, 
sin dejar por ello de tomar en cuenta otras fuentes bibliográficas, procedentes 
de ámbitos diferentes, especialmente del mundo anglosajón, que le han ayuda-
do a perfilar de un modo más completo el marco teórico aplicado y a identifi-
car con mayor exactitud las tendencias político-criminales implicadas en las 
reformas examinadas y su creciente tensión con el modelo de ejecución peni-
tenciaria implantado en nuestro país.

El hecho de que en Puerto Solar concurra la condición de funcionaria en 
ejercicio del Cuerpo de Juristas de Instituciones Penitenciarias y la intensa y 
exigente actividad a que ello le obliga hicieron que esta investigación tuviese 
que ser desarrollada a tiempo parcial y extenderse, a pesar de que –como bien 
sabe cualquiera que la conozca– los días de Puerto Solar parecen tener muchas 
más horas que para el resto de los mortales, a lo largo de un lapso temporal 
sensiblemente superior al que ahora es habitual para la realización de trabajos 
de esta índole. No obstante, sin dejar de advertir el sacrificio personal y fami-
liar que ello le ha supuesto, esta mayor extensión en el tiempo ha tenido un 
indudable efecto positivo para el logro de los objetivos trazados, pues ha per-
mitido a su autora desarrollar con más reposo y una más amplia perspectiva el 
análisis de una evolución que está siendo ciertamente vertiginosa. Por lo de-
más, la condición de jurista práctica profesionalmente implicada en el objeto 
de su estudio ha hecho posible a Puerto Solar acceder de primera mano a un 
conocimiento privilegiado de la realidad penitenciaria en España, que, aparte 
de enriquecer muy sensiblemente esta investigación, la aleja del riesgo de 
constituir un simple ejercicio de estilo o de vacua erudición, como a veces 
sucede en trabajos de índole meramente académica.

Son muchas y muy valiosas las aportaciones contenidas en esta monogra-
fía. Seguramente la primera de ellas consiste precisamente en ofrecer, con una 
afortunada síntesis del mejor análisis teórico y de una lúcida experiencia prác-
tica, un diagnóstico global del estado que en la actualidad presenta la ejecu-
ción de las penas privativas libertad en nuestras instituciones penitenciarias.



■  EL SISTEMA PENITENCIARIO ESPAÑOL EN LA ENCRUCIJADA: UNA LECTURA...

26

En este contexto, uno de los aciertos fundamentales de este libro radica 
en señalar cómo distintas tendencias político-criminales aparentemente con-
trapuestas (el movimiento descarcelatorio, el populismo punitivo e, incluso, el 
llamado Derecho Penal del enemigo), al sumarse, han contribuido a la acelera-
da expansión del Derecho Penal a la que estamos asistiendo. Un fenómeno 
expansivo que se caracteriza, como acertadamente indica su autora, tanto por 
una mayor aplicación de la pena de prisión, como por el aumento del control 
penal respecto de conductas de relativamente escasa gravedad y la banaliza-
ción de unas medidas alternativas a la prisión que, paradójicamente, terminan 
por acumularse en muchas ocasiones de una forma sumamente inconveniente 
a la propia privación de libertad.

No es posible referir en el breve espacio al que ha de limitarse esta pre-
sentación las concretas aportaciones que Puerto Solar Calvo hace en este libro 
con respecto a los problemas que las sucesivas reformas penales han provoca-
do en los más variados aspectos de la actividad penitenciaria, ni detallar las 
vías que la autora propone para lograr su superación o, al menos, la reducción 
de sus más negativos efectos. Me permito destacar, sin embargo, a título de 
ejemplo, las esclarecedoras páginas que la autora dedica a la incongruente re-
gulación que la LO 1/2015 ha dado a la libertad condicional, a la errática po-
sición adoptada por nuestro Ordenamiento jurídico respecto de los reclusos 
extranjeros y a la crítica, desde el punto de vista de la ejecución penitenciaria, 
de la introducción de la pena de prisión permanente revisable, que, según 
Puerto Solar pronostica, al no contar con posibilidades reales de revisión, ten-
derá a convertirse en una prisión efectivamente perpetua.

No quiero terminar estas breves palabras sin expresar la satisfacción que 
siento por haber tenido la oportunidad de apoyar la vocación de su autora. A 
mi juicio, la investigación que Puerto Solar Calvo viene realizando y de la que 
esta obra es un magnífico exponente, constituye, por su afortunada combina-
ción de claridad, rigor y compromiso, un punto de referencia ineludible para 
quienes pretendan adentrarse en el conocimiento de la regulación legal y la 
praxis de la ejecución penitenciaria en España y, sobre todo, para quienes, 
como ella, quieran implicarse en su progresiva mejora.

Madrid, septiembre de 2019.

Enrique Peñaranda Ramos

Catedrático de Derecho Penal
Universidad Autónoma de Madrid
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INTRODUCCIÓN
PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACIÓN

En la era de la globalización, permanentemente informados y en constan-
te comunicación, vivimos en el núcleo de una vorágine de acontecimientos. 
Sin embargo, paradójicamente, y a pesar de que la información está casi en 
todas partes, accesible a todo el que quiera recibir y trasmitir algo, su cantidad, 
la velocidad a la que se transmite y la importancia que tiene lo actual, hacen 
que sea cada vez más complicado acceder a datos contrastados y reposados 
que permitan un pequeño avance en el conocimiento de la realidad. Capacida-
des de comunicación inmensas que se ven limitadas por la manipulación, tam-
bién inmensa, que la situación global permite  1.

Si la anterior reflexión puede aplicarse al común de los asuntos, es parti-
cularmente adecuada para los relacionados con el Derecho Penal y la ejecu-
ción de las penas. La desinformación en este ámbito es enorme, dando pie a 
que las manifestaciones sociales al respecto no sean a menudo más que la ex-
presión de emociones a los que no se ha dado tiempo a ser, aun mínimamente, 
pensamientos  2. En este contexto, mientras que la opinión pública exige dureza 
en el castigo, sin ir más allá de la retribución por lo hecho, la clase política, 
ante cualquier problema social, opta por endurecer el Código Penal con una 
alegría irresponsable, como si con eso se acabasen todos los males, como si lo 
que se hace no tuviera consecuencias. Como resultado de ello, estamos me-

1  Destaca el interesante análisis sobre manipulación informativa y el poder del lenguaje en 
Chomsky, N., Ramonet, I., Cómo nos venden la moto, Icaria, Barcelona, 2009.

2  Para una explicación de este fenómeno y de sus repercusiones en el sistema penal me remito a 
Lacal Cuenca, P., Solar Calvo, P., «Reacciones Sociales frente al ilícito penal. Cerebro y concepto de 
Justicia», portal jurídico Noticias Jurídicas, Sección Artículos Doctrinales: Penal-Conocimiento, 29.05.14.
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tiéndonos en un atolladero jurídico, con graves implicaciones sociales, en el 
que encontrar una salida coherente parece cada vez más complicado.

Nuestro Código Penal de 1995 ha sido modificado treinta veces en sus 
poco más de veinte años de vigencia, habiéndose aprobado últimamente una 
profunda modificación mediante LO 1/2015 que, entre otras muchas cosas, 
cambia sensible y radicalmente la forma de ejecución de la pena privativa de 
libertad. Este carácter tan líquido de nuestra legislación penal  3, derivado de las 
múltiples modificaciones a las que se ha visto sometida, impide que tengamos 
un cuerpo penal externa e internamente consistente. Esto es, proporcionado a 
las conductas que castiga y coherente con las condenas que impone a otros 
comportamientos de la misma o similar gravedad.

A su vez, se observa una tendencia normativa de resultado global incohe-
rente, que mezcla indistintamente previsiones propias de políticas criminales 
contradictorias. Puede pues aplicarse a la evolución reciente de nuestro orde-
namiento jurídico lo que O’Malley ha señalado en un contexto más amplio 
cuando habla de una «desconcertante serie de desarrollos, muchos de los cua-
les se nos muestran como mutuamente incoherentes o contradictorios. De for-
ma que obediencia disciplinaria versus autonomía emprendedora; inocuiza-
ción y almacenamiento versus reforma correccional; castigo y estigma versus 
reinserción; criminalización formal versus acuerdos informales entre víctima 
y delincuente, son binomios inconsistentes y, en ocasiones, contradictorios de 
la política y la práctica penal contemporánea»  4. La última reforma del CP es 
un claro exponente de esta esquizofrenia político-criminal en la que viven los 
vigentes sistemas del Derecho Penal. Junto con medidas de extrema severidad 
punitiva, como la prisión permanente revisable (art. 36.1 CP), cabe mencionar 
en sentido opuesto la nueva regulación de la suspensión de la ejecución de la 
pena, con un régimen más flexible que favorece su aplicación (art. 80 CP) o la 
nueva forma especialmente privilegiada de libertad condicional prevista en el 
artículo 90.3 CP.

3  Serrano Gómez, A., «El proyecto de ley de reforma del Código Penal y la legislación líquida», 
Diario La Ley, n.º 8204, Sección Doctrina, 03.12.13.

4  O’Malley, P., «Volatile and Contradictory Punishment», en Theoretical Criminology, vol. 3, 
n.º 2, 1999, pp. 175-176.; una posición muy similar, en España, la ha mantenido García-Pablos de Mo-
lina, A., «Tendencias del actual Derecho penal», en VV.AA., Modernas tendencias en la Ciencia del 
Derecho penal y en la Criminología. Congreso Internacional, Facultad de Derecho de la UNED, Madrid, 
6 al 10 de noviembre de 2000, UNED, Madrid, 2001, pp. 39-40. Más recientemente, Donini, M. ha habla-
do de «los diversos tipos de Derecho penal que coexisten hoy» en «El Derecho penal diferenciado. La 
coexistencia de lo clásico y lo postmoderno en la penalidad contemporánea», Revista General de Derecho 
Penal, n.º 8, 2007, pp. 11 y ss.
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Pero más allá de lo anterior, es fundamental considerar que esta manera 
de legislar, respondiendo más a una urgencia social momentánea que a una 
lógica jurídica coherente y duradera, está provocando que nuestro Derecho 
Penal sea cada vez más divergente de nuestro Derecho Penitenciario. Mientras 
éste hace depender la vuelta del interno al medio social de su evolución trata-
mental (art. 72.4 LOGP), tenemos una normativa penal cada vez más represiva 
que incorpora parámetros ajenos, cuando no contrarios, a la lógica interna del 
ordenamiento penitenciario y cercena lo que éste pretende. Con ello parece 
como si, una vez producido el pretendido impacto en la opinión pública a tra-
vés de los medios de comunicación, el legislador se desentendiese de las con-
secuencias jurídicas que sus modificaciones suponen. Si el Derecho Peniten-
ciario no es más que el sistema de ejecución de la pena privativa de libertad 
que el Derecho Penal establece, la importancia de que uno y otro vayan de la 
mano en lo referente a principios y objetivos es obvia. De ahí que las reformas 
normativas de la última década, al dificultar enormemente esta vinculación, 
sitúen a nuestro sistema de ejecución en una difícil encrucijada.

Conocer cuál era la situación previamente existente, saber cómo hemos 
llegado a la actual y examinar las relevantes consecuencias que dicha evolu-
ción está teniendo en nuestro sistema de ejecución de penas y en su alejamien-
to de la finalidad que le asigna el artículo 25.2 CE, es el objeto de este libro 
compuesto de tres partes.

La primera –«Origen, estructura y problemática de nuestro sistema peni-
tenciario»– se destina a presentar las bases de nuestro sistema de ejecución, 
destacando la problemática que internamente le aqueja. La segunda –«Más 
allá del sistema»– constituye el núcleo de este trabajo y se dirige a analizar las 
reformas penales que se vienen produciendo desde 2003 y que, tratando su-
puestamente de corregir los problemas que presenta la ejecución penal, no sólo 
no alcanzan esa finalidad, sino que provocan unas fricciones sin precedentes 
con la normativa penitenciaria a la que inevitablemente afectan. Finalmente, se 
realizan una serie de propuestas de cambio y de mejora que tratan de situar al 
Jurista de II.PP. como protagonista principal de las mismas.

A su vez, los dos primeros bloques se componen de distintos capítulos. 
En cuanto a la Parte I, su Capítulo I aborda de manera introductoria el origen 
histórico y fundamento teórico de nuestro sistema penitenciario, con la finali-
dad de mostrar la armonía del mismo con el Derecho Penal que comenzaba a 
configurarse.

A continuación, en el Capítulo II se abordan los principios básicos sobre 
los que se asienta el sistema de individualización científica establecido en la 
LOGP –haciendo énfasis especialmente en la constitucionalización limitada 
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de la prevención especial, el sometimiento del régimen al tratamiento y el 
principio de flexibilidad– y se expone el contenido eminentemente tratamental 
de la ejecución penitenciaria así como la perspectiva social integradora que se 
ha impuesto en el mismo. En el último apartado se aportarán algunos datos 
sobre la trayectoria de reinserción que el sistema prevé para aquellos internos 
que muestren una respuesta adecuada al tratamiento –acceso a permisos ordi-
narios, tercer grado y libertad condicional– y se señalarán los buenos resulta-
dos del uso que los internos hacen de estos instrumentos de reinserción, que 
parecen ser indicativos del éxito del propio sistema.

Los restantes capítulos de esta primera parte abordan los mayores proble-
mas que nuestro sistema de ejecución presenta y que dificultan enormemente 
que llegue a alcanzar los fines que se propone y, en particular, aquel al que está 
constitucionalmente abocado –la reinserción de los condenados como ciuda-
danos autónomos y responsables de sus actos–. En el Capítulo III se analiza lo 
que denominamos defectos internos del sistema, vinculados principalmente al 
principio de sometimiento del régimen al tratamiento. Ello bien porque se tra-
ta de un principio ilusorio respecto de determinados internos –aquellos en ré-
gimen cerrado y los preventivos–, o bien porque produce dinámicas de com-
portamiento en los mismos que contradicen los propios fines inicialmente 
propuestos.

Una vez abordados esos errores internos, se examinarán dos aspectos 
ajenos al sistema de individualización en sí, pero relacionados con los errores 
antes detectados y altamente distorsionadores de dicho sistema. Primero, el 
Capítulo IV se dedicará a analizar el añejo concepto de relación de sujeción 
especial y su continuidad en una parte importante de la normativa regimental 
que se aplica en nuestras prisiones –régimen sancionador, limitaciones regi-
mentales, régimen FIES–. Finalmente, en el Capítulo V se abordará el sistema 
de recursos y de protección jurídica de los internos, que, como veremos, con-
tribuye en poco a compensar las limitaciones del estatus jurídico de los reclu-
sos y en cambio, por su propia configuración, viene a propiciar un híper garan-
tismo del todo contraproducente a los fines que el tratamiento se propone.

Pasando a la Parte II, su Capítulo I introduce los movimientos normativos 
que dan lugar a la separación actual entre el Derecho Penal y el Derecho Peni-
tenciario: la descarcelación y el populismo punitivo. Los restantes abordan 
uno por uno los concretos problemas que en materia penitenciaria se plantean, 
al hilo de las múltiples modificaciones penales que, producto de dichos movi-
mientos, pueblan nuestra legislación nacional.

En concreto, el Capítulo II –El impacto de la LO 7/2003 de cumplimien-
to íntegro y efectivo de las penas en el acceso del tercer grado penitenciario– 
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se analizan los nuevos requisitos establecidos a partir de dicha ley para el ac-
ceso al tercer grado –periodo de seguridad, abono de la responsabilidad civil y 
repudio y perdón a la víctima en el caso de la delincuencia terrorista– desde 
una perspectiva práctica y teniendo en cuenta el impacto en el sistema de indi-
vidualización científica del periodo de seguridad –que introduce elementos 
propios de sistemas progresivos y limita las posibilidades de ejecución indivi-
dualizada intrínsecas a nuestro sistema de cumplimiento– y de los restantes 
requisitos de abono de responsabilidad civil y repudio de la actividad delictiva 
y perdón a la víctima, que extienden uno de los fallos que antes atribuíamos a 
nuestro sistema de ejecución –la vinculación de mejoras en el régimen de cum-
plimiento, a muestras de evolución tratamental–. Como se verá, aparte de sus 
escasos resultados resocializadores, esta dinámica de cumplimiento tiene el 
inconveniente de favorecer tanto la instrumentalización de la víctima por parte 
del interno, como la prolongación de la dinámica vindicativa iniciada con el 
proceso penal, sin que nada de ello se compense con la obtención de efectos 
verdaderamente reparadores.

En el Capítulo III –Las medidas alternativas como medidas acumulati-
vas: su difícil encaje sistemático– se estudiará el importante impacto que las 
medidas alternativas a la prisión tienen en nuestro sistema de cumplimiento. 
Las normas que en él se analizan son de dos tipos: las que regulan dichas me-
didas de una manera general –principalmente, el propio CP y las LO 15/2003 
y la LO 5/2010 que lo modifican– y aquellas otras que han ido introduciéndo-
las en relación con determinados tipos de delitos –la LO 11/2003, de medidas 
concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integra-
ción social de los extranjeros, la LO 1/2004, de medidas de protección integral 
contra la violencia de género, y la LO 15/2007, por la que se modifica CP en 
materia de seguridad vial–.

Los Capítulos IV y V analizan los principales cambios que la LO 1/2015 
ha supuesto en el medio penitenciario. En concreto, en el Capítulo IV sobre 
–El carácter irreconocible de la Libertad Condicional tras la LO 1/2015– se 
analiza la configuración de la libertad condicional como modalidad de suspen-
sión de la condena, el choque jurídico que ello supone con la norma peniten-
ciaria que la sigue considerando la última fase de cumplimiento de condena 
(art. 72.1 LOGP) y las disfunciones penitenciarias que todo ello conlleva. Por 
su parte, en el Capítulo V –La cadena perpetua revisable: El dudoso encaje 
constitucional de una pena que instrumentaliza el derecho de ejecución– se 
analiza la cadena perpetua revisable, pena que no sólo resulta en un régimen 
de cumplimiento desproporcionado e inadecuado a efectos de alcanzar la fina-
lidad del artículo 25.2 CE, sino que profundiza la dudosa senda iniciada por la 
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LO 7/2003 al ampliar la presencia del periodo de seguridad e imposibilitar el 
acceso a permisos ordinarios en determinados supuestos.

Finalmente, tras analizar en los capítulos anteriores los cambios penales 
que afectan a los hitos básicos de la trayectoria de reinserción –permisos ordi-
narios, tercer grado y libertad condicional–, en los dos últimos capítulos de 
esta Parte II se examinan otros igual de fundamentales en su trascendencia 
penitenciaria y que se refieren a dos colectivos concretos: los extranjeros y las 
víctimas.

Respecto de los primeros, la simple y pura aplicación de la LOE invalida 
cualquier tipo de tratamiento que se quiera desarrollar con los mismos. En el 
Capítulo VI –Extranjeros en prisión: enemigos más allá del sistema penal– se 
pondrá de relieve cómo por aplicación del artículo 89 CP, que prioriza la ex-
pulsión del territorio de los extranjeros irregulares que hubieran cometido un 
delito, se priva al trabajo penitenciario que se realice con ellos de cualquier 
sentido práctico.

En el Capítulo VII –El regreso a la víctima: Ley 4/2015 y recurribilidad 
de las decisiones administrativas– se abordarán los cambios introducidos en el 
CP para reforzar la posición de las víctimas –procedimiento de mediación vin-
culado a la sustitución de la condena del art. 84 CP y la mayor presencia de las 
«demás partes» en las decisiones judiciales de relevancia penitenciaria–, y se 
examinarán las implicaciones en el ámbito penitenciario del nuevo Estatuto de 
la Víctima, configurado mediante Ley 4/2015.

Concluidas las dos partes del trabajo, se realizan una serie de propuestas 
de cambio, internas a la Administración Penitenciaria y en las que la figura del 
Jurista tiene un protagonismo destacado.

Para ello, se analizan algunos de los mecanismos de trabajo interno que, 
a la vez, contribuyen a los propios fallos internos del sistema y a la introduc-
ción y consolidación en el medio penitenciario del contenido de las reformas 
penales descritas –principalmente, el programa individualizado de tratamiento 
(PIT) y la tabla de variables de riesgo (TVR)–. Una vez analizado su funciona-
miento, se expondrá cómo el papel del Jurista y su intervención a través de 
informes abiertos no sólo sirve para que las decisiones que se tomen sobre los 
internos estén más y mejor fundamentadas, sino también para reclamar y de-
fender que la actividad penitenciaria se reconduzca a los fines a los que está 
constitucionalmente llamada.
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CAPÍTULO I

INTRODUCCIÓN HISTÓRICA AL SISTEMA 
DE INDIVIDUALIZACIÓN CIENTÍFICA

1. � LAS ALTERNATIVAS PENITENCIARIAS A LA PENA PRIVATIVA 
DE LIBERTAD

Parece incongruente hablar de alternativas penitenciarias a la pena priva-
tiva de libertad cuando, por definición, el sistema penitenciario consiste, preci-
samente, en la ejecución de la pena privativa de libertad misma  5.

El artículo 73 RP, en paralelo al artículo 71 LOGP, define como régimen 
penitenciario «el conjunto de normas o medidas que persiguen la consecución 
de una convivencia ordenada y pacífica que permita alcanzar el ambiente ade-
cuado para el éxito del tratamiento y la retención y custodia de los reclusos». 
Es decir, constituyen el régimen penitenciario el conjunto de normas que esta-
blecen lo que diariamente pauta la vida en prisión del condenado a la pena de 
prisión. Siendo pues evidente la estrecha vinculación que existe entre la pena 
privativa de libertad y el sistema penitenciario, hasta el punto de llegar a coin-
cidir intrínsecamente al dedicarse el último a la ejecución de la primera, se 

5  Sobre el concepto de Derecho Penitenciario, sus principios informadores y sus relaciones con otras 
ramas del derecho, vid. entre otros Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., Rodríguez Puerta, 
M. J., Sapena Grau, F. (Coords.), Curso de Derecho penitenciario, 2.ª ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 
2005, pp. 19-28; Mapelli Caffarena, B., Las consecuencias jurídicas del delito, 5.ª ed., Aranzadi, Pam-
plona, 2011, pp. 159-162; Cervelló Donderis, V., Derecho Penitenciario, 4.ª ed., Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2016, pp. 9-31; Gracia Martín, L., Alastuey Dobón, C., «La ejecución de las penas privativas 
de libertad (Derecho Penitenciario)», en Gracia Martín, L. (Coord.), Lecciones de Consecuencias jurí-
dicas del delito, 5.ª ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 37-38; Fernández Arévalo, L., Nistal 
Burón, J., Derecho Penitenciario, 3.ª ed., Aranzadi-Thomson Reuters, Navarra, 2016, pp. 319-330.
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plantea la cuestión de cómo es posible abordar alternativas a la prisión desde 
el propio Derecho Penitenciario.

Sin embargo, el carácter paradójico de la idea de que existan alternativas 
penitenciarias a la pena de prisión se disipa cuando otras dos ideas bastante 
arraigadas se aúnan para confirmarla.

De un lado, la utilización de las alternativas penitenciarias a la pena de 
prisión no es una extravagante especulación, sino una realidad normativa que 
se aplica habitualmente como la filosofía y el modo de trabajo más extendidos 
entre los profesionales del medio penitenciario  6. Aún a riesgo de caer en una 
generalización excesiva, lo cierto es que está bastante difundido como para-
digma de trabajo, que tanto mejor funciona el sistema en sí, cuanto, dentro de 
unos límites proporcionales y de cumplimiento efectivo, más se lo niegue des-
de dentro; y ello porque tanto mejor se alcanza la finalidad de reinserción del 
condenado determinada por el artículo 25.2 CE, cuanto más se intenta incor-
porarlo paulatinamente al medio social normalizado  7.

De otro, las alternativas penitenciarias a la pena de prisión parecen fun-
cionar mejor y de manera más consolidada que las medidas que comúnmente 
reciben la denominación de medidas alternativas en nuestro Derecho Penal: la 
suspensión y la sustitución de la pena, los trabajos en beneficio de la comuni-
dad, la localización permanente y la multa. Éstas siguen teniendo un ámbito de 
aplicación limitado a los hechos antijurídicos de escasa relevancia y, a la vez, 
por su dinámica de cumplimiento, que más adelante analizaremos, acaban 
siendo en muchos casos penas acumulativas, más que alternativas a la priva-
ción de libertad.

Pues bien, pese a su carácter aparentemente paradójico, la existencia de 
alternativas penitenciarias a la pena de prisión, cobra pleno sentido cuando 
repasamos, aunque sea brevemente, la historia de la pena y más concretamen-
te de la pena privativa de libertad, así como la de los sistemas penitenciarios, 
que han avanzado de la mano en su recorrido histórico.

2.  HUMANIZACIÓN Y TEORÍA DE LA PENA

Si todas las construcciones jurídicas encuentran su explicación en la so-
ciedad de la que emanan, ello es particularmente aplicable al Derecho Penal, 

6  Téllez Aguilera, A., «Aproximación al Derecho Penitenciario de algunos países europeos», 
Boletín de Información del Ministerio de Justicia, n.º 1818, 01.04.98, p. 19.

7  Benítez Yébenes, J. R., El procedimiento de actuación ante los órganos de la Jurisdicción de 
Vigilancia Penitenciaria. (Hacía un Derecho Procesal Penitenciario), Dykinson, Madrid, 2017, p. 94.
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pues se trata de una rama del derecho que intenta resolver de la manera más 
racional posible conflictos en los que interfieren factores emocionales, y por 
ello, altamente dependientes de la época en la que acaecen  8.

La pena, en un principio, no se configuraba como un castigo preestable-
cido y proporcionado al daño cometido, ni mucho menos se identificaba am-
pliamente como hoy en día lo hacemos con la pena de prisión, cuya existencia 
es relativamente reciente. En sus inicios, la reacción punitiva se materializaba 
a través de venganzas privadas, ejecutadas por las propias víctimas o sus fami-
liares, en actos puntuales de una justicia que se entendía sobre todo una cues-
tión privada y en la que el resto de la población solo participaba en una especie 
de ritual colectivo de repulsa. Se trataba de una justicia privada con peligrosas 
derivaciones vengativas, desarrolladas en un ambiente en el que acababa im-
poniéndose el derecho del más fuerte  9. A la vez, la dureza y crueldad del sis-
tema convivía con su arbitrariedad. Como apuntan Tamarit Sumalla y García 
Albero, «la aplicación de mutilaciones, descuartizamientos y tormentos de 
todo tipo convive con la existencia de importantes bolsas de ilegalismos sin 
respuesta y con un uso inmoderado del derecho de gracia»  10.

Es sólo con posterioridad cuando la pena y su ejecución se institucionali-
zan y configuran conforme a parámetros preestablecidos. Parámetros en los 
que la voluntad privada de los afectados o de quienes los vengaban pesa cada 
vez menos y a través de los que se apaciguaba la repulsa popular que los he-
chos merecedores de castigo producían. A modo de ejemplo, aparece la ley del 
talión y, en un estadio posterior, las composiciones tarifadas, esto es, compen-

8  Lacal Cuenca, P., Solar Calvo, P., Noticias Jurídicas, 2014.
9  Algo así como lo que describe Schmidhäuser para el caso en que desapareciera la pena tal y como 

la entendemos: «Supongamos que mañana suprimimos todas las penas (…). Así, por ejemplo, a alguien le 
apetece apoderarse indebidamente de una bicicleta ajena. El propietario reconoce al ladrón fugitivo. Da 
cuenta del hurto a la Policía; como a no existen acciones punibles, la Policía remite al propietario, desde 
un principio, al tribunal de lo civil, que condena al ladrón a devolver la bicicleta. Pero éste tampoco la 
entrega al agente ejecutivo, sino que le derriba a golpes. Finalmente, el propietario encuentra a un grupo 
de hombre resueltos que le secundan; el ladrón es sometido y la bicicleta devuelta al propietario. Poco 
después, el ladrón se presenta con unos amigos ante el propietario y le vuelve a arrebatar violentamente la 
bicicleta. Finalmente, el propietario acepta la pérdida y se apodera por su parte, a la primera oportunidad, 
de una bicicleta ajena (…). Lo único que regiría sería el derecho del más fuerte; los incendios, las viola-
ciones, los allanamientos de morada, los asesinatos y homicidios podrían cometerse a la luz del día. La 
consecuencia sería una lucha de todos contra todos que sólo encontraría un fin dentro de los distintos 
grupos que se constituirían para defenderse de las agresiones; y dentro de estos grupos, a su vez, habría 
que reaccionar con la violencia o con la expulsión cuando alguno de los miembros del grupo no respetara 
el orden; y en tal caso llegaríamos a situaciones como las existentes entre los antiguos germanos, siendo 
sólo una de sus consecuencias la venganza de la sangre entre los distintos grupos con todas sus implica-
ciones». Schmidhäuser, E., Vom Sinn der Strafe, Gotinga, 1963, pp. 51 y ss., citado por Gimbernat 
Ordeig, E., «¿Tiene un futuro la dogmática jurídico-penal?», Estudios de Derecho Penal, 3.ª ed., Tecnos, 
Madrid, 1990, pp. 148 s., n.º 29.

10  Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, p. 31.
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saciones de daños fijadas previamente por aquellos entes públicos precursores 
de lo que hoy conocemos por Estado  11.

Justamente, en esta evolución de marcados tientes humanitarios, tiene 
mucho que ver la paulatina asunción por parte del Estado de la función del 
castigo. Si en un principio los intereses a proteger en todo conflicto comunita-
rio eran privados, los conflictos pasan a considerarse sociales y los intereses 
enfrentados y el mismo enfrentamiento adquieren la connotación de interés 
público. La configuración del Estado y su consolidación como ente e idea or-
ganizativa del conjunto social, supuso la manera de apaciguar las emociones 
que el conflicto penal genera y la definición de la pena conforme a criterios 
más humanitarios y racionales, determinados, públicos y no dependientes de 
la visión subjetiva que de la justicia tengan los implicados o los ritos de escar-
nio público que la población ofendida ejercía. En este sentido, se puede decir 
que la historia del Derecho Penal y de la pena corresponde a la historia de una 
larga lucha contra la venganza  12. Y por ello, la pena carcelaria se caracteriza 
desde sus orígenes por tres notas diferenciadoras de los castigos hasta enton-
ces existentes: se concibe a sí misma como una pena, su imposición correspon-
de a los tribunales públicos sometidos al principio de legalidad y se preocupa 
del modelo ejecutivo bien para humanizarla, bien para alcanzar a través de él 
otros fines  13.

En este contexto evolutivo, es sobre todo a partir del siglo xviii  14, con la 
difusión de las ideas de la Ilustración, que en materia penal tuvo en la obra de 
César Beccaria  15 su expresión más destacada, cuando se produce un cambio 
cualitativo en la manera de entender la pena y en su concreta configuración. Es 
en esta época cuando se formulan, como límites al poder punitivo del Estado, 
determinados principios penales que se consideran actualmente básicos e in-
discutibles, contribuyendo a establecer el Derecho Penal y la ciencia que lo 

11  Sobre el concepto de pena y su evolución, Bajo Fernández, M., «El Derecho Penal: Concepto y 
Principios», en Lascuraín Sánchez, J. A. (Coord.), Introducción al Derecho Penal, 2.ª ed., Civitas-
Thomson Reuters, Madrid, 2015, pp. 51-53; Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 47-48 y pp. 78-84, res-
pectivamente. Profundizan en esta cuestión, Mapelli Caffarena, B., 2011, pp. 21-51; y Gracia Mar-
tín, L., «Sistema de Penas», en Gracia Martín, L., 2016, pp. 11-21.

12  Rivera Beiras, I., en La cuestión carcelaria: Historia, Epistemología, Derecho y Política 
penitenciaria,2.ª ed., Editores del Puerto, Buenos Aires, 2009, p. 46.

13  Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 89.
14  Analiza la influencia del movimiento reformador ilustrado en esta evolución, Mapelli Caffare-

na, B., 2011, pp. 90-92, que destaca como logros específicos del mismo: el origen de una corriente huma-
nista entre la opinión pública y los gobiernos, la normativización de la ejecución de la pena y la restricción 
de los castigos corporales o los instrumentos de terror. Igualmente, Tamarit Sumalla, J. M., García 
Albero, R., 2005, pp. 30-31; Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 345-347; Benítez 
Yébenes, J. R., 2017, pp. 42-44.

15  Beccaria, C., De los Delitos y las Penas, Alianza Editorial, Madrid, 2004.
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estudia desde unas premisas humanitarias de las que hasta entonces había ca-
recido. Entre ellos se encuentran los principios de legalidad, de proporcionali-
dad entre pena y delito cometido o de presunción de inocencia, pero también, 
muy especialmente, la proscripción de las penas crueles e inhumanas, hasta 
entonces tan comunes.

Al mismo tiempo y en relación con ello se pasa a asignar a la pena misio-
nes diferentes a las de la mera venganza personal  16. Aparecen así las teorías 
absolutas de la pena, de corte retributivo y origen kantiano, que defienden un 
castigo que carece de toda finalidad que no sea la de responder al hecho crimi-
nal cometido  17. Frente a ellas, las teorías relativas pretenden de partida una 
funcionalidad penal, una finalidad de la pena que necesariamente va más allá 
de la simple represión del hecho cometido y el restablecimiento del Orden 
Jurídico atacado. Ello desde dos visiones diferentes y contrapuestas: la preven-
ción general, especialmente defendida por Feuerbach y Bentham, y la preven-
ción especial, entre cuyos exponentes destaca von Liszt, y cuya principal dife-
rencia es que la función preventiva de la pena se dirija a la sociedad en su 
conjunto o al propio condenado. Y ambas, tanto desde una perspectiva negati-
va como positiva, según que se parta del temor que la pena puede infundir o de 
la capacidad de integración o de rehabilitación que puede cumplir.

16  Acerca de dichas teorías, Muñoz Conde, F., «Culpabilidad y Prevención General», en Derecho 
Penal y Ciencias Sociales, UAB, 1982, pp. 161 y ss.; García Valdés, C., Teoría de la pena, Tecnos, 
Madrid, 1987; Luzón Peña, D.M., «Alcance y función del Derecho Penal», ADPCP, t. 42, n.º 1, 1989, 
pp. 38-53; Mir Puig, S., «Problemática de la pena y seguridad ciudadana», en El Derecho Penal en Esta-
do Social y Democrático de Derecho, Ariel, Barcelona, 1994, pp. 115 y ss.; Landrove Díaz, G., Las 
consecuencias jurídicas del delito., 6.ª ed., Tecnos, Madrid, 2005; Mapelli Caffarena, B., 2011, pp. 
57-72 (de este mismo autor puede consultarse también más específicamente «Los fines de la ejecución de 
la pena privativa de libertad», I Jornadas Penitenciarias Andaluzas, Sevilla, 1983, pp. 13 y ss); y Cerve-
lló Donderis, V., 2016, pp. 49-51. Peñaranda Ramos, E., «La pena: Nociones generales», en Lascu-
raín Sánchez, J. A., 2015, pp. 255-288, ofrece una amplia perspectiva de las diferentes teorías de la pena, 
y la necesaria y lógica tendencia hacia su combinación. De la literatura extranjera han tenido una especial 
influencia Roxin, C., Problemas básicos del Derecho Penal, traducción de Luzón Peña, D. M., Biblioteca 
jurídica de autores españoles y extranjeros, Reus, Madrid, 1976; y Hassemer, W., «Fines de la Pena en el 
Derecho Penal de orientación científico-social», en Mir Puig, S., Derecho Penal y Ciencias Sociales, 
UAB, 1982, pp. 117 y ss. Interesante por su relación con los derechos de los interno, es la exposición de 
Van Zyl Smit, D., Snacken, S., Principios de Derecho y Política Penitenciaria Europea, Tirant lo 
Blanch, Valencia, 2013, pp. 128-144.

17  De acuerdo con la separación absoluta entre medios y fines defendida por Kant: «La pena judicial 
(poena forensis), distinta de la pena natural (poena naturalis), por la que el vicio se castiga a sí mismo y 
que el legislador no tiene en cuenta en absoluto, no puede nunca servir simplemente como medio para 
fomentar otro bien, sea para el delincuente mismo sea para la sociedad civil, sino que ha de imponérsele 
sólo porque ha delinquido; porque el hombre no puede ser manejado como medio para los propósitos de 
otro ni confundido entre los objetos del derecho real: frente a esto le protege su personalidad innata, (…)». 
Kant, I., La Metafísica de las Costumbres, con un estudio preliminar de Cortina Orts, A., traducción y 
notas junto a Conill Sancho, J., Tecnos, 1989, p. 331.
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Como sabemos, son múltiples los enfoques y las maneras que histórica-
mente se han ofrecido para entender la pena y son variadas también las formas 
en que unos y otros se pueden llegar a combinar. En este sentido, si la retribu-
ción puede ser considerada como la más arcaica de estas teorías de la pena se 
refiere, lo cierto es que con nuevas formulaciones, dentro de parámetros de 
proporcionalidad y justicia más depurados, vuelve a ser muy tenida en cuenta 
por los partidarios de las modernas teorías del merecimiento, como Von 
Hirsch  18. Por su parte, lo mismo sucede respecto de la prevención general, 
reformulada en su variante positiva por autores como Jakobs  19. Pero además 
de estas adaptaciones, se imponen las teorías eclécticas ajenas a clasificacio-
nes estancas que limiten a priori la finalidad de la pena a uno solo de los polos 
referidos. Al respecto, destaca la teoría dialéctica de la unión de Claus Roxin, 
que diferencia la finalidad específica de la pena para cada una de sus fases, 
distinguiendo entre ellas la conminación legal, aplicación judicial y ejecución 
de la condena con prevalencia de las teorías retributiva, preventivo general y 
preventivo especial, respectivamente  20. Y es que, como señala Mapelli Caffa-
rena, «la cuestión no radica en elegir una de entre las teorías que acabamos de 
exponer», sino que «la ciencia penal desde muy temprano trató, sobre todo, de 
buscar un equilibrio entre las mencionadas teorías»  21.

Pero lo que nos interesa ahora señalar es que es justamente en este con-
texto en el que surge y se consolida la pena privativa de libertad y se convierte 
en la pena reina con la que hacer frente al hecho delictivo, como alternativa a 
los métodos de castigo predominantes bajo el Antiguo Régimen, cuyo elenco 

18  Así, von Hirsch representa una de las más modernas versiones de la teoría retributiva, superando 
la formulación inicial con parámetros más actuales, en busca de una mayor proporcionalidad de las penas 
con los hechos cometidos. Para el autor, el daño moral de los hechos criminales ha de pesar en la determi-
nación de la pena más que la utilidad pretendida con la misma. En concreto: «La estructura de mi justifi-
cación propuesta para el castigo es una en la que la función reprobatoria tiene primacía (…) y la función 
preventiva opera sólo dentro del marco de la censura», V. Hirsch, A., Censurar y Castigar, introducción 
de Larrauri Pijoan, E., Trotta, Madrid, 1998, pp. 28 y ss. Expone su teoría desde un punto de vista crítico, 
Cid Moliné, J., «Prevención de delitos y utilitarismo: una confusión censurable (a propósito de «censurar 
y castigar», de A. von Hirsch)», Jueces para la democracia, n.º 35, 1999, pp. 20-27. Del mismo autor son 
muy ilustrativas sus obras ¿Pena justa o pena útil?: el debate contemporáneo en la doctrina penal española, 
Ministerio de Justicia, Centro de Publicaciones, Madrid, 1994 y su tesis doctoral dirigida por Bustos 
Ramírez, J., Justificación de la sanción penal: el debate doctrinal en Italia y España entre la posguerra 
y los años ochenta, UAB, 1990.

19  Especialmente, Jakobs, G., La pena estatal: significado y contenido, traducción de Cancio Meliá, 
M. y Feijoo Sánchez, B., Thomson-Civitas, Madrid, 2006.

20  Analizan con detalle su propuesta, Leganés Gómez, S., Evolución de la clasificación penitencia-
ria, Premio Nacional Victoria Kent, 2004; Ministerio del Interior, Madrid, 2005, p. 46; y Mir Puig, S., 
Derecho Penal. Parte General, 10.ª ed., Reppertor, Barcelona, 2016, pp. 50-54.

21  Mapelli Caffarena, B., 2011, pp. 72-76, expone los principales rasgos de las teorías unificado-
ras y cómo tratan de resolver las tensiones internas que genera la concurrencia de los diferentes fines de la 
pena.

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=174792
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=829
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/17173
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de sanciones centrado muy principalmente en las penas infamantes, las muti-
laciones y la pena de muerte, que comenzaban a considerarse penas degradan-
tes e incluso inhumanas  22, se percibía como inadecuado e insuficiente para la 
resolución del conflicto social que el delito provoca  23.

Esta coincidencia del momento en que se produce el triunfo de la pena de 
prisión con la etapa histórica en la que la ciencia penal se impregna de princi-
pios humanistas y se pregunta sobre las consecuencias sociales de las sancio-
nes penales hubo de tener también una importancia decisiva en la configura-
ción interna de la propia pena de prisión y, en particular, de su ejecución y en 
el propósito de limitar los efectos nocivos inherentes a su práctica de acuerdo 
con los principios que definen al Derecho Penal moderno.

Por ello, hemos de referirnos brevemente a continuación al origen y la 
evolución histórica de los propios sistemas penitenciarios.

3.  LOS SISTEMAS PENITENCIARIOS

No podemos decir que los sistemas penitenciarios existieran desde la 
misma puesta en marcha de la pena privativa de libertad  24. En un principio, a 
medida que la misma iba siendo aceptada, espacios hasta entonces utilizados, 
bien como lugares de custodia hasta la ejecución de las penas entonces aplica-
das, bien como casas de acogida para vagabundos o enfermos, se transforma-
ron en lugares donde pudiera ejecutarse la pena de prisión. Es el caso de las 
conocidas como casas de corrección, entre las que destacan the House of Co-
rrection in Bridewell, Londres, fundada en 1552 y dedicada a la corrección de 
vagos, mendigos, jóvenes díscolos y prostitutas, y las llamadas Rasphuis y 
Spinhuis de Holanda, destinadas, respectivamente, a la reclusión de hombres 
para el raspado de madera y la obtención de colorante, y a la corrección de 

22  Acerca de las penas que se pueden considerar inhumanas y degradantes por su propia naturaleza, 
vid. Pérez Manzano, M., «Principios del Derecho Penal III», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, 
pp. 142-144,.

23  En este sentido Fernández Bermejo, D., «El fin constitucional de la reeducación y la reinserción 
social: ¿un derecho fundamental o una orientación política hacia el legislador español?», ADPCP, t. 67, 
2014, p. 364, advierte que: «las prisiones supusieron un avance respecto de los métodos de castigo que 
históricamente predominaban en el Antiguo Régimen». En esta misma línea resumen los motivos para su 
consolidación, Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, pp. 32-33.

24  Analizan su evolución, Burillo Castellote, F., El nacimiento de la pena privativa de libertad, 
Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1999; Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, 
pp. 30-34; Leganés Gómez, S., 2005, pp. 19-20; Boldova Pasamar, M. A., «Penas privativas de liber-
tad», en Gracia Martín, L., 2016, pp. 24-25; Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, 
pp. 341-344.
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mujeres mediante el trabajo como hilanderas. Igualmente, con la misma fina-
lidad, se utilizaban hospicios como el de San Felipe Neri fundado en el si-
glo  xvii en Florencia para la reforma de jóvenes, y en la misma época, el 
Hospicio de San Miguel en Roma, para jóvenes delincuentes, huérfanos y an-
cianos desvalidos  25.

Es importante destacar que, en esos primeros momentos, a pesar de la 
variedad de todas estas instituciones, se imponía en todas ellas, en mayor o 
menor grado y dentro de sus posibilidades, la separación de los sujetos que 
albergaban, según criterios de edad, sexo y situación penal, para tratar así de 
evitar su contaminación criminal. Todo ello supone un antecedente de la sepa-
ración penitenciaria que actualmente recoge nuestro artículo 16 LOGP y desa-
rrolla el artículo 99 RP  26.

Posteriormente, la consolidación de la pena privativa de libertad dio lu-
gar, a partir del siglo xvii y sobre todo el xviii, a la construcción de auténticas 
prisiones y al desarrollo de sistemas penitenciarios más integrales, en tanto 
que conjunto de normas reguladoras del devenir diario en prisión –definición 
que coincide con la que aportan los artículos 71 LOGP y 73 RP antes transcri-
tos–. La idea de casa de trabajo fue paulatinamente sustituida por la de centro 
de detención. De modo que la prisión dejó de estar en función de los trabajos 
forzados para centrarse en la propia privación de libertad  27. Ello trajo consigo 
la mejora de las condiciones de internamiento, en términos de menor hacina-
miento y aumento de la higiene y, posteriormente, los intentos de orientar la 
ejecución de la pena de prisión al tratamiento y la rehabilitación de los inter-
nos, a medida que se iban imponiendo las correspondientes tendencias ideoló-
gicas.

25  Como refiere Fernández Bermejo, D., ADPCP, 2014, p. 364: «Si bien es cierto, la finalidad 
reformadora conectada con la privación de libertad aparece inicialmente en la Edad Moderna, en las deno-
minadas instituciones de corrección, cuya finalidad no era otra que reformar a mendigos y vagabundos».

26  En concreto, el precepto legal refiere que: «Cualquiera que sea el centro en el que tenga lugar el 
ingreso, se procederá, de manera inmediata, a una completa separación, teniendo en cuenta el sexo, emo-
tividad, edad, antecedentes, estado físico y mental y, respecto de los penados, las exigencias del tratamien-
to. En consecuencia: a) Los hombre y las mujeres deberán estar separados, salvo en los supuestos excep-
cionales que reglamentariamente se determinen; b) Los detenidos y presos estarán separados de los 
condenados y, en ambos casos, los primarios de los reincidentes; c) Los jóvenes, sean detenidos, presos o 
penados, estarán separados de los adultos en las condiciones que se determinen reglamentariamente; d) 
Los que presenten enfermedad o deficiencias físicas o mentales estarán separados de los que puedan seguir 
el régimen normal del establecimiento; e) Los detenidos y presos por delitos dolosos estarán separados de 
los que lo estén por delitos de imprudencia». Por su parte, el artículo 99 RP impone adicionalmente la 
necesaria separación de aquellos internos que hubieran pertenecido a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad 
del Estado. Sobre el concepto, Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 606-608. Aborda 
la importancia de respetar la separación interior, especialmente respecto de los jóvenes, Van Zyl Smit, D., 
Snacken, S., 2013, pp. 220-222.

27  Vid. en este sentido Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 90.



Introducción Histórica Al Sistema De Individualización Científica  ■

47

Como impulsor de estos cambios estructurales, destaca especialmente 
John Howard, que, en su obra Sobre el estado de las prisiones en Inglaterra y 
en el País de Gales, realizó ya en 1777 una impresionante descripción del es-
tado de las prisiones europeas y reclamó cambios en cuanto a alimentación, 
higiene, separación de presos, arquitectura y educación, como premisas pre-
vias para alcanzar penas humanas y socialmente útiles  28. Podemos decir que 
lo que Beccaria fue para el Derecho Penal, Howard lo significó para la ejecu-
ción material de la pena de prisión.

Igualmente, cabe mencionar como impulsor de los cambios a Jeremy 
Bentham  29 que tuvo una decisiva influencia en cuanto a la estructuración del 
cumplimiento de la condena conforme a parámetros arquitectónicos asegurati-
vos. Este autor concibió la idea del panóptico, como edificio ideal en el que 
ejecutar la pena privativa de libertad. Se trata de un proyecto de cárcel racional 
cuyos pabellones, construidos en forma de abanico con una torre central, per-
mitirían ver y vigilar por un sólo guardián a todas las personas recluidas sin ser 
él mismo visto.

En este contexto, dos son los modelos que se distinguen en el estudio de 
los sistemas penitenciarios, correspondientes a dos áreas geográficas distintas 
y a dos periodos evolutivos sucesivos: los surgidos en las colonias de Norte 
América y los que, como un eco evolucionado del modelo anterior, se desarro-
llan posteriormente en el Viejo Continente  30.

En cuanto a los primeros, el sistema filadélfico, pensilvánico o celular 
marca el origen de la evolución a la que nos referimos. Nace en 1776 y se debe 
a William Penn, filósofo inglés, fundador de Pensilvania y del poblado de Fi-

28  Howard, J., Sobre el estado de las prisiones en Inglaterra y en el País de Gales, publicado por 
primera vez en 1777, traducido por Esteban Calderón, J., Fondo de Cultura Económica, 2003. Sobre su 
obra, vid. García Valdés, C., Introducción a la Penología, Universidad Complutense, Madrid, 1981, pp. 
82-83; Hawkings, G. J., Sherman, M., Imprisionment in America: Chosing the Future, University of 
Chicago Press, 1983, passim; Caro, F., «John Howard y su influencia en la reforma penitenciaria europea 
de finales del siglo xviii», Cuaderno del Instituto Vasco de Criminología, n.º 27, 2013, pp. 149-169.

29  Bentham, J., El panóptico, Ediciones La Piqueta, Madrid, 1979. Sobre su figura, entre otros: 
García Algarra, J., La reforma carcelaria en el modelo ilustrado y sus modelos arquitectónicos, UNED, 
Madrid, 2002.

30  Abordan con diferente grado de detalle la historia de los sistemas penitenciarios: González 
Placencia, L., La experiencia del Penitenciarismo Contemporáneo, Aportes, Expectativas, CNDH, Mé-
xico, 1995; Tellez Aguilera, A., Los Sistemas Penitenciarios y sus Prisiones: Derecho y Realidad, 
Edisofer, Madrid, 1998; Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, pp. 35-42; Mapelli 
Caffarena, B., 2011, pp. 92-95; Van Zyl Smit, D., Snacken, S., 2013, pp. 32-36; Cervelló Donde-
ris, V., 2016, pp. 84-86; Gracia Martín, L., Alastuey Dobón, C., «La ejecución de las penas privativas 
de libertad (Derecho Penitenciario)», en Gracia Martín, L., 2016, pp. 38-40. Por su puesta en relación 
con nuestro sistema penitenciario, destacan las exposiciones de Leganés Gómez, S., 2005, pp. 25-30; y 
Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 347-363. Un análisis de mayor profundidad se 
encuentra en López Melero, M., «Evolución de los sistemas penitenciarios y de la ejecución penal», 
Anuario de la Facultad de Derecho, n.º 5, 2012, pp. 401-448.
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ladelfia, que gobernó las tierras de su propiedad en base a principios muy 
evolucionados comparados con los que entonces regían en el Viejo Continente. 
Permitía la libertad de culto y fue, aún de modo incipiente, un importante im-
pulsor de las libertades civiles. En el ámbito penitenciario, instauró un sistema 
conservador desde los parámetros de valoración actuales, pero evolucionado si 
tenemos en cuenta la situación de la que provenía. Basado en la redención de 
los penados a través de la oración y el silencio absoluto, estaba inspirado en los 
principios religiosos de los cuáqueros, confesión a la que Penn pertenecía, en 
la que el silencio y la contemplación se imponían como mejor vía de redención 
de quienes habían sido condenados. Para ello, conformaba una organización 
férrea basada en tres pilares: el aislamiento en celda, el silencio permanente y 
la ausencia total de trabajo.

En un estadio próximo pero posterior, el sistema de Auburn nace en 1823 
en Nueva York. Disminuye la importancia de la religión en pos del trabajo y la 
disciplina. Al igual que el sistema filadélfico, impone el silencio, pero el aisla-
miento en celda y el recogimiento que el sistema anterior pretendía se sustitu-
ye por el trabajo diurno en común, en una especia de redención espiritual a 
través de la realización de la tarea encomendada.

Ambos sistemas fueron ideados y aplicados en el continente americano. 
A ello ayudó no sólo el espíritu comunitario que alienta a quienes están impli-
cados en un nuevo comienzo, sino también el que la pena de deportación se 
cumpliera entonces en las colonias americanas, siendo su ejecución la que 
acabó evolucionado hasta dar lugar a la nueva pena de prisión. Sin embargo, 
las nefastas consecuencias del excesivo aislamiento que los sistemas peniten-
ciarios descritos imponían en los condenados, obligó a dar un vuelco en la 
mentalidad penitenciaria para convertir los periodos de prisión no tanto en 
tiempos de aislamiento, sino de adaptación paulatina al medio social  31. Como 
destaca Mapelli Caffarena en relación con el sistema pensilvánico su «grave-
dad y penosidad trajeron consigo, desde el primer momento, un fuerte incre-
mento de los suicidios y desequilibrios psíquicos entre los internos. Los resul-
tados tampoco fueron los que se esperaban, ya que las reacciones positivas de 
los reclusos frente a semejante régimen respondieron más a actitudes de hipo-
cresía, debilitamiento o resignación que a un auténtico arrepentimiento». Fue 
por ello que, «a pesar de la fascinación científica que produjeron los sistemas 
norteamericanos, Europa iba a mostrarse más receptiva con los modelos pro-

31  En este punto, destaca el análisis de la realidad penitenciaria estadounidense y las mejoras que 
sobre su base realizaron Tocqueville, A., y Beaumont, G., Del sistema penitenciario en EE.UU. y su 
aplicación en Francia, Tecnos, Madrid, 2005.
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gresivos que permitían mitigar el rigor de la pena según se avanzaba en sus 
ejecución»  32. Ya no se trataba tanto de conseguir la redención o el perdón de 
quienes delinquían, sino de lograr su regreso a la sociedad en las mejores con-
diciones posibles para poder llevar una vida en libertad acorde a las normas 
socialmente establecidas. En definitiva, la religión perdía importancia en pos 
del refuerzo de la autonomía individual. Un objetivo compartido con las teo-
rías relativas de la pena, especialmente la de la prevención especial.

Así, los sistemas progresivos de finales del xix y gran parte del siglo xx, 
dividen la estancia en prisión en diferentes etapas de obligado tránsito y carac-
terísticas de cumplimiento diferentes, en tanto que modalidades o fases de 
ejecución cada vez más similares a la vida en libertad. Todo ello con la inten-
ción de que la incorporación al medio social del penado fuera paulatina y tute-
lada. Así, aunque el número de fases en que resultan divididos varía de unos 
sistemas a otros, lo cierto es que todos ellos tienen en común un primer perio-
do de cumplimiento efectivo en prisión y otros, posteriores temporalmente, 
con estancias controladas en el exterior de duración creciente. En concreto, 
marcan la evolución los sistemas siguientes.

En primer lugar, el conocido en términos generales como sistema progre-
sivo, que nace en España gracias al Coronel Montesinos  33 y se inspira en la 
ideología humanista y reformadora, mucho más centrado en la persona que en 
el delito una vez que éste ha sido cometido. Entre sus fases, distinguía: fase de 
hierros, en la que los penados realizaban tareas de limpieza y otros trabajos 
interiores en el centro, estando sujetos a cadenas; fase de trabajo, en la que se 
buscaba una ocupación útil de los penados dentro del centro pero potenciando 
ya las capacidades que pudieran servirles en el exterior; fase de libertad inter-
media, en la que se ponían en práctica las habilidades desarrolladas en el me-
dio social y como antesala de la preparación a la definitiva libertad.

32  Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 95.
33  Sobre su figura, internacionalmente reconocida, se han escrito numerosos obras, entre otras, las de 

Spencer, H. «Moral de la Prisión», British Quaterely Review, 1860; Trigo y Font, E., La reforma peni-
tenciaria de Don Manuel Montesinos y Molina, Imprenta de Bernardo Rodríguez, Madrid, 1917; Tomé 
Ruiz, A., «Montesinos, precursor del sistema progresivo irlandés», REP, n.º 4, 1945, pp. 29-30; Rico de 
Estasen, J., El Coronel Montesinos. Un español de prestigio europeo, Imprenta de los Talleres Peniten-
ciarios, Alcalá de Henares, 1948; Boix, V., Sistema Penitenciario del Presidio Correccional de Valencia 
bajo el mando del Coronel Montesinos, Imprenta del Presidio, Valencia, 1950; Lasala, G., «La obra de 
Montesinos y su influencia en la legislación de su época», REP, n.º 159, 1962, pp. 74-96; y Bueno Arús, 
F., «Ideas y realizaciones de Montesinos en materia de Trabajo penitenciario», REP, n.º 159, 1963, pp. 
123-180;. Más recientemente, cabe citar las de Sanz Delgado, E., El humanitarismo penitenciario espa-
ñol del siglo xix, Edisofer, Madrid, 2003, pp. 168-186; Cámara Arroyo, S., Internamiento de menores y 
sistema penitenciario, Premio Nacional Victoria Kent 2010, Ministerio del Interior, Madrid, 2011, 
pp. 197-207; y Fernández Bermejo, D., Individualización científica y tratamiento en prisión. Accésit 
Premio Nacional Victoria Kent 2013, Ministerio del Interior, Madrid, 2014.
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En segundo lugar, el sistema reformador que data de 1876 y tiene dos 
versiones, la americana, desarrollada en Elmira, y la inglesa, en Borstal. Des-
tinado a internos de entre 16 y 30 años se encargaba de la ejecución de senten-
cias indeterminadas, cuya pronta finalización dependía de la evolución del in-
terno. Supone, de entre los antecedentes anteriores, el que más asume los 
postulados de la prevención especial, al prescindir de la necesidad de ejecu-
ción completa de penas previamente determinadas, haciendo depender la eje-
cución enormemente de la evolución personal del penado. Modalidad de cum-
plimiento que sin duda ofrece la ventaja de no someter a restricciones de 
libertad a quien no lo necesita, pero que planteaba importantes dudas desde el 
punto de vista de la igualdad en el cumplimiento y una excesiva discrecionali-
dad administrativa durante la ejecución  34.

Por último, el sistema de Crofton o sistema penitenciario irlandés, que se 
inspira en el anterior de Montesinos. Ideado por Sir Walter Crofton bajo los 
criterios del Congreso Internacional Penitenciario de 1872 celebrado en Lon-
dres, introdujo una fase intermedia entre el trabajo cerrado y la libertad inter-
media que antes referimos, lo que supone el origen más inmediato de nuestro 
tercer grado. Se impuso también en España en el penal de Ceuta y se basaba 
en un original sistema de vales que el penado iba acumulando y que permitían 
su acceso a mayores cotas de libertad.

Estos principios y sistemas de cumplimiento son el resultado de una evo-
lución que se ha consolidado a lo largo del tiempo, a través de los movimientos 
sociales de protección de los Derechos Humanos, que no sólo han tratado de 
limitar los tiempos de internamiento efectivo en mejora de la condición psíqui-
ca de los condenados a pena de prisión y su posterior reincorporación social, 
sino las mismas condiciones físicas en que el internamiento se concreta. De 
hecho, las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas de 1957 y la adaptación 
posterior de las mismas al contexto geográfico concreto del Consejo de Euro-
pa en 1973, no son más que una plasmación de esta evolución en la forma de 
entender en concreto la pena privativa de libertad  35. De un lado, consolidan en 
nuestro entorno geográfico instituciones como los permisos de salida, previs-
tos ya en la estructura de los sistemas progresivos. A la par, oficializan la ne-

34  Profundizan en esta idea, Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 355-356.
35  Sobre su importancia en la configuración del propio Derecho Penitenciario como rama indepen-

diente, Cervelló Donderis, V., 2016, p. 11. Abundan en su contenido, Tamarit Sumalla, J. M., Gar-
cía Albero, R., 2005, pp. 38-42; Andrés Laso, A., Nos hará reconocernos. La Ley Orgánica 1/1979, de 
26 de septiembre, General Penitenciaria: origen, evolución y futuro, Premio Nacional Victoria Kent 2015, 
Ministerio del Interior, Madrid, 2016, pp. 56-62.
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cesidad de salubridad en los centros penitenciarios, higiene mínima, condicio-
nes físicas de habitabilidad, horarios y espacio para el descanso  36.

En definitiva, avances en un sentido prevalente determinado. El paso de 
una concepción absoluta o retributiva de la pena a otra relativa o preventiva, 
favoreció la evolución de los sistemas de ejecución de la pena de prisión hacia 
los actuales sistemas penitenciarios cada vez más centrados en la rehabilita-
ción del condenado. Todo ello con el resultado de una nueva pena, la privación 
de libertad que, a pesar de sus obvias limitaciones desde la propia perspectiva 
de los Derechos Humanos que la define y delimita, se muestra como la res-
puesta social menos mala a la comisión de delitos. En contraste con épocas 
anteriores, permite que esa respuesta penal sea más humanitaria y, a la vez, con 
sus limitaciones, sirve a determinados fines, de entre los que, al menos tenden-
cialmente y para la fase de ejecución, han acabado imponiéndose como más 
relevante los propios de la prevención especial, esto es, la reincorporación so-
cial del condenado a pena de prisión a modo de versión actualizada de lo que 
Platón defendía:

«… nadie castiga a un hombre malo sólo porque ha sido malo, a no ser que 
se trate de alguna bestia feroz que castigue para saciar su crueldad. Pero el que 
castiga con razón, castiga, no por las faltas pasadas, porque ya no es posible que 
lo que ya ha sucedido deje de suceder, sino por las faltas que puedan sobrevenir, 
para que el culpable no reincida y sirva de ejemplo a los demás su castigo. Todo 
hombre que se propone este objeto, está necesariamente persuadido de que la 
virtud puede ser enseñada, porque sólo castiga respecto al porvenir»  37.

4.  UNA EXPLICACIÓN MÁS NACIONAL

Pero no se podría entender la configuración actual de nuestro sistema 
penitenciario sin la aportación nacional a los cambios anteriores y la intensa 

36  Posteriormente, en el año 2006, se aprobó una nueva versión de las reglas europeas. Al respecto, 
Téllez Aguilera, A., Las nuevas Reglas Penitenciarias del Consejo de Europa (una lectura desde la 
experiencia española), Edisofer, Madrid, 2006. Las traduce y comenta, Mapelli Caffarena, B., «Una 
nueva versión de las normas penitenciarias europeas», RECPC, n.º 8. 2006. Abordan su evolución y con-
tenido, los mecanismos de protección que se les asocian –el Comité de Prevención de la Tortura y el 
TEDH– y el papel cada vez más influyente de la UE en el medio penitenciario, Van Zyl Smit, D., Snac-
ken, S., 2013, pp. 37-81; Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 330-339; Benítez Yé-
benes, J. R., 2017, pp. 54-66. En cuanto a la versión internacional, las Reglas Nelson Mandela es el 
nombre con el que se conoce a las nuevas Reglas Mínimas de Naciones Unidas para el Tratamiento de los 
Reclusos, aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 17 de diciembre de 2015.

37  Platón, «Protágoras» en Obras completas de Platón, edición de Patricio Azcárate, t. 2, Medina 
y Navarro Editores, Madrid, 1871, pp. 35 y ss.
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aplicación que encontraron en nuestro ámbito  38. En este sentido, la tradición 
penitenciaria española está marcada por una fuerte corriente humanista  39. A la 
vez, los intentos por crear un sistema penitenciario que procurase la reeduca-
ción y resocialización de los penados tienen una larga trayectoria en el peni-
tenciarismo hispánico  40. De ahí que desde un primer momento se abogase por 
el desarrollo de los sistemas progresivos frente a los norteamericanos, evitan-
do el aislamiento y el silencio absolutos que tantos daños habían provocado en 
los reclusos  41. En este contexto, diversas figuras y momentos históricos mere-
cen ser destacados.

En primer lugar, cabe mencionar a Bernardino de Sandoval y Alfonso de 
Castro como precursores de Howard y Beccaria respectivamente  42. Al respec-
to, Montes señaló que:

«Los moralistas españoles protestaban contra la crueldad y la despropor-
ción de ciertas penas arraigadas en toda Europa por una tradición de muchos si-
glos. Lo que sucedió fue que la voz de estos insignes tratadistas se perdió en el 
vacío, mientras que la obra de Beccaria tuvo la suerte de llegar a tiempo, en una 
época de verdadera fiebre reformista, en que leyendas como la del pacto social 

38  Destacan los siguientes estudios al respecto: Roldán Barbero, H., Historia de la prisión en 
España, Instituto de Criminología, Barcelona, 1988; Sanz Delgado, E., 2003, pp. 45 y ss.; Leganés 
Gómez, S., 2005, pp. 30-44; García Valdés, C., La ideología correccional de la reforma penitenciaria 
española del siglo xix, Edisofer, Madrid, 2006; ID., «Breve Historia del Derecho Penitenciario español», 
en De Vicente Martínez, R. (Coord.), Derecho Penitenciario. Enseñanza y aprendizaje, Tirant lo 
Blanch, Valencia, 2015, pp. 19-30; Mata y Martín, R. M., «La antigua cárcel de Lugo y algunos aspec-
tos del sistema penitenciario español en el avance del siglo xix», AFDUAH, n.º 5, 2012, pp. 283-316; y 
Fernández Bermejo, D., ADPCP, 2014, pp. 364-369; Igualmente cabe mencionar las obras de dos de los 
protagonistas de dicha evolución: Salillas, R., Evolución Penitenciaria en España I, Imprenta Clásica 
Española, Madrid, 1918; Cadalso, F., Instituciones Penitenciarias y similares en España, Madrid, 1922.

39  Se asume en este trabajo la perspectiva defendida por la Escuela Valdesiana que acentúa la raíz 
humanitaria de nuestro sistema penitenciario actual. Según este punto de vista, en el siglo xix, a partir del 
régimen progresivo de cumplimiento de condenas, una arquitectura propia, la profesionalización de los 
funcionarios, la instrucción de los reclusos, etc., se sentaron las bases del sistema penitenciario presente. 
Tal y como refiere el propio Carlos García Valdés, la reforma penitenciaria protagonizada por la LOGP 
supuso una «lealtad a nuestra mejor historia y el reconocimiento tardío de sus protagonistas», García 
Valdés, C., Del presidio a la prisión modular, Ópera Prima, Madrid, 2009, p. 44. Frente a esta perspecti-
va, Rivera Beiras, I., 2009, pp. 51-95, presenta una explicación en términos económico-estructurales de 
nuestro sistema. Sin negar la validez de esta teoría en algunos aspectos que luego abordaremos, lo cierto 
es que ofrece una visión algo exagerada en lo que se refiere a la supuesta rebaja de los derechos de los 
internos. Una interesante exposición de ambas perspectivas se encuentra en Núñez, J.A., Fernando Ca-
dalso y la Reforma Penitenciaria en España, Dykinson, Madrid, 2014, pp. 30-60. Sobre ello brevemente 
Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, pp. 33-34.

40  Núñez, J. A., 2014, p. 51.
41  García Valdés, C., 2009, p. 36.
42  Sanz Delgado, E., «Las viejas cárceles: Evolución de las garantías regimentales» ADPCP, t. 56, 

2003, pp. 253-352.
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pasaban por indiscutibles teorías filosóficas, y prosperaban a pesar de todos sus 
defectos y todos sus errores»  43.

En la misma línea sobre la importancia de su trabajo y la impronta dejada 
por el mismo, Sanz Delgado refiere que:

«Las propuestas anticipadas por aquellos autores han persistido plenas de 
vigencia, inalterables en el tiempo, y se advierten diáfanas conformando las exi-
gencias normativas y recomendaciones en el derecho comparado actual»  44.

Igualmente, destaca la importancia de Manuel de Lardizábal que a través 
de su obra Discurso sobre las penas publicada en 1782 difunde las ideas de la 
Ilustración e influye enormemente en el primer Código Penal español 
de 1822  45.

Algo posterior en el tiempo, constituye un referente la labor humanitaria 
realizada por algunos militares que dirigieron presidios en el siglo xix. En 
particular, el Teniente General Francisco Xavier Abadía y el Coronel Manuel 
Montesinos  46. En relación al primero, cabe decir que dirigió el Presidio Co-
rreccional de Cádiz en la primera década del siglo xix implantando la clasifi-
cación de los penados, la instalación de una organización fabril, la prescrip-
ción de prácticas abusivas por parte de los carceleros y el estímulo de las reba-
jas de condena. En cuanto al segundo, ya destacamos antes su importante 
aportación al desarrollo de los sistemas progresivos llevada a cabo en el presi-
dio de Valencia. Si bien es cierto que otros contemporáneos realizaron simila-
res esfuerzos (Maconochie en Inglaterra, Obermaier en Alemania) el coronel 
gaditano fue pionero en prácticas de cumplimiento y tuvo un éxito muy rele-
vante en el descenso de los niveles de reincidencia  47.

Se suma a los anteriores la tradición correccionalista representada por 
Concepción Arenal y Pedro Dorado Montero  48, que, como veremos posterior-

43  Montes, J., Precursores de la ciencia penal en España. Estudios sobre el delincuente y las cau-
sas y remedios del delito, Librería General Victoriano Suárez, Madrid, 1911, p. 9.

44  Sanz Delgado, E., ADPCP, 2003, p. 265.
45  Cfr. Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 91; y Cervelló Donderis, V., 2016, p. 83.
46  Sobre ellos vid. Sanz Delgado, E., «Los orígenes del sistema penitenciario español: Abadía y 

Montesinos», en VV.AA. Marginalidad, Cárcel, las “otras” creencias: Primeros desarrollos jurídicos de 
la «Pepa», Servicio de Publicaciones, Diputación de Cádiz, Cádiz, 2008, pp. 117-159.

47  Cuello Calón, E., «Montesinos precursor de la nueva penología», REP, n.º 159, 1962, pp. 43-66.
48  Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, p. 45, en tanto que herederos de la corrien-

te europea iniciada por Krause o Röder. Profundizan en su obra y significación, Quintero Olivares, G., 
Derecho Penal, Parte General, Aranzadi, Pamplona, 1998, pp. 217-222; García-Pablos de Molina, A., 
Derecho Penal. Introducción, Universidad Complutense de Madrid, 1995, pp. 423-429. Sobre su figura, 
Antón Oneca, J., La utopía penal de Dorado Montero, Universidad de Salamanca, 1950; Paz San Se-
gundo, M., «La cárcel y el delincuente en Concepción Arenal», A distancia, n.º 2, 1993, pp. 100-105; 
Lacalzada de Mateo, M. J., «La reforma penitenciaria entre la ilustración y el organicismo social: 
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mente, adquirirá una enorme relevancia en la configuración jurídica de nuestro 
sistema penitenciario.

A principios del siglo xx se produce la consolidación del sistema progre-
sivo en nuestro país de la mano de Cadalso, eminente penitenciarista volcado 
en la creación de un sistema penitenciario que procurase la reeducación y re-
socialización de quien hubiera resultado condenado  49. A su vez, enfrentado 
ideológicamente al primero en algunos aspectos  50, es obligado mencionar a 
Salillas, médico de formación, quien desarrolló toda una teoría criminológica 
basada en la escuela lombrosiana. Aunque fue duramente criticado por el de-
terminismo positivista que sus postulados implicaban, terminó asentando los 
pilares de la concepción clínica del tratamiento que caracteriza todavía a nues-
tra LOGP. El revolucionario Decreto de 18 de mayo de 1903, que lleva su 
impronta, establecía un esquema normativo que, basado en la atención singu-
larizada del penado para conseguir su readaptación, aplicaba la Criminología 
y las ciencias de la conducta en el desarrollo y la ejecución de las penas priva-
tivas de libertad  51.

En un momento temporal posterior, fue muy relevante, por los cambios 
que impulsó y la impronta innovadora que supuso, Victoria Kent  52, quien, bajo 

Concepción Arenal», EPyC, n.º 16, 1993, pp. 151-206; Telo Núñez, M., Concepción Arenal y Victoria 
Kent: las prisiones. Vida y obra, Instituto de la Mujer, Madrid, 1995; De Lario Ramírez, D., «La crítica 
de Concepción Arenal a la colonización penitenciaria en Australia», Revista de la Facultad de Derecho de 
la Universidad Complutense, n.º 86, 1996, pp. 227-246; Cercós i Raich, R., «Las influencias krausistas en 
el pensamiento de Concepción Arenal y Victoria Kent: la lucha por la reforma de las prisiones femeninas», 
en VV.AA., «El largo camino hacia una educación inclusiva: la educación especial y social del siglo xix a 
nuestros días», XV Coloquio de Historia de la Educación, Pamplona-Iruña, vol. 2, 2009, pp. 57-68; Ga-
llizo Llamas, M., «Concepción Arenal y la humanización del sistema penitenciario: pasado, presente y 
futuro del reto humanista en las prisiones», Acciones e Investigaciones Sociales, n.º 32, 2012, pp. 45-59.

49  Núñez, J. A., 2014; Del mismo autor, «La importancia de los estudios biográficos para la histo-
riografía penitenciaria. Notas sobre la labor de Fernando Cadalso y Manzano en el presidio de Valladolid 
(1887-1890)», ADPCP, t. 66, 2013, pp. 405-422.

50  Sobre ese enfrentamiento entre ambos que finalmente han resultado ser complementarios, García 
Valdés, C., «Breve Historia del Derecho Penitenciario español», en De Vicente Martínez, R., 2015, 
pp. 21-23; Sanz Delgado, E., «Dos modelos penitenciarios divergentes: Cadalso y Salillas», REP, 
n.º extra, homenaje al Prof. Francisco Bueno Arús, 2006, pp. 202-206.

51  Analizan su aportación, Galera Gómez, A., «Rafael Salillas: Medio siglo de antropología crimi-
nal española», LLULL, vol. 9, 1986, pp. 81-104; Serrano Gómez, A., «La Teoría criminológica de Sali-
llas», REP, n.º extra, homenaje al Prof. Francisco Bueno Arús, 2006, pp. 112-129; Sanz Delgado, E., 
«Rafael Salillas y Panzano penitenciarista», ADPCP, t. 65, 2012, pp. 164 y ss. Fernández Bermejo, D., 
ADPCP, 2014, pp. 366 y ss.

52  Sánchez Galindo, A., «Victoria Kent. Una española universal», en VV.AA. Los maestros del 
exilio español en la Facultad de Derecho, Universidad Nacional Autónoma de México, 2003, pp. 213-245; 
Mora Vázquez, Z. P., «Sendero hacia la utopía. Las reformas penitenciarias de una mujer durante la 
República: Victoria Kent», Ubi Sunt. Revista de Historia, n.º 19, 2006, pp. 38-40; Villena García, M.A., 
Victoria Kent, una pasión republicana, Debate, Barcelona, 2007; Gargallo Vaamonde, L., El sistema 
penitenciario de la II República. Antes y después de Victoria Kent (1931-1936), Premio Nacional Victoria 
Kent 2011, Ministerio del Interior, Madrid, 2012; Del mismo autor «La excarcelación de presos con Vic-
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los auspicios de su maestro Jiménez de Asúa, fue la primera mujer nombrada 
Directora General de Prisiones, en la época de la II República. Siguiendo los 
postulados de los anteriores, y llevándolos a su máxima expresión bajo los 
auspicios de lo que parecía una nueva época, las iniciativas que llevó a cabo 
hacen que su figura sea fundamental para entender nuestro sistema penitencia-
rio actual.

A pesar de que tan sólo estuvo un año al frente de las prisiones de nuestro 
país, exactamente del 19 de abril de 1931 al 8 de junio de 1932, realizó una 
ingente labor normativa y aunque pocas de sus normas entraron realmente en 
vigor, la impronta ideológica de su labor fue tal que aspectos determinantes de 
la filosofía de nuestro sistema se explican a través de su obra. Como decíamos, 
se inspiraba en los postulados reformistas de Concepción Arenal, pero fue más 
allá de los mismos por su vinculación a la Institución Libre de Enseñanza. 
Pretendía la corrección del delincuente de una manera mucho más autónoma 
respecto de las doctrinas religiosas, fomentando también la autonomía perso-
nal de los reclusos. Para ello, se sirvió de tres pilares básicos en su gestión: 
mejorar las condiciones de vida de los internos, reformar el cuerpo de funcio-
narios de prisiones y, lo que es altamente significativo desde el punto de vista 
cualitativo, aumentar los derechos de los condenados.

En función de lo primero, durante su mandato se cerraron 114 prisiones, 
se mejoró el racionado, aumentó el gasto en material de abrigo para cama y, 
fundamental en sus efectos humanizadores, se eliminaron los grilletes. Como 
anécdota, con el hierro que se extrajo de los grilletes y otros mecanismos de 
sujeción que se eliminaron en esta época, se erigió una estatua en honor a Con-
cepción Arenal. En relación a la reforma del cuerpo de funcionarios, se procu-
ró su depuración, la profesionalización del mismo y la evitación de abusos.

Pero lo que verdaderamente supuso un cambio respecto de la situación 
anterior, fue el aumento de los derechos de los internos. Entre otras innovacio-
nes, en un intento de fomentar los contactos con el exterior, se permitió que los 
internos leyeran prensa, evitando un aislamiento excesivo de la sociedad en la 
que estaban destinados a ser reintegrados. Con la misma finalidad resocializa-
dora, se instauraron los permisos de salida por motivos familiares, como me-
dida tendente a la disminución de la desocialización. De manera adicional, se 
comenzaron a respetar las diferentes creencias que los internos pudieran tener, 

toria Kent», en Navajas Zubeldia, C. y Iturriaga Barco, D., Coetánea. III Congreso Internacional de 
Historia de Nuestro Tiempo, Madrid, 2012, pp. 171-186. De Rivacoba y Rivacoba, M., «Significado de 
Victoria Kent en la vida política y la penitenciaria de España», Revista de Doctrina Penal, n.º 49, 2013, 
pp. 567-573; Ibáñez Picazo, C., «Victoria Kent, una jurista republicana en la Dirección General de Pri-
siones (1931-1932)», REP, n.º 257, 2014, pp. 33-119.
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eliminando la obligación de asistir a los actos religiosos que la prisión progra-
mase en refuerzo de la autonomía personal de los condenados. Finalmente, se 
reconoció el derecho de los internos a presentar peticiones y quejas de manera 
confidencial.

Y así es como llegamos a la actualidad, a nuestra propia realidad, al he-
cho de que nuestra LOGP, sea la primera norma de rango legal de nuestra de-
mocracia, la primera aprobada tras la dictadura, elaborada por personas que en 
muchos casos habían sufrido en sus propias carnes las consecuencias de aque-
lla. Como apunta García Marijuán al respecto, hablando concretamente de los 
permisos, pero de un modo que es posible generalizar:

«En todas las legislaciones penitenciarias se establece la figura del permi-
so, con distintas condiciones y requisitos en cuanto a las exigencias mínimas y 
los límites de tiempo. La normativa española establece unas pautas, tanto en días 
y duración de los mismos, como en las condiciones de exigencia de los reclusos, 
que se encuentran entre las más generosas o permisivas del contexto mundial, 
posiblemente fruto del momento constitucional de optimismo antropológico en 
que se elabora la ley penitenciaria»  53.

Y es que no sólo la evolución nacional expuesta, sino también el preciso 
momento histórico que el autor destaca, hacen de nuestro sistema penitencia-
rio un sistema mucho más evolucionado que sus predecesores. Entendiendo de 
dónde venimos, nos encontramos en mejor disposición para comprender la 
especial configuración de nuestro sistema penitenciario, la paradoja de la que 
parte –contar con alternativas internas al cumplimiento efectivo de la pena que 
está llamado a ejecutar– y la radical novedad que implican algunos de sus pos-
tulados.

53  García Marijuán, J. A., «A propósito de los permisos penitenciarios», Papeles del Psicólogo, 
n.º 56, Junio, 1993, p. 1. Abunda en el contexto social y político en el que surge la LOGP, Andrés Laso, 
A., 2016, pp. 76-90.
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CAPÍTULO II

FINALIDAD, ESTRUCTURA Y CONTENIDO 
DE NUESTRO SISTEMA DE EJECUCIÓN

1. � PRINCIPIOS BÁSICOS DEL SISTEMA DE INDIVIDUALIZACIÓN 
CIENTÍFICA

A nuestro juicio, tres son los principios básicos sobre los que pivota nues-
tro sistema de ejecución. El primero –el principio de constitucionalización li-
mitada de la prevención especial como finalidad penitenciaria–  54, externo al 
propio sistema y la regulación penitenciaria, determina no obstante de modo 
fundamental su finalidad y su estructura. El segundo y el tercero –el principio 
de subordinación del régimen al tratamiento y el principio de flexibilidad–, 
internos al propio sistema y derivados del mismo, se dirigen a superar los sis-
temas penitenciarios que lo han precedido y hemos expuesto en el capítulo 
anterior. Por un lado, porque implican una creencia firme en que la aplicación 
del tratamiento adecuado puede provocar un cambio de conducta en el conde-
nado. Y, por otro, porque sobre esa creencia, suponen una apuesta sistemática 

54  Con esta referencia al carácter limitado de la constitucionalización de dicho principio se trata de 
expresar las restricciones que conlleva la interpretación que el TC mantiene sobre el artículo 25.2 CE rei-
teradamente señaladas por la Doctrina. Entre otros, se pronuncian en este sentido Gallego Díaz, M., 
«Tratamiento penitenciario y voluntariedad», REP, n.º  extra, in memoriam Profesor Francisco Bueno 
Arús, 2013, p. 100: «El ordenamiento penitenciario español se adscribe decididamente, aunque con las 
cautelas introducidas por el Tribunal Constitucional, al modelo rehabilitador, consecuencia de la opción 
adoptada en la Constitución Española (art. 25.2) sobre la finalidad de la pena». Igualmente, Racionero 
Carmona, F., Derecho penitenciario y privación de libertad. Una perspectiva judicial, Dykinson, Ma-
drid, 1999, p. 245; Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, pp. 44-48, quienes resumen las 
matizaciones interpretativas que el TC introduce.
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que escoge el tratamiento del interno como eje central sobre el que articular 
toda la labor penitenciaria.

Veamos de modo más concreto en qué se manifiestan dichos principios, 
el concepto de tratamiento sobre el que gravitan y algunos datos relativos a la 
práctica del sistema que conforman y que, al menos aparentemente, avalan su 
configuración.

1.1  �Artículo 25.2 CE: Constitucionalización de la prevención especial 
como finalidad de la labor penitenciaria

Según el artículo 25.2 CE:

«Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estarán orien-
tadas hacia la reeducación y reinserción social y no podrán consistir en trabajos 
forzados. El condenado a pena de prisión que estuviere cumpliendo la misma 
gozará de los derechos fundamentales de este Capítulo, a excepción de los que se 
vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido 
de la pena y la ley penitenciaria».

La primera e importante diferencia entre nuestro sistema penitenciario y 
otros anteriores y contemporáneos al mismo, consiste en que en nuestro con-
texto nacional es la propia CE la que asigna a la pena privativa de libertad, y 
por ende a su sistema de ejecución, una finalidad resocializadora que encaja en 
la tradición preventivo-especial de la pena  55. Indirectamente, dota de carácter 

55  Sobre la importancia de esta constitucionalización, Andrés Laso, A., 2016, pp. 116-119. Expo-
nen la discusión doctrinal en cuanto al contenido de los términos que el artículo 25.2 CE emplea –reedu-
cación y la reinserción– y su relación con el fin que se pretende asignar a la pena, Muñoz Conde, F., «La 
resocialización del delincuente: análisis y crítica de un mito», Libro Homenaje a Antón Oneca, Universi-
dad de Salamanca, 1982; bajo en mismo título en CPC, n.º 7, 1979, p. 95 y ss.; De la Cuesta Arzamen-
di, J. L., El trabajo penitenciario resocializador, Caja de ahorros provincial de Guipúzcoa, San Sebastián, 
1982. Destaca en esta dirección la tesis doctoral de Mapelli Caffarena, B., La resocialización peniten-
ciaria, dirigida por Muñoz Conde, F., Universidad de Cádiz, 1982, donde el autor expone la problemáti-
ca del concepto –dificultades para su aplicación práctica y utilización como instrumento de manipulación 
conductual–, para abogar por un concepto de resocialización orientado a la humanización del cumplimien-
to de la pena privativa de libertad como fin último de la misma. Del mismo autor, Principios fundamenta-
les del sistema penitenciario español, Bosch, Barcelona, 1983, pp. 150 y ss. Igualmente, García-Pablos 
de Molina, A., «Funciones y fines de las instituciones penitenciarias», en Cobo del Rosal, M., (Dir.) y 
Bajo Fernández, M., (Coord.), Comentarios a la Legislación Penal, t. VI, vol. I, Edersa, Madrid, 1986, 
pp. 28 y ss.; Bueno Arús, F., «La resocialización del delincuente adulto normal desde la perspectiva del 
derecho penitenciario», Actualidad Penal, n.º 5, 1987, pp. 233 y ss.; García García, J., «Tratamiento 
penitenciario», en Clemente Díaz, M. y Sancha Mata, V., Psicología social y penitenciaria, Escuela 
de Estudios Penitenciarios, Madrid, 1989; Cid Moliné, J., «Derecho a la reinserción social (consideracio-
nes a propósito de la reciente jurisprudencia constitucional en materia de permisos)», Jueces para la de-
mocracia, n.º  23, Madrid, 1998, pp. 38-39; Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, 
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constitucional a la negación del sistema penitenciario desde dentro del mismo. 
Las alternativas internas con las que nuestro sistema penitenciario cuenta se 
convierten así en la incongruencia necesaria para resolver la paradoja de la que 
la CE parte: pretender la reincorporación a la sociedad desde una institución 
cerrada. El sistema se sirve de las mismas para incorporar al condenado al 
medio social de manera paulatina, minimizando los efectos desocializadores 
que la ejecución de la pena de prisión supone. En la práctica, esto se manifies-
ta mediante una doble vía.

Por un lado, se aúnan la perspectiva positiva y negativa de la teoría pre-
ventivo-especial de la pena, dando contenido tratamental a la ejecución de la 
condena. Desde el punto de vista de la prevención positiva, se trabajan aque-
llos condicionantes criminógenos que pudieran concurrir en el interno e influ-
yentes en la propia etiología del fenómeno delictivo. Desde el enfoque negati-
vo, se juega con la amenaza que supone que el tiempo de condena se 
transforme en tiempo de cumplimiento íntegro en prisión, eliminando la posi-
bilidad de salidas periódicas de permiso ordinario y acceso a mayores cotas de 
libertad, si el interno no avanza en su tratamiento.

Por otro lado, en estrecha vinculación con esto último y como medio 
básico para ello, el sistema de individualización se plasma en instrumentos 
jurídicos que permiten el acortamiento de los tiempos en prisión. Teniendo 
en cuenta la incongruencia que supone la preparación a la vida normalizada 
en libertad desde la privación de ésta, la LOGP articula un sistema peniten-
ciario que se niega a sí mismo, ofreciendo a los internos la posibilidad de 
reducir los tiempos de cumplimiento efectivo, si la evolución tratamental es 
la adecuada, esto es, si los propósitos de la prevención especial positiva se 
cumplen efectivamente. Es lo que denominamos trayectoria de reinserción, 
compuesta principalmente por los permisos ordinarios, el tercer grado y la 
libertad condicional.

pp. 48-52; Aranda Carbonel, M. J., Reeducación y Reinserción Social, tesis doctoral dirigida por Bueno 
Arús, F, Cerezo Mir, J., UNED, 2005 y publicada posteriormente bajo el título Reeducación y reinser-
ción social, tratamiento penitenciario, análisis teórico y aproximación práctica, Accésit Premio Nacional 
Victoria Kent 2006, Ministerio del Interior, Madrid, 2009; López Melero, M., «El artículo 25.2 CE como 
pauta de interpretación de los derechos fundamentales de los internos», REP, n.º extra, in memoriam Pro-
fesor Francisco Bueno Arús, 2013, pp. 150-159; «Aplicación de la pena privativa de libertad como princi-
pio resocializador: la reeducación y la reinserción social de los reclusos», ADPCP, t. 65, 2012, pp. 253-
304. Sobre la necesidad de dotar de un nuevo y más realista contenido al concepto de resocialización, 
Mapelli Caffarena, B., 2011, pp. 172-176. Por su parte, Cervelló Donderis, 2016, pp. 27-31, expone 
las deficiencias de su puesta en práctica y su evolución conceptual en relación a la interpretación que el TC 
ha hecho del artículo 25.2 CE y el propio cambio del contenido de tratamiento que luego veremos; de la 
misma autora, de manera específica, «El sentido actual del principio constitucional de reeducación y rein-
serción social», Presente y futuro de la Constitución española de 1978, Universidad de Valencia, 2005, pp. 
217-233.
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No obstante, a pesar de lo que pudiera inferirse de una primera interpre-
tación del precepto, el TC niega tanto que la reinserción social sea un derecho 
fundamental de los condenados como que sea la única finalidad de la pena  56. 
Así, ha declarado lo siguiente:

«El citado precepto constitucional (art. 25.2) no establece que la reeduca-
ción y reinserción social sea la única finalidad legítima de la pena de privación de 
libertad, y, en todo caso, supone un mandato del constituyente al legislador para 
la orientación de la política penal y penitenciaria del que no se deriva derecho 
subjetivo, y menos aún de carácter fundamental susceptible de amparo»  57.

Derivado de lo anterior, la concesión de los hitos penitenciarios que sir-
ven a la resocialización –permisos, tercer grado y libertad condicional–, no 
constituye tampoco en la interpretación del TC, derecho subjetivo alguno del 
interno implicado. En concreto:

«Si bien deben quedar informados por las finalidades constitucionales de 
reeducación y reinserción social, éstas no gozan de exclusividad para orientar 
cualquier decisión relativa a la vida penitenciaria, ni, en particular, para funda-
mentar la autorización o denegación de los permisos de salida, la libertad condi-
cional o la suspensión de la ejecución de la pena»  58.

A partir de esta interpretación, Luzón Peña, Mapelli Caffarena y Leganés 
Gómez consideran que nuestro ordenamiento asume las teorías unitarias de la 
pena de Roxin. De modo que sus diferentes finalidades se relacionan con cada 
una de las fases de conminación, enjuiciamiento y ejecución, estando en esta 
última fase muy presente la prevención especial, pero sin que ello suponga la 
negación de los restantes fines de la pena  59. Si bien esta opción del TC se acep-
ta como admisible dentro de las diferentes posibilidades interpretativas que el 

56  Sobre la discusión jurisprudencial y los fundamentos de la misma, Fernández Bermejo, D., 
ADPCP, 2014, pp. 384-398; Montero Hernanz, T., «El tratamiento penitenciario», en De Vicente 
Martínez, R., 2015, pp. 179-181; Pérez Manzano, M., «Principios del Derecho Penal III», en Lascu-
raín Sánchez, J. A., 2015, pp. 151-155; Benítez Yébenes, J. R., 2017, pp. 107-108 y 209-210.

57  SSTC 2/1987, de 21 de enero; 19/1988, de 16 de febrero; 28/1988, de 23 de febrero; 72/1994, de 
3 de marzo; 55/1996, de 28 de marzo; 112/1996, de 24 de junio; 75/1998, de 31 de marzo; 120/2000, de 
10 de mayo; 167/2003, de 29 de septiembre; 2/2006, de 16 de enero; 196/2006, de 3 de julio, entre otras.

58  Jurisprudencia consolidad en las SSTC 112/1996, de 24 de junio; 79/1998, de 1 de abril; 25/2000, 
de 31 de enero; 222/2007, de 8 de octubre. Así lo interpreta también el TEDH en su reciente sentencia de 
22.01.13, disponible en Jurisprudencia Penitenciaria 2013, SG.II.PP., Madrid, 2014, pp. 505-525.

59  Luzón Peña, D. M., Medición de la pena y sustitutivos penales, Universidad Complutense de 
Madrid. 1979. p. 47; Mapelli Caffarena, B., 1983, p. 133; Igualmente, 2011, pp. 75 y 76; Leganés 
Gómez, S., 2005, p. 46; Sobre la teoría eclética de Roxin, Mir Puig, S., 2016, pp. 50-54. Por su parte, 
Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, p. 45, quienes apuntan como posible motivo para 
ello el que «la optimista declaración constitucional aparece precisamente en el momento en que el pensa-
miento de la resocialización del delincuente comienza a entrar en crisis».
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artículo 25.2 CE ofrece, teniendo en cuenta la crisis del ideal rehabilitador y 
las teorías de la pena más modernas, la doctrina se muestra más beligerante en 
lo que se refiere a la consideración de la reinserción como un mandato al legis-
lador no perteneciente al catálogo de derechos subjetivos susceptibles de am-
paro  60.

Mapelli Caffarena, a pesar de que reconoce una relación entre la reeduca-
ción y la reinserción y los principios rectores de la política social y económica, 
esgrime que la ubicación del artículo 25.2 CE en el Capítulo II de ésta obedece 
a una intención expresa del Constituyente de elevarlo a la categoría de derecho 
fundamental del recluso. Sostiene, además, que «si se niega a lo expresado en 
el artículo 25.2 de la CE la condición de derecho fundamental, lejos de ser un 
elemento de dinamización se convierte en una mera declaración de buena vo-
luntad elevada a rango constitucional, se degrada de utopía jurídica a absurdo 
jurídico»  61.

En esta misma línea, a raíz de la evolución que el concepto de tratamien-
to experimenta entre la LOGP y el RP que luego analizamos, Bueno Arús ha 
apuntado que:

«Finalmente, sólo falta, en mi opinión, para poder inaugurar una nueva 
época en nuestro ordenamiento en relación con el concepto todavía sin larga tra-
dición del tratamiento penitenciario y de la finalidad preventivo-especial positiva 
de la pena, que el Tribunal Constitucional enmiende su equivocada doctrina de 
negar la existencia de un derecho fundamental a la reeducación y la reinserción 
social, manteniendo cerrados los ojos ante la ubicación concreta del artículo25 en 
el conjunto del texto y la sistemática de la Constitución española de 1978»  62.

Destaca también en esta dirección la postura de Téllez Aguilera que vin-
cula el necesario reconocimiento del derecho de los internos a la reinserción 
con dos mejoras penitenciarias: el desarrollo de un tratamiento serio, completo 

60  Además de los autores que a continuación destacamos, consideran que se trata de un derecho 
subjetivo de los internos, García Valdés, C., Comentarios a la Ley General Penitenciaria, 2.ª ed., Cívi-
tas, Madrid, 1982, p. 195; García-Pablos de Molina, A., La supuesta función resocializadora del De-
recho penal, Estudios Penales, Barcelona, 1984, p. 93; Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 
2005, p. 47; Cobo del Rosal, M. y Boix Reig, J., «Derechos fundamentales del condenado», en Alzaga 
Villaamil, O. (Dir.), Comentarios a la Constitución española de 1978, t. III, Edersa, Madrid, 1996, 
p. 222; Segovia Bernabé, J. L., «En torno a la reinserción social y a otras cuestiones penales y peniten-
ciarias», Anuario de la Escuela de Práctica Jurídica, n.º 1, 2006. Al hilo del análisis de la jurisprudencia 
constitucional sobre la concesión de permisos ordinarios, Cid Moliné, J., Jueces para la democracia, 
1998, pp. 36-49.

61  Mapelli Caffarena, B., 1983, p. 165; «El sistema penitenciario, los derechos humanos y la ju-
risprudencia constitucional», en Rivera Beiras, I (Coord.), Tratamiento Penitenciario y Derechos Fun-
damentales: Jornadas Penitenciarias, Bosch, Barcelona, 1994, p. 24.

62  Bueno Arús, F., «Novedades en el concepto de tratamiento penitenciario», REP, n.º 252, 2006, 
p. 34.
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y adaptado a las necesidades de cada interno, y la configuración de la relación 
jurídica de éstos con la Administración de una manera más equilibrada, alejada 
de la orientación buenista que la caracteriza. En concreto:

«Reconocer la existencia de un auténtico derecho a la reinserción social del 
delincuente, sin miedos infundados ni ambages, se torna una asignatura pendien-
te, que una vez superada permitiría concebirlo como un sujeto activo que exige la 
realización de sus derechos y no un mero sujeto pasivo de la bondad y misericor-
dia de la Administración. Como es bien sabido, el Tribunal Constitucional, en 
reiteradas ocasiones, ha entendido que el artículo 25.2 no contiene un derecho 
fundamental, sino un mandato al legislador para orientar la política penal y peni-
tenciaria, mandato del que no se derivan derechos subjetivos, y, por tanto, sin 
desconocer la importancia que tal principio supone, este precepto no confiere 
como tal un derecho amparable que condicione la posibilidad y la existencia 
misma de la pena a esa orientación. Sin embargo, creemos que con ello nuestro 
Alto Tribunal ha realizado una devaluación del artículo 25.2, el cual, dada su 
ubicación sistemática, viene a consagrar un auténtico derecho a la reinserción 
social y no un mero principio programático que hubiera tenido cabida en otro 
capítulo (el III) del Título I de la Constitución».

Siguiendo su razonamiento, negar a la reinserción la categoría jurídica de 
derecho fundamental, se ha debido al miedo del TC frente a la exigencias de 
excarcelación que pudieran presentarse por parte de internos reinsertados al 
inicio o durante el cumplimiento de la condena; miedo derivado a su vez, de 
una confusión de base entre dicha configuración y los diversos fines de la pena 
que la CE sin lugar a dudas recoge. Así:

«El temor del Tribunal Constitucional a que la consagración de la reinser-
ción como derecho fundamental propiciara la petición de no cumplimiento de la 
pena privativa de libertad de aquellos penados que en el momento de tener que 
ingresar en prisión ya se encontrasen reinsertados en la sociedad, o de quienes 
estando en prisión la alcanzasen, es fruto de la confusión entre los fines de la 
pena, por una parte, y los derechos que el condenado tiene, por otra, los cuales, 
según la propia letra del precepto, le son reconocidos en cuanto «estuviere cum-
pliendo la misma», y en plena compatibilidad con los fines retributivos y preven-
tivo-generales»  63.

En este sentido cabe entender, como señala Peñaranda Ramos, que el 
artículo 25.1 CE asume una concepción mixta de la pena, sin que ello signifi-

63  Téllez Aguilera, A., «Retos del siglo xxi para el sistema penitenciario español», ADPCP, t. 52, 
1999, p. 334. Igualmente, en Seguridad y disciplina penitenciaria. Un estudio jurídico, Edisofer, Madrid, 
1998, pp. 36-37.

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=298279
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/59908
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/59908
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que necesariamente la negación del derecho a la reinserción  64. Esto es, el re-
conocimiento del derecho subjetivo de los internos a la reinserción no impedi-
ría que la pena tuviera otras finalidades más allá de la prevención especial.

Con independencia de lo anterior, es importante resaltar para efectuar 
una correcta valoración de algunas de las modificaciones penales que desde 
2003 se vienen produciendo, que tanto el TC como la doctrina coinciden en 
que la reinserción y el mandato que conlleva para el legislador constituyen un 
parámetro a tener en cuenta para resolver sobre la constitucionalidad o incons-
titucionalidad de las leyes penales. De modo que, aunque la reinserción no 
fuese un derecho subjetivo y se hayan asumido otros fines de la pena junto con 
la prevención especial, la pena privativa de libertad siempre tendrá que permi-
tir la reinserción del condenado  65. En palabras del TC:

«Una norma que impidiera de modo radical tal posibilidad de resocializa-
ción sí resultaría contraria al artículo 25.2 CE»  66.

1.2  �Principio de subordinación del régimen al tratamiento: La 
importancia del ambiente de cumplimiento

Para entender el enunciado del primero de los principios internos, conta-
mos ya con el concepto de régimen del artículo 71 LOGP a los que anterior-
mente de un modo genérico nos referimos en tanto conjunto de normas que 
determinan el devenir diario del cumplimiento de la condena. La lectura de dos 
preceptos formulados inmediatamente a continuación en la LOGP nos aporta 
algunas pistas sobre lo que el sistema supone y la relación entre los términos 
que introduce. En concreto, el artículo 72.1 y 2 LOGP establece que:

«1.  Las penas privativas de libertad se ejecutarán según el sistema de in-
dividualización científica, separado en grados, el último de los cuales será el de 
libertad condicional, conforme determina el Código Penal.

2.  Los grados segundo y tercero se cumplirán, respectivamente, en esta-
blecimientos de régimen ordinario y abierto. Los clasificados en primer grado 
serán destinados a los establecimientos de régimen cerrado, de acuerdo con lo 
previsto en el n.º 1 del artículo 10 de esta Ley».

64  Peñaranda Ramos, E., «La pena: Nociones generales», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, 
pp. 288-291.

65  López Melero, M. «Cuestiones sobre Régimen y Tratamiento», ADPCP, t. 67, 2014, p. 347; 
REP, 2013, p. 163; Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, p. 48.

66  STC 160/2012, de 20 de septiembre.



■  EL SISTEMA PENITENCIARIO ESPAÑOL EN LA ENCRUCIJADA: UNA LECTURA...

64

Se observa que La LOGP identifica grados de tratamiento con centros 
penitenciarios especializados en una forma de cumplimiento. Sin embargo, la 
evolución posterior ha determinado que baste con relacionar los grados y los 
diferentes regímenes penitenciarios, pues especialmente tras la construcción 
de los denominados centros tipo, varios regímenes pueden convivir en un mis-
mo centro  67. Por ello, resulta más adecuado a la realidad actual la redacción 
del artículo 74 RP, lo que resulta lógico por la mayor modernidad del texto. De 
acuerdo con el mismo:

«1.  El régimen ordinario se aplicará a los penados clasificados en segun-
do grado, a los penados sin clasificar y a los detenidos y presos.

2.  El régimen abierto se aplicará a los penados clasificados en tercer gra-
do que puedan continuar su tratamiento en régimen de semilibertad.

3.  El régimen cerrado se aplicará a los penados clasificados en primer 
grado por su peligrosidad extrema o manifiesta inadaptación a los regímenes co-
munes anteriores y a los preventivos en quienes concurran idénticas circunstan-
cias».

Este precepto es correlativo al artículo 101 RP, dedicado a definir los 
distintos grados:

«1.  La clasificación en segundo grado implica la aplicación de las normas 
correspondientes al régimen ordinario de los Establecimientos.

2.  El tercer grado determina la aplicación del régimen abierto en cual-
quiera de sus modalidades.

3.  El primer grado determina la aplicación de las normas del régimen 
cerrado».

Por tanto, al concepto de régimen que ya conocemos se une el de grado 
de tratamiento. Si el régimen es el conjunto de normas que el interno ha de 
seguir en un centro penitenciario, el grado de tratamiento hace referencia a la 
capacidad concreta de ese interno para seguirlas. Dicho de otro modo, el régi-
men supone la traducción normativa de una clasificación en grado, mientras 
que a través de la clasificación en grados de tratamiento se estudian y analizan 
las características personales y sociales de los internos para valorar su capaci-
dad de vivir de acuerdo a las normas que determinan cada régimen.

En este punto, es necesario distinguir el concepto de clasificación del de 
separación interior  68. Éste se recoge en el artículo 16 LOGP, desarrollado en el 

67  Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 391-414, exponen los diferentes tipos de 
establecimientos penitenciarios y profundizan en el concepto de centro polivalente o centro tipo.

68  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 180, se refiere también a ambos conceptos –clasificación y 
separación interior– y expone sus diferencias y relaciones.
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artículo 99 RP, actualiza la separación que ya recogían otros sistemas peniten-
ciarios y tiene como finalidad evitar la contaminación criminal. Se trata de una 
separación por edad, sexo y antecedentes delictivos, a la que el segundo apar-
tado del precepto reglamentario añade la necesaria separación de los internos 
que hubieran sido miembros de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y militares. 
La diferencia conceptual con la clasificación es evidente. Mientras que la se-
paración interior es inmediata al ingreso en el centro y depende de factores 
objetivos de fácil determinación, la clasificación requiere un estudio previo de 
factores de valoración más compleja, que el artículo 102.2 RP trata de aco-
tar  69. Ello, a pesar de que la redacción del artículo 99 RP, aproximando ambos 
conceptos, determine que la separación también tendrá en cuenta «respecto de 
los penados, las necesidades del tratamiento». Sin embargo, se trata de un 
mero recordatorio de la importancia del tratamiento y la necesidad de que la 
separación interior sea lo suficientemente flexible para no entorpecer la reali-
zación de actividades que se programen. De no ser esto así, sería imposible 
realizar actividades conjuntas entre internos penados primarios y reincidentes. 
El problema es que en la actualidad este es el criterio que más se ha impuesto, 
siendo la separación interior una separación cuasi conductual, en la que se 
tienen en cuenta factores como la edad y el sexo, pero en la que muchas veces 
se olvida la importancia de la primariedad delictiva  70.

Establecida la anterior delimitación y tal y como especifica el artículo 
102.3 y 4 RP para la clasificación de los internos en segundo y tercer grado:

«3.  Serán clasificados en segundo grado los penados en quienes concu-
rran unas circunstancias personales y penitenciarias de normal convivencia, pero 
sin capacidad para vivir, por el momento, en semilibertad.

4.  La clasificación en tercer grado se aplicará a los internos que, por sus 
circunstancias personales y penitenciarias, estén capacitados para llevar a cabo 
un régimen de vida en semilibertad».

Teniendo en cuenta lo expuesto, el cambio estructural que el sistema de 
individualización supone se manifiesta en lo que afecta a las funciones básicas 

69  Aunque el precepto será abordado en profundidad en el Capítulo II de la Parte II, como parámetro 
valorativo de las novedades que la LO 7/2003 introduce, conviene que adelantemos su contenido. En 
concreto: «Para determinar la clasificación, las Juntas de Tratamiento ponderarán la personalidad y el 
historial individual, familiar, social y delictivo del interno, la duración de las penas, el medio social al que 
retorne el recluso y los recursos, facilidades y dificultades existentes en cada caso y momento para el buen 
éxito del tratamiento».

70  Como bien indica Fernández Bermejo, D., «El sistema de de ejecución de condenas en España: 
El sistema de individualización científica», Estudios penales y criminológicos, n.º 35, 2015, p. 137, «cabe 
afirmar que la relevancia del tratamiento individualizado en el sistema de individualización científica, ha 
puesto en evidencia que antiguos y clásicos criterios de separación».
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del régimen. Así, los regímenes penitenciarios no buscan sin más el cumpli-
miento de las normas que establecen sino contribuir a través de dicho cumpli-
miento a la evolución tratamental del interno que el sistema en conjunto pre-
tende. Esto es, a su clasificación en un grado superior. Resultado de la redacción 
constitucional y la primacía de la finalidad preventivo especial, la norma peni-
tenciaria en sus artículos 71 LOGP y 73 RP, a la vez que define el régimen 
penitenciario, limita las funciones de control, retención y seguridad que inevi-
tablemente conlleva, a las necesidades del tratamiento específico del condena-
do que permita su progresión de grado. De este modo, el artículo 71 LOPD que 
establece:

«El fin primordial del régimen de los establecimientos de cumplimiento es 
lograr en los mismos el ambiente adecuado para el éxito del tratamiento; en con-
secuencia las funciones regimentales deberán considerarse como medios y no 
como finalidades en sí mismas».

El precepto encuentra fundamentación en la influencia del clima social, 
el ambiente en la terminología de la norma, en la conducta personal y colectiva 
de los seres humanos. Entran en juego los conceptos de presión ambiental, 
acuñado por Murray, y de settings o escenarios conductuales de Barker  71. 

Aplicado al contexto penitenciario, en lo que define como visión ecológica de 
la prisión, Garrido Genovés señala:

«Uno de los nuevos caminos que debemos empezar a recorrer implica con-
siderar a la institución penitenciaria como un escenario de conducta, donde las 
relaciones que se producen entre el ambiente y sus moradores han de estudiarse 
con objeto de disponerla para obtener su mejor función y rendimiento. Aún en 
nuestra idiosincrasia y sistema social ni siquiera el mayor optimismo al respecto 
puede vislumbrar el final de las organizaciones penitenciarias. De este modo la 
pregunta relevante es: ¿cómo orientar su manejo para que resulte apropiada como 
el primer paso hacia una rehabilitación eficaz? Se precisa entender con urgencia 
que (...) la institución penitenciaria es un setting o ambiente donde reclusos y 
funcionarios interactúan y se influyen de manera continua. Recordemos que la 
adopción de una estructura organizacional determinada tiene mucho que ver con 
las conductas que en ella se generan»  72.

71  Para un estudio más profundo de los conceptos introducidos, puedo remitirme a Murray, H.A., 
Explorations in Personality, NY Oxford University Press, 1938; Barker, R., Ecological Psychology: 
Concepts and methods for studying the environment of human behavior, Stanford University Press, 1968. 
De entre los estudios para medir la variable ambiental del comportamiento humano, son especialmente 
relevantes los esfuerzos llevados a cabo más recientemente por Moos, R.H. y Trickett, E.J., Escalas de 
Clima Social, TEA Ediciones, Madrid, 1987.

72  V. Garrido Genovés en Redondo, S., «Evaluar e intervenir en las Prisiones. Análisis de la con-
ducta aplicado», PPU, Barcelona, 1992, p. 68-69; a su vez, López Melero, M., ADPCP, 2014, p. 352.
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Y es que esta variable ambiental la conforman tanto las relaciones entre 
internos, como, muy especialmente, las relaciones entre internos y funciona-
rios y entre los funcionarios mismos, siendo fundamental que las normas que 
las regulan –el régimen–, hagan de ellas relaciones generadoras de un clima 
tendente al tratamiento, incluyendo éste no sólo las actuaciones más especí-
ficas encaminadas a la intervención sobre el delincuente, sino el propio trato 
del que se le hace partícipe y al que administrativamente se le somete  73. De 
ahí la relevancia de que el comportamiento de los funcionarios se correspon-
da con la ética deontológica y que el trato con los internos sea profesional y 
socializador  74.

En definitiva, el sistema limita las funciones asegurativas que conlleva el 
cumplimiento al logro de un ambiente tratamental adecuado. Un sistema en el 
que la seguridad en ningún caso constituye una finalidad en sí misma, sino un 
medio para la consecución de la reinserción social del condenado como finali-
dad programática a la que el sistema en su conjunto está constitucionalmente 
llamado  75.

En palabras de Mapelli Caffarena, relacionando este principio con el an-
terior:

«La preponderancia del fin de la ejecución (resocialización) no debe sola-
mente aclarar los programas de política criminal y de ética jurídica de la ley pe-
nitenciaria, sino que debe garantizar los conflictos de fines inmanentes a la ejecu-
ción de forma que las tendencias institucionales hacia las medidas de orden y 
seguridad no limiten demasiado el campo necesario para el ensayo de la 
libertad»  76.

Por tanto, se trata de principios que deben orientar el día a día de la eje-
cución penitenciaria y manifestarse en consecuencias prácticas. Como señala 

73  Es aplicable el análisis de Marina, J.A., en su libro La Pasión del Poder, Anagrama, Barcelona, 
2008, sobre las características de las organizaciones humanamente enriquecedoras. Teniendo en cuenta 
que partimos de un contexto institucional cerrado, se hace aún más necesario el empeño administrativo en 
lograr que el ambiente y las relaciones que en el mismo se establecen sean las óptimas para fomentar lo 
que la actividad resocializadora pretende: lograr la autonomía personal y la responsabilidad social de 
quien delinque una vez haya cumplido la condena.

74  Aspectos que el Código Deontológico, aprobado en Instrucción 2/2011, SG.II.PP., trata de recoger 
al establecer como principios de la actuación penitenciaria los de legalidad, interés público, neutralidad, 
integridad, ejemplaridad, equidad, proporcionalidad, eficacia, transparencia y buena fe, destacando su 
Capítulo III sobre las Relaciones con las personas sometidas a ejecución penal, que en su artículos 21 a 24 
obliga a la atención directa de los internos, la cooperación a la resocialización, el respecto a la dignidad y 
la proscripción de los malos tratos. En este sentido, destacan la importancia del comportamiento del per-
sonal funcionario, Van Zyl Smit, D., Snacken, S., 2013, pp. 181-185.

75  Alarcón Bravo, J., Tratamiento Penitenciario. Su práctica, Ministerio de Justicia, Madrid, 
1985, p. 74; López Melero, M., ADPCP, 2014, p. 328.

76  Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 176.
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Cervelló Donderis, su cumplimiento «se debería reflejar en ejemplos concre-
tos como pueda ser permitir el aplazamiento de un traslado para no interrumpir 
una actividad de tratamiento o incluso suspender el cumplimiento de una san-
ción por los mismos motivos, sin embargo, si en tales casos el orden y la segu-
ridad se priorizan, ni el traslado ni la sanción anterior serían evitables si son 
necesarios para dichos fines»  77.

1.3  Flexibilidad en el cumplimiento

En segundo lugar, nuestro sistema va más allá que sus antecesores al 
pautar los tiempos carcelarios haciéndolos depender principalmente de la evo-
lución tratamental del interno. Es decir, permite situar al interno en prisión en 
lo que en los sistemas progresivos constituiría necesaria y solamente el último 
estadio de cumplimiento de la condena. Como ellos, nuestro sistema de indivi-
dualización científica persigue la paulatina preparación a la vida en libertad de 
los internos, pero, a diferencia de estos, permite incluso la clasificación inicial 
del interno en lo que en los sistemas progresivos constituiría los últimos esta-
dios de cumplimiento de la condena. Dicho de otro modo, el sistema no rela-
ciona métodos de tratamiento y fases de cumplimiento, pues los métodos están 
en función del individuo y no de la fase en que se encuentre clasificado  78.

En este punto, parte de la doctrina concede una menor importancia a la 
significación específica del sistema de individualización científica en relación 
con sus predecesores  79. Destacan en esta línea Mapelli Caffarena, quien aun 
admitiendo los avances que supone el sistema de individualización, advierte 
de la importante influencia que sigue teniendo el criterio temporal  80; Tamarit 

77  Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 241-242.
78  Montero Hernanz, T., «El tratamiento penitenciario» en De Vicente Martínez, R., 2015, p. 

180.
79  Así, cuando aún no se había modificado el artículo 84 CP que mantenía el sistema progresivo en 

la norma penal, Bueno Arús, F., «Breve comentario a la Ley Orgánica General Penitenciaria», en Estu-
dios Jurídicos en honor del profesor Octavio Pérez Vitoria, t. I, Bosch, Barcelona, 1983, p. 53; Rodríguez 
Devesa, J. M., Derecho Penal español. Parte general, 13.ª ed., Dykinson, Madrid, 1990. Más reciente-
mente, una vez realizada la reforma, Fernández García, J., en Berdugo Gómez de la Torre, I., 
Zúñiga Rodríguez, L. (Coords.), Manual de Derecho Penitenciario, Colex, Madrid, 2001, p. 118, sos-
tiene que el sistema de individualización científica no es más que una manifestación de los sistemas pro-
gresivos que cambia criterios objetivos y rígidos por otros subjetivos y flexibles. En la misma línea Rodrí-
guez Alonso, Lecciones de Derecho Penitenciario, 3.ª ed., Comares, Granada, 2003, p. 216, y Gracia 
Martín, L., Alastuey Dobón, C., «La ejecución de las penas privativas de libertad (Derecho Penitencia-
rio)», en Gracia Martín, L., 2016, p. 40, mantienen que es un sistema progresivo con peculiaridades 
propias.

80  Mapelli Caffarena, B., 2011, pp. 183-186.
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Sumalla y García Albero, que ven en la conservación de los grados una impor-
tante reverberación del sistema progresivo  81; y Cervelló Donderis, quien des-
taca la rigidez de contar con unos regímenes de cumplimiento normativamente 
establecidos en cuya configuración tienen gran peso específico la gravedad del 
delito e incluso el tipo de delito mismo  82. Sin embargo, y a pesar de la involu-
ción normativa de los últimos tiempos, especialmente con la introducción del 
periodo de seguridad como requisito de acceso al tercer grado que luego abor-
daremos, una parte importante de la doctrina da cuenta del salto cualitativo que 
este sistema ha supuesto  83 y que nosotros también destacamos.

Resultado de ello es lo dispuesto en el artículo 72 LOGP, y más concre-
tamente en sus apartados 3 y 4, que continúa presentando las claves de nuestro 
sistema penitenciario en los siguientes términos:

«3.  Siempre que de la observación y clasificación correspondiente de un 
interno resulte estar en condiciones para ello, podrá ser situado inicialmente en 
grado superior, salvo el de la libertad condicional, sin tener que pasar necesaria-
mente por los que le preceden.

4.  En ningún caso se mantendrá a un interno en un grado inferior cuando 
por la evolución de su tratamiento se haga merecedor a su progresión».

De manera que, nada obsta para que un interno acceda directamente al 
tercer grado penitenciario tras meses mínimos de estancia y observación en la 
prisión. Conforme al artículo 104.3 RP no es necesario si quiera tener cumpli-

81  Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, pp. 42-44.
82  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 87.
83  Entre otros, se posicionan en este sentido Garrido Guzmán, L., Manual de Ciencia Penitencia-

ria, Edersa, Madrid, 1983, p. 290; García Albero, R., «Cumplimiento y ejecución de las penas privativas 
de libertad. El acceso al tercer grado», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, J., La reforma de la 
ejecución penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 48; Leganés Gómez, S., 2005, p. 63; Montero 
Hernanz, T., «El tratamiento penitenciario», en De Vicente Martínez, R., 2015, pp. 179-209; Fer-
nández Bermejo, D., Estudios penales y criminológicos, 2015, p. 128; Fernández Arévalo, L., Nis-
tal Burón, J., 2016, pp. 360-362. Entusiasta del sistema, García Valdés, C., 1982, p. 225, afirma que: 
«Se ha adoptado el sistema de individualización científica que es por el que el penitenciarismo más avan-
zado se inclina en la actualidad, pudiendo citarse, en este sentido, los artículos 4 y 5 de la Ley Penitencia-
ria sueca, los artículos 1 y 13 de la italiana y el artículo 25 de la Ley francesa 788, de 28 de julio de 1978. 
Mantienen, por el contrario, el sistema progresivo los artículos 7 y 68 de la Ley Penitenciaria venezolana 
y el artículo 7 de las Normas mínimas mexicanas». Por su parte, Alarcón Bravo, J., «El tratamiento 
penitenciario: regulación jurídica y práctica actual en España», en Jiménez Burillo, F., Clemente 
Díaz, M. (Coords.), Psicología social y sistema penal, Alianza Editorial, Madrid, 1986, p. 250, señala 
como notas distintivas del nuevo sistema: «1. Libertad de elección de grado en el momento clasificatorio 
inicial. 2. Son decisivos, predominantemente, para la progresión o regresión, los criterios que radican en 
la persona (comportamentales o de evolución de la personalidad), no los externos o jurídico-penales. 3. No 
hay exigencia de tiempos mínimos –o de transcurso de tiempos mínimos– en los pasos de grado, todos 
estos puntos permiten un amplio juego a la individualización científica. 4. Principio de diversidad de regí-
menes: a cada grupo corresponde un régimen o establecimiento de régimen distinto: cerrado, ordinario, 
abierto, etc.».
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da la cuarta parte de la condena para ello  84. Es decir, pesa mucho más la pers-
pectiva de reforma, centrada principalmente en conseguir el cambio de con-
ducta del interno, que el prolongar su estancia en prisión cuando ese efecto ya 
ha sido logrado. Ello aunque lo habitual sea que con anterioridad disfrute de 
permisos penitenciarios durante un periodo en segundo grado. Del mismo 
modo, a pesar de lo que se pueda inferir del texto legal, no se exige un periodo 
específico de permanencia en tercer grado antes del disfrute de la libertad con-
dicional  85.

Este planteamiento normativo alcanza su máximo exponente mediante el 
principio de flexibilidad, que supone la suavización del sistema y una fórmula 
válida para escapar a sus dogmatismos. En evidente contraste con una rígida 
división en diferentes regímenes o grados de clasificación, el principio de fle-
xibilidad autoriza la combinación de las notas características de los diferentes 
regímenes que conforman nuestro sistema de cumplimiento. De acuerdo con 
la filosofía adaptativa que lo preside, este principio convierte la propia evolu-
ción del interno y la individualización del cumplimiento, en los rasgos princi-
pales del modo de cumplimiento de la pena privativa de libertad. En este sen-
tido, el artículo 100.2 RP determina que:

«No obstante, con el fin de hacer el modelo de ejecución más flexible, el 
Equipo Técnico podrá proponer a la Junta de Tratamiento que, respecto de cada 
penado, se adopte un modelo de ejecución en que puedan combinarse aspectos 
característicos de cada uno de los mencionados grados, siempre y cuando dicha 
medida se fundamente en un programa específico de tratamiento que de otra for-

84  En concreto: «Para que un interno que no tenga extinguida la cuarta parte de la condena o conde-
nas pueda ser propuesto para tercer grado, deberá transcurrir el tiempo de estudio suficiente para obtener 
un adecuado conocimiento del mismo y concurrir, favorablemente calificadas, las variables intervinientes 
en el proceso de clasificación penitenciaria enumeradas en el artículo 102.2, valorándose, especialmente, 
el historial delictivo y la integración social del penado». Resulta interesante el apunte que realiza Aranda 
Carbonel, M. J., «Una aproximación práctica a la clasificación penitenciaria», REP, n.º 252, 2006, p. 42, 
sobre el tiempo de observación necesario para proceder a la clasificación. El antecedente de este precepto 
en el artículo 251 RP de 1981 requería un tiempo mínimo de conocimiento del interno, previsión de con-
ducta y consolidación de factores favorables, no inferior a dos meses. El RD 1767/93, de 8 de octubre, 
modifica este precepto y sustituye este plazo mínimo por el concepto jurídico indeterminado recogido en 
el RP actual. Al respecto, el propio Consejo de Estado afirmó que la eliminación del plazo de los dos 
meses: «implica la reducción de aquellos límites que deben servir para evitar el uso arbitrario de la mayor 
libertad que el proyecto concede al Centro Directivo y, en esa misma medida, no puede juzgarse un au-
mento de garantías, sino todo lo contrario».

85  Vid. Ríos Martín, J. C., Etxebarría Zarrabeitia, X., Pascual Rodríguez, E., Manual de 
ejecución penitenciaria. Defenderse en la cárcel, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2016, p. 
299. Profundiza en ello, Fernández Bermejo, D., Estudios penales y criminológicos, 2015, 126-137, que 
realiza un repaso de los preceptos configuradores de nuestro sistema.
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ma no pueda ser ejecutado. Esta medida necesitará de la ulterior aprobación del 
Juez de Vigilancia correspondiente, sin perjuicio de su inmediata ejecutividad»  86.

Se trata de un precepto de gran utilidad en los dos sentidos de la escala de 
clasificación, pero con la misma finalidad de no restringir la libertad de los 
internos más allá de lo que sea necesario y proporcional considerando su evo-
lución tratamental y las limitaciones regimentales asimiladas al grado que sin 
la aplicación de este principio le correspondería. Por un lado, permite que in-
ternos normalizados, respecto de los que los fines de prevención especial estén 
plenamente satisfechos, puedan cumplir parte de la condena en segundo grado 
flexible cuando factores ligados a la prevención general –como el tiempo res-
tante de cumplimiento de condena– desaconsejan su acceso al régimen de se-
milibertad pleno  87; o, más comúnmente, que internos con posibilidades de 
acceder al tercer grado pasen un periodo de prueba en un régimen asimilado 
más abierto que el ordinario a través de la programación de salidas periódicas 
en menor número que las que corresponderían al tercer grado  88. Por otro lado, 

86  Sobre el principio y las peculiaridades del régimen que establece, González Campo, E. «El 
principio de flexibilidad en la ejecución penal», Estudios Jurídicos Ministerio Fiscal, 2003, n.º 4; Fer-
nández Bermejo, D., Estudios penales y criminológicos, 2015, pp. 138-144; Fernández Arévalo, L., 
Nistal Burón, J., 2016, pp. 616-619.

87  Tal y como señala el AJVP Ciudad Real de 17.05.05: «Esta Juzgadora conserva el escrúpulo de si 
la finalidad retributiva de la pena así como la de prevención general, también necesarias, se han cumplido 
mismamente dada la escasa fracción de la misma cumplida en régimen ordinario, por ello se mantendrá al 
interno en segundo grado de clasificación en un régimen cercano al tercer grado (...). Lo que permitirá 
lograr que la función de reinserción de la pena se alcance en un grado mínimo pero suficiente para mante-
ner la integración familiar y laboral del interno y puesto que la pena continúa (aunque se cumpla en con-
diciones menos penosas) igualmente se cumplirán los efectos retributivos y de prevención que le son 
propios». En el mismo sentido, el AJVP Ocaña de 14.07.05: «Teniendo en cuenta las variables de duración 
de la pena impuesta en relación con el tiempo efectivo de estancia en prisión y la entidad del hecho delic-
tivo, procedería mantener al interno en segundo grado. Sin embargo no pueden ignorarse otras variables 
concurrentes en el interno (...) En el presente caso, la mejor forma de cohonestar y hacer compatibles las 
diversas funciones que la pena está llamada a cumplir (retributiva, preventiva y resocializadora) sin optar 
por una solución que potencie las dos primeras (retribución, prevención) en detrimento de la tercera (reso-
cialización), como sería la de su continuidad en 2.º grado, ni por la del 3.º grado, artículo 83 RP, que daría 
preferencia a esta última y vaciaría prácticamente de contenido a aquellas otras, es acudir al mecanismo 
jurídico previsto en el artículo 100 RP que permite adoptar un modelo flexible en la ejecución de la pena 
que combine aspectos característicos de dos grados. En el presente caso, se mantendrá clasificado al inter-
no en el 2.º grado de tratamiento a fin de que la finalidad retributiva y preventiva de la pena, también ne-
cesaria, pueda alcanzarse de manera suficiente, dada la relativamente corta fracción de la pena cumplida 
en régimen ordinario». Resoluciones disponibles en Jurisprudencia Penitenciaria 2005, DG.II.PP., Ma-
drid, 2006, pp. 118-120 y 121-124, respectivamente, que recogen un criterio reiterado en los AAJVP de 
Tenerife de 24.04.06 y 06.10.06, el AJVP de Salamanca de 24.02.12, el AAP de Madrid Secc.5.ª de 
21.02.12 y el reciente AJVP de Cantabria de 15.06.17.

88  Ejemplo de la aplicación del principio de flexibilidad para conseguir un segundo grado asimilado 
al tercero o un segundo grado flexible, el AAP Madrid, Secc. 5.ª de 21.02.12: « El acceso a la semilibertad 
que el tercer grado implica no resulta suficientemente indicado a pesar de estas circunstancias positivas de 
la trayectoria del recurrente, a la vista de la fracción de la pena aún pendiente de cumplimiento. El interno 
ha sido condenado por un delito que la Ley juzga grave y se hace necesario asegurarse de que es nueva-
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evita la clasificación en primer grado, si los motivos que justifican una restric-
ción del régimen ordinario se contrarrestan con limitaciones parciales del mis-
mo, menores que las que por sí sólo conlleva el régimen cerrado  89. Es decir, se 
trata de una posibilidad intermedia, que, en caso de concurrir conjuntamente 
factores favorables y desfavorables en un interno para su clasificación en tercer 
grado, evita su clasificación pura en segundo grado. A la vez que, de darse 
motivos para la aplicación del régimen cerrado, evita la aplicación del mismo 
en bloque si el interno tiene capacidad para vivir en un régimen ordinario res-
tringido o primer grado flexible.

Sin embargo, el artículo 100.2 RP no ha estado exento de críticas, pues 
incluye por vía reglamentaria un importante matiz en la forma de cumplimien-
to, no prevista en la LOGP. De ahí que sea acuerdo consolidado de los JJVP:

«Instar la reforma legislativa en el sentido de que el principio de flexibili-
dad, y en especial el actual artículo 100.2 del Reglamento penitenciario, sea re-
gulado por Ley Orgánica, debiéndose añadir al actual enunciado la necesidad de 
remitir al JVP en estos supuestos el expediente completo con todas las circuns-
tancias penales y penitenciarias del penado y debidamente motivadas las razones 
por las que se pretende la aprobación de dicho régimen y no sólo el programa 
específico de tratamiento. En tanto la aplicación de este régimen no sea aprobada 
por el JVP, no debería ser provisionalmente ejecutivo. (Acuerdo aprobado por 

mente merecedor de la confianza característica de la clasificación en tercer grado, permitir que cumpla sus 
fines la ejecución de la pena privativa de libertad, en evitación de la reincidencia, y procediendo gradual-
mente. Con esta finalidad se instaurará para el interno, al amparo del principio de flexibilidad que inspira 
el tratamiento penitenciario, un régimen mixto (art. 100.2 RP) que combinará su permanencia en segundo 
grado con la autorización de hasta cuarenta y ocho días de permiso al año y la salida de permiso todos los 
fines de semana, hasta su progresión al tercer grado pleno, al que accederá, sin resolución previa que lo 
acuerde, cuando se haya contrastado la existencia real de un trabajo en el exterior, de acuerdo con la ofer-
ta de trabajo que consta en la causa». En términos muy similares, el AJVP de Salamanca de 24.02.12: «(...) 
pero dado aún los pocos permisos disfrutados, se hace necesario que pase por un grado intermedio que 
viene regulado en el artículo artículo 100.2 RP, de manera que, permaneciendo el penado en segundo 
grado gozará de las siguientes ventajas del tercer grado: podrá disfrutar hasta de cuarenta y ocho días de 
permiso al año, y podrá salir un fin de semana al mes, de viernes a lunes, para así tratar de conciliar su vida 
familiar, que la Junta de Tratamiento podrá cambiar por otros días de salida, si así lo aconseja el tratamien-
to, o para fines concretos, como para exámenes del carnet de conducir, para los que solicitó en su día 
permiso extraordinario que le fue denegado en su día, pudiendo, asimismo la Junta ampliar los fines de 
semana, si la evolución de la conducta del interno así lo precisara». Ambas resoluciones están disponibles 
en Jurisprudencia Penitenciaria 2012, SG.II.PP., Madrid, 2013, pp. 189-190 y 191-194, respectivamente.

89  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 203, se felicita de esta posibilidad y de su aplicación también 
en el sentido ascendente contrario. Es decir, para procurar la adaptación paulatina a otros regímenes de un 
interno en régimen cerrado, Así: «Entre estas posibilidades una muy adecuada es la transición del primer 
grado al segundo grado que en virtud de la aplicación del artículo 100.2 puede permitir a los internos, 
antes de la progresión, la participación en actividades comunes para facilitar la convivencia y la integra-
ción».
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unanimidad en la reunión de junio de 2006 y ratificado igualmente en la reunión 
de octubre de 2007)»  90.

En la práctica, los JJVP suelen respetar la literalidad reglamentaria y per-
mitir la provisionalidad ejecutiva del programa específico de artículo 100.2 RP 
que se proponga. Ello porque se entiende que el artículo 100.2 RP no supone 
más que la combinación de los grados de clasificación que la LOGP establece 
y sólo se aplica a favor de los internos, esto es, mejorando su régimen de cum-
plimiento y con ello su libertad de actuación.

A diferencia del artículo 75 RP, que también implica innovación regla-
mentaria  91, la aplicación del artículo 100.2 RP nunca supone medidas regi-
mentales restrictivas más allá de las que conlleva la propia clasificación del 
interno. Por ello, se entiende que el artículo 100.2 RP respeta el principio de 
seguridad jurídica, pues no permite restricción alguna de derechos, sino única-
mente la ampliación de estos por encima de lo que la determinada clasificación 
en grado habitualmente permite  92.

No obstante, también abogamos por su anclaje legal, en tanto que estos 
criterios son simples soluciones adoptadas en la práctica que tamizan la con-
frontación normativa de la que la regulación del principio de flexibilidad parte. 
Como apunta Cervelló Donderis:

«Su inmediata efectividad, incluso previa a la autorización judicial y los 
cambios que permite producir en la clasificación, hacen merecedor al principio 
de flexibilidad de una regulación más adecuada en la LOGP con el fin de desarro-
llar con las suficientes garantías sus amplias posibilidades»  93.

De hecho, esta peculiar extralimitación reglamentaria, ha derivado en que 
se abogue por la excepcionalidad de la aplicación del artículo 100.2 RP. Así se 
infiere del propio criterio 60 bis de los JJVP antes transcrito, y así se establece 

90  Acuerdo 60 bis, disponible en VV.AA., Criterios de actuación, conclusiones y acuerdos aproba-
dos por los JJVP en sus XVIII reuniones celebradas entre 1981 y 2009, CGPJ, Madrid, 2009, pp. 27 y 28.

91  De acuerdo con el mismo: «1. Los detenidos, presos y penados no tendrán otras limitaciones re-
gimentales que las exigidas por el aseguramiento de su persona y por la seguridad y el buen orden de los 
Establecimientos, así como las que aconseje su tratamiento o las que provengan de su grado de clasifica-
ción. 2. En su caso, a solicitud del interno o por propia iniciativa, el Director podrá acordar mediante re-
solución motivada, cuando fuere preciso para salvaguardar la vida o integridad física del recluso, la adop-
ción de medidas que impliquen limitaciones regimentales, dando cuenta al Juez de Vigilancia».

92  En este sentido, Armenta González-Palenzuela, F. J. y Rodríguez Ramírez, V., Reglamen-
to penitenciario comentado: análisis sistemático y recopilación de legislación, MAD, Madrid, 2006, 
p. 221.

93  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 203. De la misma opinión, Baras González, M., «El régimen 
penitenciario», en De Vicente Martínez, R., 2015, pp. 137-138.
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en múltiples resoluciones, de las que el AAP de Cádiz de 26.02.14 puede ser-
virnos de ejemplo. De acuerdo con el mismo:

«En sus condicionantes reglamentarias, esta medida excepcional requiere 
que se fundamente, esto es, tenga su razón de ser en un programa específico de 
tratamiento que, sin ella, no podría ser ejecutado. En consecuencia, para que el 
Juez de Vigilancia Penitenciaria pueda aprobar la aplicación de tal medida, siem-
pre en el caso de un interno concreto, la propuesta de la Junta de Tratamiento 
deberá contener: a) la descripción del programa específico de tratamiento cuya 
ejecución resulta imposible sin la medida propuesta; b) las razones de tal imposi-
bilidad; y c) lógicamente, cuáles son y en qué consisten los elementos o aspectos 
característicos de los distintos grados clasificatorios a combinar»  94.

El problema que así se plantea es que la peculiaridad del artículo 100.2 
RP y la promoción de su aplicación excepcional por los JJVP ha acabado al-
canzando a la propia Administración Penitenciaria. De unos años hacia acá y 
a diferencia de lo que venía sucediendo anteriormente, no se considera ya que 
el acceso de un interno al mercado laboral o el hacer frente a sus responsabili-
dades familiares pueda justificar la aplicación del artículo 100.2 RP, al enten-
der que no existe programa específico que motive su empleo. A juicio de la 
administración, en estos casos se produce un fraude legal consistente en con-
ceder terceros grados a quienes no cumplen todos los requisitos para ello. Esto 
es, el contenido más habitual del que se dota a los terceros grados no sirve para 
justificar la necesidad del programa que el artículo 100.2 RP exige y, por ende, 
la aplicación de éste.

Lo peculiar de esta problemática que destacamos es que esta visión res-
trictiva de la administración trata de hacerse un hueco en contra incluso del 
criterio de la mayoría de los JJVP y yendo más allá de las restricciones que en 
sede judicial se plantean. Así, en el reciente Auto 38/17 AN, Sala de lo Penal, 
Secc. 1.ª de 08.02.17, que aprueba la aplicación del artículo 100.2 RP para 

94  Jurisprudencia Penitenciaria 2014, SG. II.PP., Madrid, 2015, pp. 154-157. En relación con ello, 
el interesante AJVP de Huelva de 11.12.13 que exige en todo caso que la Junta de Tratamiento elabore un 
programa de tratamiento suficientemente específico que justifique la aplicación excepcional del artículo 
100.2 RP. Ello sin que el Centro Directivo pueda sustituir a los Equipos de Tratamiento en dicha elabora-
ción como sucede en el caso que se analiza. En concreto: «En el presente supuesto, no existe programa 
específico de tratamiento que, propuesto por el Equipo Técnico y aprobado por la Junta de Tratamiento, 
combine aspectos de ambos grados, en cuanto que la Junta de Tratamiento del Centro Penitenciario de 
Huelva de fecha 11-09-13, estimó procedente proponer la progresión a tercer grado del interno artículo 
82.1°, no pudiendo por ello aprobarse el acuerdo de la Dirección General de Coordinación Territorial y 
Medio Abierto de 25-10-13, que excediéndose en las competencias que se le atribuyen por el Reglamento 
Penitenciario, acordó el mantenimiento en segundo grado artículo 100.2 RP, debiendo por ello considerar-
se dicho acuerdo de mantenimiento en segundo grado ordinario, contra el que el interno ha interpuesto el 
pertinente recurso». Vid. Jurisprudencia Penitenciaria 2013, ob. cit., pp. 270-272.
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realización de actividad laboral y el Auto del JCVP de 02.03.17 (Caso Maja-
renas), que aplica el segundo grado flexible para que una interna pueda hacer-
se cargo de su hija menor víctima a su vez de un delito. Resoluciones que, al 
venir referidas ambas a miembros de banda armada, no sólo adquieren actua-
lidad, sino también relevancia, pues tratan de dar importancia a los motivos 
humanitarios y de reinserción social también en estos casos.

No obstante, como decimos, las anteriores resoluciones no han hecho 
más que aplicar para la delincuencia terrorista lo que se defiende para los res-
tantes internos. Como muestra de ello pueden valer distintos Autos de JJVP. 
Así, el AJVP de Valladolid de 30.12.04 sobre aplicación del artículo 1002. RP 
para acceso al mercado laboral, abono de la responsabilidad civil y evitación 
de desestructuración familiar, señala que «sólo a través de nuevo acceso al 
mercado laboral será posible que al menos parcialmente continúe el abono de 
parte de la responsabilidad civil derivada del delito y se evite la desestructura-
ción familiar y social a cuya prevención alude el artículo 83.2 d) del Regla-
mento Penitenciario»; el AJVP Ciudad Real de 17.05.05 que aplica el princi-
pio de flexibilidad para favorecer «la integración familiar y laboral del 
interno»  95; el AJVP de Ocaña de 14.07.05 que incluye dentro del programa 
propio del artículo 100.2 RP el desempeño de actividad laboral  96; el AJVP de 
Tenerife de 24.04.06 que aplica el principio de flexibilidad para búsqueda de 
empleo  97; el AJVP n.º 1 de Madrid de 13.10.09 que concede el segundo grado 
flexible para desempeño de actividad laboral de interno extranjero, recono-
ciendo la validez de la autorización de trabajo propia del tercer grado –Acuer-
do del Consejo de Ministros de 1 de julio de 2005 que abordamos en el capí-
tulo dedicado a internos extranjeros– también para la modalidad de 
cumplimiento artículo 100.2 RP  98; y el reciente AJVP de Cantabria de 15.06.17 
donde se aplica el principio de flexibilidad «al gozar el interno de oferta firme 
de trabajo». Por otro lado, y de manera más general, el criterio n.º 29 de las 
Conclusiones de los Fiscales de Vigilancia Penitenciaria de 2015, reconoce 
como objetivos tratamentales del artículo 100.2 RP los «familiares, educati-
vos, formativos, laborales».

Teniendo en cuenta la escalada penal de las reformas penales de las últi-
mas décadas y la finalidad resocializadora y humanista prioritarias de la ejecu-
ción de la condena  99, entendemos que cualquier mecanismo normativo que 

95  Jurisprudencia Penitenciaria 2005, ob. cit., p. 120.
96  Jurisprudencia Penitenciaria 2005, ob. cit., p. 124.
97  Jurisprudencia Penitenciaria 2006, DG.II.PP., Madrid, 2007, pp. 68-72.
98  Jurisprudencia Penitenciaria 2009, SG.II.PP., Madrid, 2010, pp. 107-110.
99  Seguimos a Mapelli Caffarena, B., 1982 y 1983, pp. 150 y ss.
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permita un acceso a mayores cotas de libertad a los internos cuya evolución así 
lo justifique, no sólo ha de ser bienvenido, sino ampliamente utilizado. Las 
interpretaciones restrictivas de la ley pueden tener algún fundamento normati-
vo, pero constituyen una estrategia de gestión que olvida la finalidad primera 
de la labor penitenciaria y las consecuencias humanas tan intensas y relevantes 
que con ello se provoca. Máxime si ya se cuenta con el impulso y la interpre-
tación más posibilista de la jurisdicción de vigilancia  100.

2. � EL TRATAMIENTO COMO PIEZA CLAVE DEL SISTEMA: 
DEL PARADIGMA CLÍNICO AL SOCIAL

Tanto la constitucionalización de la prevención especial del artículo 25.2 
CE, como los principios de sometimiento del régimen al tratamiento –art. 71 
LOGP, 73 RP– y de flexibilidad en la clasificación –arts. 72.3 y 4 LOGP, art. 
104.3 RP, art. 100.2 RP–, se pliegan a la primacía del tratamiento en tanto que 
eje fundamental sobre el que se articula el sistema de cumplimiento. Es decir, 
la finalidad y la estructura de nuestro sistema erigen el tratamiento como con-
tenido básico de la ejecución de la condena. Como señalan Tamarit Sumalla y 
García Albero, «la LOGP convierte el tratamiento en la teórica columna verte-
bral de la ejecución de la pena privativa de libertad»  101. Para García Valdés, «la 
regulación del tratamiento penitenciario representa uno de los mayores logros 
y aciertos de la LOGP»  102, pues va más allá que los ordenamientos de nuestro 
entorno al otorgarle sustantividad propia al margen del régimen penitenciario.

De acuerdo con el artículo 59.1 LOGP, el tratamiento consiste en «el 
conjunto de actividades directamente dirigidas a la consecución de la reeduca-
ción y reinserción social de los penados». Según Alarcón Bravo, quien ha ela-
borado la definición de tratamiento más extendida y aceptada, supone «una 
ayuda, basada en las ciencias de la conducta, voluntariamente aceptada por el 
interno, para que en el futuro pueda elegir o conducirse con mayor libertad, o 
sea, para que pueda superar una serie de condicionamientos individuales o 
sociales, de cierta entidad, que le hayan podido provocar o facilitar la 
delincuencia»  103. En definitiva, bajo este concepto, el sistema pone en marcha 

100  Solar Calvo, P., «El principio de flexibilidad en el medio penitenciario. Por una aplicación 
posibilista», Diario La Ley, n.º 8912, Sección Tribuna, 01.02.17, pp. 4-5. De manera resumida, «Por una 
interpretación posibilista del principio de flexibilidad en el medio penitenciario», Legal Today, 27.01.17.

101  Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, p. 254.
102  García Valdés, C., 1987, p. 143.
103  Alarcón Bravo, J., «El Tratamiento Penitenciario en España», EPyC, n.º 2, 1978., p. 21. De 

manera más descriptiva, Colmenero García, M. D., «El tratamiento penitenciario: límites y presupues-
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la batería de técnicas, programas y medidas necesarias para modificar la con-
ducta de los internos trabajando sobre los factores que podrían haber influido 
en su etiología delictiva  104.

Como expone Bueno Arús, la introducción del término en nuestro orde-
namiento es paulatina y tiene dos claros hitos previos a la propia LOGP. El 
primero se produce con la promulgación del Decreto 162/1968, de 25 de ene-
ro, que modifica una serie de artículos del Reglamento de 2 de febrero de 1956, 
para, según su exposición de motivos, «mejorarlo en su aspecto técnico, de 
modo que recoja las nuevas soluciones que la Ciencia penitenciaria ofrece, 
aplicando métodos nuevos a los complejos problemas de reeducación y rein-
serción social de los delincuentes». El segundo, se refiere a la creación del 
Cuerpo Técnico de Instituciones Penitenciarias en 1970, compuesto por los 
técnicos penitenciarios de los que va a depender entre otras funciones todo lo 
que se refiere a la observación, clasificación y tratamiento de los internos  105.

A su vez, el contenido del tratamiento ha experimentado una importante 
evolución. La excesiva sonoridad de la denominación de nuestro sistema peni-
tenciario como sistema de individualización científica no sólo da idea de la 
importancia que el tratamiento adquiere dentro del mismo, sino también de la 
época en la que surge. La psicología clínica tuvo su auge en la primera mitad 
del siglo xx, centrándose en el estudio de la enfermedad mental y la aptitud 
psicológica del individuo objeto de estudio. En los años setenta, momento en 
que se redacta la LOGP y producto de esas investigaciones que en materia 
conductual se venían desarrollando, se consideraba que la intervención clínica 
era la importante en la corrección de la conducta criminal, pues sus causas 
últimas se encontraban prioritariamente en el propio sujeto infractor y sus ca-
racterísticas. En este contexto, el tratamiento consiste en «introducir la Crimi-

tos», Revista jurídica de la Región de Murcia, n.º 22, 1996, pp. 11-26, define el tratamiento como «el 
conjunto de medidas aplicadas individualmente sobre el penado, aceptadas voluntariamente por éste, que 
sin vulnerar los derechos no restringidos por la condena, pretende lograr la reeducación y resocialización 
del preso».

104  Profundizan en este concepto, Alarcón Bravo, J., EPyC, 1978, pp. 13-42; Colmenero Gar-
cía, M. D., Revista jurídica de la Región de Murcia, 1996, pp. 11-26; Zaragoza Huerta, J., «El trata-
miento penitenciario. Su aplicación», Letras jurídicas, n.º 3, 2006. De forma amplia, Montero Her-
nanz, T., «El tratamiento penitenciario», en De Vicente Martínez, R., 2015, pp. 179-209; Tamarit 
Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, pp. 253-286, donde además de abordar contenido, fines y 
principios del tratamiento, relacionan su puesta en práctica con la clasificación penitenciaria y cada uno de 
los regímenes penitenciarios; Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 240 y ss., quien analiza el concepto de 
tratamiento, su estructura conforme al RP y realiza un interesante análisis de aspectos prácticos que lo 
dificultan y necesitan de mejora. Por su parte, Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 699 
y ss., realizan un profundo análisis tanto del concepto como de su contenido normativo. Finalmente, des-
taca el estudio de Andrés Laso, A., 2016, pp. 145-163.

105  Bueno Arús, F., REP, 2006, pp. 16-17.
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nología –fundamentalmente, la Psicología y la Psiquiatría criminales– en el 
Derecho penal y penitenciario, dar ejemplo de la importancia que tienen los 
métodos interdisciplinarios para influir o guiar la peripecia biográfica de los 
hombres, llevar un régimen de vida que conduzca sensible o insensiblemente 
a un cambio definitivo socialmente aceptable y que se trace y dirija con arreglo 
a criterios científicos –me refiero, una vez más, a las Ciencias del Hombre o de 
la Conducta– mediante un plan científicamente organizado y con el consenti-
miento y el apoyo del interesado»  106. De modo que el delincuente es conside-
rado un enfermo grave al que ha de aplicarse un tratamiento científicamente 
dirigido.

El enfoque social, algo posterior, trató de mostrar la influencia que las 
demás personas y los ambientes ejercen sobre el individuo estudiado y de des-
tacar su relevancia, lo que influyó decisivamente en el Reglamento Penitencia-
rio de 1996, como se percibe ya en su propio Preámbulo. Así:

«El nuevo Reglamento Penitenciario incorpora a su texto los avances que 
han ido produciéndose en el campo de la intervención y tratamiento de los inter-
nos, consolidando una concepción del tratamiento más acorde a los actuales plan-
teamientos de la dogmática jurídica y de las Ciencias de la Conducta, haciendo 
hincapié en el componente resocializador más que en el concepto clínico del 
mismo. Por ello, el Reglamento opta por una concepción amplia del tratamiento, 
que no sólo incluye las actividades terapéutico-asistenciales, sino también las 
actividades formativas, educativas, laborales, socioculturales, recreativas y de-
portivas, concibiendo la reinserción del interno como un proceso de formación 
integral de su personalidad, dotándole de instrumentos eficientes para su propia 
emancipación»  107.

106  Bueno Arús, F., REP, 2006, pp. 18 y 19. El mismo autor aborda las dificultades para legitimar 
la aplicación de algunos de sus métodos, «La legitimidad jurídica de los métodos de la Criminología Clí-
nica aplicada al tratamiento penitenciario», Boletín de Información del Ministerio de Justicia, Madrid, 
n.º  1215, 15 septiembre 1980, pp. 3 y ss. Igualmente, destaca «¿Tratamiento?», Eguxkilore, 
n.º extraordinario 2, octubre 1989, pp. 89 y ss.; junto con Rodríguez Suárez, J. Apuntes de sistemas y 
tratamientos penitenciarios, Instituto de Criminología de la Universidad de Madrid, 1974. Abordan la 
problemática del concepto, García Valdés, C., «Reflexiones sobre el tratamiento penitenciario», Arbor, 
n.º 364, abril 1976, pp. 99 y ss.; Caballero Romero, J. J., «Dos modelos de prisión: la prisión punitivo-
custodial y la prisión de tratamiento», REP, n.º 224-227, 1979, pp. 45 y ss. y «La prisión orientada hacia 
el tratamiento: algunos de sus problemas», CPC, n.º 29, 1986, pp. 451 y ss.; Alarcón Bravo, J., «El 
tratamiento penitenciario en el primer decenio de la LOGP», REP, n.º extra 1, 1989, pp. 11 y ss.; Clemen-
te Díaz, M.: Fundamentos de la Psicología jurídica, Ediciones Pirámide, Madrid, 1995.

107  Partidario de la ampliación del concepto, Garrido Genovés, V. «El fracaso de la rehabilitación: 
un diagnóstico prematuro», Revista de Psicología General y Aplicada, n.º 178, 1982/5, pp. 905 y ss.; «El 
tratamiento penitenciario en la encrucijada», REP, n.º 236, 1986, pp. 21 y ss., y 237, 1987, pp. 119 y ss.; 
Técnicas de tratamiento para delincuentes, Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid, 1993. Con Re-
dondo Illescas, S., Anguera y Argilaga, «El ideal de la rehabilitación y la intervención en las prisio-
nes», Delincuencia, n.º 3/3, 1991, pp. 193 y ss.
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Desde esta perspectiva se entiende que los artículos de la LOGP dedica-
dos al tratamiento utilicen términos propios de la psicología clínica, mientras 
que el RP prescinde de ellos y se limita a otros criterios de valoración de corte 
socio-cultural. Así, si el artículo 62 a) LOGP determina como principios del 
tratamiento, entre otros: «…el estudio científico de la constitución, el tempe-
ramento, el carácter, las aptitudes y las actitudes del sujeto a tratar, así como su 
sistema dinámico-motivacional y el aspecto evolutivo de su personalidad, con-
ducente a un enjuiciamiento global de la misma,…», el artículo 102.2 RP se 
limita a enumerar la personalidad de los interno como un elemento más a tener 
en cuenta en su clasificación, pero no como el más determinante de la misma. 
En concreto:

«Para determinar la clasificación inicial, las Juntas de Tratamiento ponde-
rarán la personalidad y el historial individual, familiar, social y delictivo del in-
terno, la duración de las penas, el medio social al que retorne el recluso y los re-
cursos, facilidades y dificultades existentes en cada caso y momento para el buen 
éxito del tratamiento».

Igual de significativo es el artículo 110 RP que define los elementos del 
tratamiento, considera los programas de carácter psicosocial o de corte clínico 
como un elemento más de las actividades tratamentales a desarrollar. Confor-
me al mismo:

«Para la consecución de la finalidad resocializadora de la pena privativa de 
libertad, la Administración Penitenciaria:

a)  Diseñará programas formativos orientados a desarrollar las aptitudes 
de los internos, enriquecer sus conocimientos, mejorar sus capacidades técnicas 
o profesionales y compensar sus carencias.

b)  Utilizará los programas y las técnicas de carácter psicosocial que va-
yan orientadas a mejorar las capacidades de los internos y a abordar aquellas 
problemáticas específicas que puedan haber influido en su comportamiento delic-
tivo anterior. 

c)  Potenciará y facilitará los contactos del interno con el exterior contan-
do, siempre que sea posible, con los recursos de la comunidad como instrumen-
tos fundamentales en las tareas de reinserción»  108.

108  La Doctrina ha tratado de unificar ambas perspectivas en una enumeración amplia de los princi-
pios del tratamiento. Así, López Melero, M., ADPCP, 2014, pp. 337-345, ofrece la siguiente: Principio 
de objetividad en la personalidad del preso, diagnóstico de la personalidad criminal, principio de indivi-
dualidad en el tratamiento, principio de integración de métodos, principio de programación, principio de 
dinamicidad y continuidad, principio de voluntariedad.
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En esta línea, el Título III de la LOGP dedicado al tratamiento incide en 
los criterios clínicos que determinan la clasificación de grado del interno según 
la evolución tratamental que en él se observe. Es decir, se tratan aspectos pro-
cedimentales de la clasificación de grado y ésta aparece muy vinculada a la 
valoración que se realice conforme a los parámetros clínicos que el artículo 62 
LOGP enumera. Por el contrario, el RP toma otra perspectiva. Mientras el Tí-
tulo IV del RP desarrolla el procedimiento de clasificación  109, el Título V se 
destina íntegramente a concretar las actividades que se consideran tratamiento, 
que aparecen divididas en tres bloques correspondientes con cada uno de sus 
capítulos: programas de tratamiento específicos; formación, cultura y deporte; 
y actividad laboral, sea ésta productiva y remunerada o meramente ocupacio-
nal  110. Como vemos, el RP amplía el contenido del tratamiento y el componen-
te clínico pasa a ocupar un lugar secundario. Se presta mayor atención a lo que 
se hace con los internos en prisión que a las características concretas que estos 
presentan, haciendo que la vinculación del régimen al tratamiento, la actua-
ción del primero al servicio del segundo, cobre aún mayor sentido que en la 
LOGP, pues desarrolla lo que ésta enuncia en su artículo 71 hasta sus últimas 
consecuencias.

En definitiva, el tratamiento incide en la etiología delictiva desde su vi-
sión más clínica, pero gracias al RP, incluye la intervención más social, aunan-
do formación y contactos con el exterior con las técnicas de intervención cen-
tradas en la personalidad del propio interno  111. El resultado de todo ello es 

109  Aranda Carbonel, M. J., REP, 2006, pp. 40-44, ofrece una exhaustiva y completa exposición 
de la actividad administrativa en que se traduce el procedimiento de clasificación de los internos con datos 
sobre su evolución entre los años 1982-2006. Igualmente, Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 200-202. 
Profundizan en la materia, Mapelli Caffarena, B., «La clasificación de los internos», REP, n.º 236, 
1986, pp. 99-126; Alarcón Bravo, J, «La clasificación penitenciaria de los internos», PJ, n.º especial III, 
1988; Leganés Gómez, S., Clasificación penitenciaria, permisos de salida y extranjeros en prisión, Dy-
kinson, Madrid, 2009; Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 619-634.

110  Sobre la evolución descrita y el contenido concreto de cada una de estas áreas del tratamiento, 
Solar Calvo, P., «Tratamiento penitenciario: Aciertos y desaciertos de su concreción normativa», Diario 
la Ley, n.º 8818, Sección Doctrina, 07.09.16; Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 699-
704. Así mismo, destaca el estudio realizado por Sordi Stock, B., Análisis político criminal de los pro-
gramas de rehabilitación para los agresores de violencia de género, Tesis dirigida por Mapelli Caffa-
rena, B., Universidad de Sevilla, 2014, pp. 234-247, en donde se analiza el marco jurídico general de los 
programas de tratamiento, la evolución que su concepto ha experimentado y la implantación de una mayor 
«cultura tratamental» desde el año 2005 bajo el mandato como Secretaría General de Mercedes Gallizo 
Llamas. Desde una perspectiva más crítica, expone su evolución y contenido, Cutiño Raya, S., «Algunos 
datos sobre la realidad del tratamiento en las prisiones españolas», RECPC, n.º 17-11, 2015, pp. 1-41. 
Dentro de esta línea crítica, Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 120-123.

111  Armenta González-Palenzuela, F. J. y Rodríguez Ramírez, V., 2006, p. 253, distinguen 
entre éstas las técnicas dirigidas a mejorar la aptitud social (habilidades sociales), aquellas destinadas a 
controlar eventuales psicopatologías (incluidas las drogodependencias) y las que se centran en el control 
de la conducta agresiva.
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positivo, pues el tratamiento así definido permite que se trabaje en un contexto 
amplio que suma no sólo diferentes perspectivas, sino también las herramien-
tas concretas en las que éstas se manifiestan. Con ello, se fomenta una mayor 
y mejor individualización de la intervención según las necesidades concretas 
que los internos presentan y permite ir más allá de la intervención clínica. De 
acuerdo con esta perspectiva, al hilo del fallido Anteproyecto de Reforma de 
LOGP de 2005, los JJVP se expresaban en los siguientes términos:

«Expresar nuestra satisfacción por el propósito del Ministerio del Interior 
de regular en la LOGP el tratamiento penitenciario en términos similares a los 
expresados en las Reglas penitenciarias europeas y en el Reglamento Penitencia-
rio de 1996, a saber, no circunscribiéndolo a un modelo clínico o terapéutico-
social, sino interpretándolo en un sentido amplio, que permita la intervención de 
las técnicas propias de las ciencias de la conducta, pero que comprenda también 
todas aquellas actuaciones susceptibles de asegurar unas condiciones de vida dig-
nas, minimizar los efectos nocivos del internamiento, potenciar los contactos con 
el medio exterior, asegurar una oferta de actividades a los internos tendentes a 
potenciar sus conocimientos y compensar sus defectos de socialización 
personales»  112.

Sin embargo, a pesar de que la postura mayoritaria es la expuesta, tam-
bién se han vertido críticas a la ampliación del concepto de tratamiento. Herre-
ro Herrero, partidario de una intervención clínica completa y profunda, apunta 
que «no es recomendable llevar a cabo intervenciones parciales sobre el indi-
viduo –aquí, el delincuente– para tratar de alejarle de su delinquir, si las mis-
mas fragmentan la unidad inescindible de la personalidad de aquél», pues «no 
basta con potenciar y dinamizar aptitudes si no se acompaña del proceso de 
cambio en las actitudes predisponentes al delito». Es más, el simple desarrollo 
de habilidades cognitivas en el delincuente puede desembocar en lo contrario 
de lo que se pretende, de manera que la capacidad de adaptabilidad social 
aprendida sirva para enmascarar nuevos y más sofisticados delitos  113.

De modo más sutil y al margen de posturas de máximos, penitenciaristas 
conformes con la evolución conceptual expuesta, apuntan algunas consecuen-
cias de la misma no tan benévolas como en principio parecen. A nuestro juicio, 
resulta altamente esclarecedora la postura de Bueno Arús al respecto. Para el 
autor, conforme al nuevo concepto de tratamiento:

112  Criterio 115 bis, VV. AA., Criterios de actuación (...), 2009, p. 44.
113  Herrero Herrero, C., «Derecho penitenciario recuperador y criminología clínica, demanda 

lógica del Estado Social y Democrático de Derecho», REP, n.º extra, in memoriam Profesor Francisco 
Bueno Arús, 2013, p. 48. La frase entrecomillada del inicio la realiza el autor y pertenece a Quirion, B., 
«Traiter les délinquants ou côntroler les conduites: le dispositif thérapeutique à l’ère de la nouvelle péno-
logie», en Criminologie, vol. 39, 2, 2006, p. 8.
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«Cualquier cosa es tratamiento si ayuda a los fines de la pena. Y, si no ha-
cen falta expertos de preparación científica para estas actividades más simples, 
sino solamente «mano izquierda» o capacidad de entendimiento con buena fe, 
cordialidad y solidaridad, los problemas tradicionales sobre dificultades y obstá-
culos, a los que aludí antes, vinculados a los medios económicos y el personal 
científicamente preparados, se van a caer o reducir consecuentemente. En cierto 
modo, estamos repitiendo la paradoja de Mahoma y la Montaña –dicho sea en 
broma-: si no hay medios para organizar respecto de todo recluso un tratamiento 
científico, descientificemos el tratamiento, declaremos que en todo caso los dere-
chos humanos de los internos quedan garantizados, afirmemos la importancia de 
un trato humano y sonriente, y sigamos adelante tan ilusionados»  114.

Y es que, si bien es cierto que la apertura del concepto permite una mayor 
adaptación a las necesidades de cada interno y evita su etiquetación generali-
zada como enfermos  115, también lo es que su contenido tratamental se diluye 
hasta el punto de que «todo es tratamiento» –incluso el mero seguimiento de 
las normas regimentales– y se pone el manos de la Administración un argu-
mento más para no invertir en los recursos –humanos y materiales– que pue-
dan ser necesarios  116. Volveremos a ello en el siguiente capítulo.

3. � TRAYECTORIA DE REINSERCIÓN: ALGUNOS DATOS DE 
INTERÉS

Finalmente, cualquier sistema que gestione riesgos, ha de contar con su 
existencia y preverlos normativamente. En lo que nos interesa, para cada una 
de las instituciones que conforman la trayectoria de reinserción del interno 
–permisos, tercer grado y libertad condicional–, el sistema de cumplimiento se 
previene frente a su mal uso por parte de los internos. Esto es, el fracaso trata-
mental se acepta como posible y sus consecuencias están previstas.

Tomando los permisos como referencia, pues suponen la manera más 
común de retorno paulatino de los internos al medio social, el artículo 157 RP 
determina que:

114  Bueno Arús, F., REP, 2006, p. 28.
115  Montero Hernanz, T., «El tratamiento penitenciario», en De Vicente Martínez, R., 2015, 

pp. 185-190, refiere las limitaciones que supone partir de la identificación clínica entre condenado-enfer-
mo, pues en ocasiones, no es la personalidad del delincuente lo que está tras la causa del delito, siendo 
otros los principales condicionantes de la conducta ilegal desarrollada.

116  Destaca el estudio que realiza Cutiño Raya, S., RECPC, 2015, pp. 5-6, donde analiza la baja 
ratio por interno de profesionales y medios eminentemente tratamentales y la pobre implementación que 
alcanzan los programas de tratamiento de contenido verdaderamente terapéutico.
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«1.  Cuando antes de iniciarse el disfrute de un permiso ordinario o ex-
traordinario, se produzcan hechos que modifiquen las circunstancias que propi-
ciaron su concesión, la Dirección podrá suspender con carácter provisional el 
permiso, poniéndose en conocimiento de la Autoridad administrativa o judicial 
competente la suspensión para que resuelva lo que proceda.

2.  Si el interno aprovechase el disfrute de cualquier clase de permiso para 
fugarse o cometiese un nuevo delito durante el mismo, quedará sin efecto el per-
miso concedido, sin perjuicio de las consecuencias que se puedan derivar de su 
conducta en el orden penal y penitenciario y de que dichas circunstancias deban 
valorarse negativamente por el Equipo Técnico para la concesión de futuros per-
misos ordinarios»  117.

Pero esta previsión no ha de empequeñecer los éxitos del sistema a tenor 
de los datos que lo avalan  118. Si atendemos al número de permisos disfrutados 
en 2013 y las incidencias acaecidas durante los mismos, en ese año se produ-
jeron un total de 115.752 salidas de permiso, entre permisos ordinarios y ex-
traordinarios. Salidas que disfrutadas por un total 27.070 internos, sólo dieron 
lugar a 586 no reingresos. Es decir, el índice de fracaso total asciende al 
0,51%  119.

2013 Permisos Beneficiarios No reingresos Índice de N.R.

Extraordinarios. . 4.601 2.665 7 0,15
Ordinarios . . . . . 111.151 25.488 579 0,52

Totales . . . . . . . . 115.752 27.070 586 0,51

Índice que mejora en 2014, en que el riesgo consumado es todavía me-
nor  120.

117  Aunque el texto reglamentario pueda resultar obvio, se agradece la previsión introducida, pues 
evita reclamaciones exigiendo el disfrute de los días de permiso concedidos y autorizados que restasen 
hasta la finalización del permiso del que ha hecho mal uso. No obstante, el segundo apartado nos recuerda 
la vinculación de los permisos al ámbito disciplinario y las consecuencias que al respecto tenía el no re-
greso tras disfrute de un permiso. Esas «consecuencias que se puedan derivar de su conducta en el orden 
penal y penitenciario» se refieren justamente a la suma de comisión de delito e infracción en que dicha 
actuación resulta. Vid. Armenta González-Palenzuela, F. J. y Rodríguez Ramírez, V., 2006, p. 290.

118  El resultado del análisis que se realiza coincide con el que arroja el reciente estudio publicado por 
Larrauri, E., Rovira, M., Alarcón, P., «La concesión de permisos penitenciarios», RECPC, n.º 20-02, 
2018, pp. 9 y 13.

119  Informe General 2013, S.G. II.PP., 2014, p. 33.
120  Informe General 2014, SG. II.PP., 2015, p. 33.
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2014 Permisos Beneficiarios No reingresos Índice de N.R.

Extraordinarios. . 4.890 2.934 7 0,14
Ordinarios . . . . . 110.292 25.487 498 0,45

Totales . . . . . . . . 115.182 27.244 505 0,44

Esta tendencia se consolidó en el año siguiente  121.

2015 Permisos Beneficiarios No reingresos Índice de N.R.

Extraordinarios. . . 4.871 3.010 2 0,04
Ordinarios . . . . . . 112.826 25.361 418 0,37
Totales . . . . . . . . . 117.697 27.120 420 0,36

Finalmente, los últimos datos estadísticos publicados apuntan a un ligero 
aumento del índice de quebrantamiento correspondiente al año 2016, situán-
dolo en 0,41%  122. Sin embargo, se trata de un aumento poco significativo que 
mantiene la tasa de no reingreso por debajo de los datos registrados en 2013 
y 2014.

Se trata de datos que sorprenden y tienen consecuencias en dos direccio-
nes. De un lado, implican un éxito del sistema penitenciario –amplio número 
de permisos disfrutados y bajo número de fracasos– que minimiza las críticas 
que arrecian contra nuestro modo de ejecución penitenciaria en caso de produ-
cirse un fracaso ligado a una salida. Su significación, aun pudiendo tener resul-
tados graves como la comisión de nuevo delito, no debe de valorarse de mane-
ra aislada. Como refiere De Vicente Martínez:

«Sin lugar a dudas los permisos de salida comportan una serie de riesgos e 
inconvenientes, entre los que destacan como más negativos y espectaculares, la 
comisión de un nuevo delito durante el disfrute del permiso y el no reingreso al 
centro penitenciario una vez finalizado el mismo. La alarma social creada princi-
palmente por los medios de comunicación en torno a esta institución, es una 
alarma totalmente infundada y que sólo confunde a la opinión pública que acaba 
pidiendo la eliminación de los permisos de salida de nuestra legislación peniten-
ciaria, sin tener en cuenta que la cifra de fracasos, que nadie oculta que la hay, se 
halla a niveles más que razonables, siendo el porcentaje de internos que delin-

121  Informe General 2015, SG. II.PP., 2016, p. 33.
122  Informe General 2016, SG. II.PP., 2017, p. 34.
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quen dura el permiso o se fugan insignificante. Los permisos de salida deben 
mantenerse en nuestra legislación penitenciaria pues la trascendencia e importan-
cia que para el tratamiento tiene el sistema de permisos y las ventajas que aportan 
siguen superando a los inconvenientes»  123.

De otro lado, los datos aportados plantean una cuestión de base que sus-
tenta este trabajo. Si el problema de nuestro sistema de ejecución no está en la 
consumación de los riesgos que su trayectoria de reinserción conlleva, son dos 
las realidades que, dándose habitualmente por positivas, quizá no lo sean tanto.

En primer lugar, la relativa a los problemas de nuestro sistema peniten-
ciario. A pesar de los datos, son los instrumentos de reinserción y sus fracasos 
los que concentran el foco de atención al respecto. Con ello, se olvidan otras 
limitaciones internas, auténticos obstáculos en el logro de la finalidad del ar-
tículo 25.2 CE, mucho más sutiles y complejas en su detección y corrección  124.

En segundo término, la referente a las modificaciones normativas del or-
den penal y la valoración penitenciaria que merecen. Éstas, poniendo el foco 
en esos fracasos del sistema numéricamente puntuales, desatienden los verda-
deros problemas del mismo, afectándolo, sin embargo, enormemente.

123  De Vicente Martínez, R., «Relaciones del interno con el mundo exterior», en De Vicente 
Martínez, R., 2015, pp. 254-255.

124  Los datos aportados avalan la gestión de penitenciaria de la trayectoria de reinserción pero no son 
útiles de cara a demostrar científicamente ni los resultados preventivo especiales, ni mucho menos los 
preventivo generales de la ejecución de la pena de prisión conforme a nuestro sistema. La determinación 
de estos es mucho más compleja, si no imposible, tal y como expone Mapelli Caffarena, B., 2011, pp. 
68-72.
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CAPÍTULO III

PROBLEMAS SISTEMÁTICOS DE URGENTE SOLUCIÓN

1. � REALIDAD DE LA EJECUCIÓN PENITENCIARIA: DEJANDO EL 
MUNDO DE LAS IDEAS PARA ANALIZAR SU PUESTA EN 
PRÁCTICA

Teniendo en cuenta lo expuesto hasta el momento, podríamos concluir 
que, en el mundo de las ideas, tenemos el mejor de los sistemas penitenciarios 
posibles: elaborado en base a las mejoras que la evolución y humanización de 
la pena le ha procurado –aspectos expuestos en el Capítulo I–, actúa bajo el 
mandato de unos principios rectores flexibles, orientados a la reinserción del 
condenado, y cuenta con un contenido tratamental amplio que permite poner 
en práctica su leit motiv: la individualización del cumplimiento –aspectos ana-
lizados en el Capítulo II–.

En resumen, un sistema que aúna y supera los puntos más sobresalientes 
y evolucionados de cada uno de sus predecesores; que sitúa a los penados en 
un contexto de cumplimiento lo más parecido en ambiente y recursos al medio 
social al que han de regresar; y que, al superar las limitaciones de los sistemas 
progresivos, aboga por un mantenimiento del tiempo efectivo de privación de 
libertad que no vaya más allá de lo tratalmente necesario para procurar ese 
regreso. Pero además, y a tenor de los datos antes expuestos, se trata de un 
sistema que funciona en sus parámetros básicos, pues contempla el fracaso 
tratamental pero hace que éste sea estadísticamente mínimo.

Sin embargo, si dejamos el mundo de las ideas y pasamos a analizar su 
puesta en práctica, no podemos menos que abordar lo que ya admitimos ante-
riormente, la existencia de fallos sistemáticos que dificultan enormemente el 
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cumplimiento del mandato constitucional del artículo 25 CE sobre la necesaria 
reinserción de los condenados a pena privativa de libertad. De un lado, el sis-
tema adolece de fallos estructurales que, en la práctica, producen el efecto 
contrario al que el sistema en su conjunto pretende. De otro lado, concurren 
prácticas profesionales provocadas por esa estructura del sistema que hacen 
forzoso cuestionarse la bondad de algunos de sus lugares comunes.

Veamos con detenimiento los controvertidos aspectos a los que nos referi-
mos y las importantes y a la vez sutiles implicaciones que de todo ello derivan.

2. � LIMITACIONES AL ARTÍCULO 71 LOGP (ART. 73 RP): SE IMPONE 
LA REALIDAD

La idea del sometimiento del régimen al tratamiento y su contribución a 
éste a través de la generación del ambiente adecuado para el mismo, se extien-
de normativamente en relación a todos los regímenes penitenciarios –cerrado, 
ordinario y abierto–  125.

Comenzando por el régimen ordinario  126, el artículo 76 RP, en un sentido 
idéntico al del artículo 73 RP pero aplicado en concreto al régimen que nos 
ocupa, expone con precisión la relación entre régimen y tratamiento  127. De 
hecho, el artículo 76.3 RP determina que «el trabajo y la formación tendrán la 
consideración de actividad básica en la vida del Centro», esto es, declara dos 
de los elementos fundamentales del tratamiento como actividad básica del in-
terno en segundo grado.

125  Analizan el concepto y los diferentes tipos de regímenes penitenciarios, Tamarit Sumalla, J. 
M., García Albero, R., 2005, pp. 270-279; Baras González, M., «El régimen penitenciario», en De 
Vicente Martínez, R., 2015, pp. 125-148; Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 573-
599. Igualmente, aunque ligado en su exposición a los diferentes tipos de establecimientos en el sentido 
normativo originario, Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 218-239. Por su parte, Aranda Carbonel, M. 
J., REP, 2006, pp. 45 y ss. realiza un exhaustivo análisis sobre su contenido y datos asociados a su aplica-
ción desde los años 90.

126  Pues se trata del régimen más generalizado en la mayor parte de nuestros centros penitencia-
rios. Conforme a la estadística penitenciaria, a fecha 30 de octubre de 2016, los internos en segundo 
grado suponían 38.533 sobre el total de 50.910 penados. Además, actúa como punto de referencia es-
tructural de los otros dos, bien por suponer el paso previo a la progresión al tercer grado, bien porque 
los incidentes protagonizados por los internos en segundo grado son los que principalmente motivan las 
regresiones al primero. Regulado en el artículo 102.3 RP, en tanto que grado de clasificación, y los ar-
tículos 76-79 RP, en tanto que régimen normativo, se aplica a aquellos internos en que concurren las 
capacidades necesarias para la convivencia ordenada en grupos humanos amplios, pero sin capacidad 
aún para vivir en semilibertad.

127  «En los Establecimientos de régimen ordinario los principios de seguridad, orden y disciplina 
tendrán su razón de ser y su límite en el logro de una convivencia ordenada».
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Como normativa y modo de vida, el régimen ordinario se concreta en el 
respeto de los horarios básicos de recuento, vinculados a las comidas y perio-
dos de descanso, y los horarios de realización de actividades comunes, que 
conforme a los parámetros generales que el RP determina, se detallan en las 
normas de régimen interior aprobadas por el Consejo de Dirección de cada 
centro penitenciario. Así, el horario habrá de garantizar un descanso nocturno 
de ocho horas, además de dos horas para atender asuntos propios de los inter-
nos, el tiempo suficiente para asistir a actividades culturales y terapéuticas, y 
para las comunicaciones con el exterior (art. 77 RP). A su vez, se deberá dejar 
un tiempo suficiente a los internos para la realización de las prestaciones per-
sonales a las que vienen obligados por el artículo 78 RP, principalmente, el 
mantenimiento de la limpieza y la higiene en las dependencias que utilicen  128.

La siguiente tabla sirve de ejemplo orientativo al respecto.

7:30 La señal acústica marca el inicio de la jornada.
8:00 Realización del primer recuento.
8:30 Desayuno de los internos en el comedor común.
9:00 Apertura de todos los servicios (cafetería, economato) e inicio de las 

prestaciones administrativas (asistencia sanitaria y tratamental) y del 
trabajo y actividades de los internos.

13:30 Comida de los internos en el comedor común.
14:30 Segundo recuento previo al tiempo de descanso de los internos en su celda.
16:30 Reinicio de las actividades.
19:30 Fin de las actividades y cena.
21:00 Fin de la jornada, subida a celda y último recuento.
00:00 Apagado de luces.

Por su parte, en el régimen abierto el principio de subordinación del régi-
men al tratamiento se cumple aún de manera más plena  129. En primer lugar, la 
elaboración de las normas de régimen interior corresponde a las Juntas de 
Tratamiento (art. 84.1 RP). Pero más allá de lo anterior, el tercer grado admite 
tantas modalidades regimentales como sean necesarias para la adaptación a las 
necesidades tratamentales de quienes cumplen condena. En este sentido, según 
el artículo 84.2 RP:

128  Leganés Gómez, S., 2005, p. 100.
129  Sobre su evolución y las posibilidades que permite, vid. Mata y Martín, R. M., «Clasificación 

penitenciaria y Régimen Abierto», en De Vicente Martínez, R., 2015, pp. 154-171; Solar Calvo, P., 
«Tercer grado penitenciario: buscando la definitiva integración social del condenado», Diario La Ley, 
n.º 8794, Sección Doctrina, 01.07.16.
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«En los Establecimientos de régimen abierto se podrán establecer, a pro-
puesta de la Junta de Tratamiento, distintas modalidades en el sistema de vida de 
los internos, según las características de éstos, de su evolución personal, de los 
grados de control a mantener durante sus salidas al exterior y de las medidas de 
ayuda que necesiten para atender a sus carencias».

No obstante, con afán de lograr una práctica diaria menos discrecional y más 
pautada, el RP distingue, de menos a más en cuanto a cuotas de libertad, el régimen 
abierto restringido (art. 82 RP)  130, el pleno (art. 83 RP) y el régimen propio que 
aplica medios telemáticos del artículo 86.4 RP y que exime a los internos de la 
obligación de permanencia de ocho horas en el centro penitenciario  131.

Modalidades específicas a las que se suman lo que el Título VII del RP 
denomina Formas Especiales de Ejecución, pues al cumplimiento ordinario 

130  Destinado principalmente a los internos sin actividad laboral exterior, respecto de los que no se 
justifica una estancia diaria fuera del establecimiento, destaca por controvertido su apartado 2. De acuerdo 
con el mismo: «A los efectos del apartado anterior, en el caso de mujeres penadas clasificadas en tercer 
grado, cuando se acredite que existe imposibilidad de desempeñar un trabajo remunerado en el exterior, 
pero conste, previo informe de los servicios sociales correspondientes, que va a desempeñar efectivamen-
te las labores de trabajo doméstico en su domicilio familiar, se considerarán estas labores como trabajo en 
el exterior». A pesar de felicitarnos de que se contemple el trabajo doméstico como actividad laboral a 
valorar en el acceso al régimen abierto, lo cierto es que tal posibilidad debiera de hacerse extensiva a todos 
los internos en un centro penitenciario, hombres o mujeres, que se encontrasen en la situación que el pre-
cepto contempla. En idéntico sentido, Armenta González-Palenzuela, F. J. y Rodríguez Ramírez, 
V., 2006, p.191, se muestran muy críticos con esta previsión por la limitación que su redacción actual en-
traña y la necesidad de reinterpretación que requiere.

131  Según su literal: «En general, el tiempo mínimo de permanencia en el Centro será de ocho horas 
diarias, debiendo pernoctarse en el Establecimiento, salvo cuando, de modo voluntario, el interno acepto 
el control de su presencia fuera del Centro mediante dispositivos telemáticos adecuados proporcionados 
por la Administración Penitenciaria u otros mecanismos de control suficiente, en cuyo caso sólo tendrán 
que permanecer en el Establecimiento durante el tiempo fijado en su programa de tratamiento para la 
realización de actividades de tratamiento, entrevistas y controles presenciales». Marulanda Escobar, J. 
G., «Los monitores electrónicos ¿puede ser el control electrónico una alternativa a la cárcel?», en Cid 
Moliné, J., Larrauri Pijoan, E. (Coords.), Penas alternativas a la prisión, Bosch, Barcelona, 1997, p. 
218, señala la posible lesión de los derechos de dignidad e intimidad. Aspectos que en la práctica se mini-
mizan. Los medios telemáticos sólo se aplican si concurre voluntariedad por parte del interno y de los 
convivientes con el mismo que pudieran resultar afectados por la medida (Instrucción 13/2006, DG.II.PP., 
sobre aplicación de medios telemáticos, p. 6). En el mismo sentido, la lesión a la intimidad que implica la 
estancia en prisión en otras modalidades regimentales –reconocida en STC 89/1987, de 3 de junio – es sin 
duda mayor que la que conlleva la aplicación de medios telemáticos destinados a comprobar únicamente 
la efectiva estancia domiciliaria. Por su parte, Manzanares Samaniego, J. L. y Pelluz Robles, J. L., 
«El tercer grado penitenciario», Artículos doctrinales: Derecho Procesal Penal, Julio, 1999, p. 4; así como 
Racionero Carmona, F., 1999, p. 150 y ss. destacan el vaciado penal que en vía penitenciaria se produ-
ce con la aplicación de esta modalidad de cumplimiento. Desde nuestro punto de vista, siendo cierto que 
supone un tipo de cumplimiento que se aleja de lo que conlleva la estancia en prisión, dos son los aspectos 
que avalan esta modalidad de tercer grado. De un lado, implica el sometimiento a un control intenso aun-
que éste sea telemático y no presencial –las críticas antes expuestas así lo corroboran–. De otro, se alinea 
al máximo con la filosofía de base de nuestro sistema: permite no ir más allá de lo necesario en términos 
tanto de represión como de prevención penal y evita una prisionización innecesaria en pos de la reincor-
poración social tutelada lo más normalizada posible.
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del tercer grado en un CIS  132 se añade la posibilidad de su cumplimiento en 
Unidades Extrapenitenciarias (art. 182 RP), Unidades Dependientes (art. 165 
RP) y, como modalidad de éstas, Unidades de madres (art. 178 RP)  133.

En definitiva, tanto la práctica diaria del régimen ordinario, como espe-
cialmente, las diferentes formas de cumplimiento que permite el régimen abier-
to, tienen como fin último permitir la individualización tratamental de los con-
denados. Sin embargo, y a pesar de que la norma no establece diferencias, esta 
relación de subordinación régimen-tratamiento queda muy limitada en relación 
con los internos clasificados en primer grado y los internos preventivos.

2.1  La difícil relación del régimen cerrado con el tratamiento

Como grado de clasificación excepcional, la norma penitenciaria con-
templa el primer grado, correlativo al régimen cerrado  134. Regulado en los ar-
tículos 89-95 RP, se aplica a aquellos internos que manifiestan bien incapaci-
dad de convivencia en el régimen ordinario, bien peligrosidad extrema. 
Implica la mayor privación de libertad y aislamiento dentro de los diferentes 
modos de cumplimiento, y mayores o menores medidas de seguridad, según 
cuál sea la modalidad específica de régimen cerrado que se aplique. En concre-
to, de acuerdo con el artículo 91 RP:

«1.  Dentro del régimen cerrado se establecen dos modalidades en el sis-
tema de vida, según los internos sean destinados a Centros o módulos de régimen 
cerrado o a departamentos especiales.

132  El Título supone una mezcla un tanto peculiar de contenidos: formas realmente especiales de 
cumplimiento, como el cumplimiento en Departamentos Mixtos, Departamentos de Jóvenes y Departa-
mentos o Unidades Psiquiátricas, con formas de cumplimiento del régimen abierto, algunas de ellas más 
o menos específicas, pero otras de carácter muy general, como lo es el cumplimiento en un CIS. Anali-
za su contenido, Aguilera Delgado, A., «Formas especiales de ejecución», PJ, n.º 41-42, 1996, pp. 
153-184; Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 253-254; Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 
2016, pp. 847-879.

133  Como sucedía para el artículo 82.2 RP, Leganés Gómez S., 2005, p. 151, advierte que la posibi-
lidad de cumplimiento de condena junto con los hijos menores se establece sólo respecto de las madres 
internas, sin que la norma prevea tal posibilidad para los hombres que tuvieran igualmente la patria potes-
tad. Sobre la problemática que genera el cumplimiento de condena en compañía de hijos menores, Van 
Zyl Smit, D., Snacken, S., 2013, pp. 222-223 y 286-288; SOLAR CALVO, P., «Presencia de niños en 
centros penitenciarios: el cumplimiento vicario de la condena», Legal Today, 27.06.16.

134  Muy interesante el análisis que sobre el primer grado y sus antecedentes realiza Leganés Gó-
mez, S., 2005, pp. 77-100. Con mayor profundidad, Arribas López, J.E., El régimen cerrado en el siste-
ma penitenciario español, tesis doctoral dirigida por Rodríguez Núñez, A., UNED, 2009; Primer Accé-
sit Premio Nacional Victoria Kent 2009, Ministerio del Interior, Madrid, 2010.
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2.  Serán destinados a Centros o módulos de régimen cerrado aquellos 
penados clasificados en primer grado que muestren una manifiesta inadaptación 
a los regímenes comunes.

3.  Serán destinados a departamentos especiales aquellos penados clasificados 
en primer grado que hayan sido protagonistas o inductores de alteraciones regimenta-
les muy graves, que hayan puesto en peligro la vida o integridad de los funcionarios, 
Autoridades, otros internos o personas ajenas a la Institución, tanto dentro como fuera 
de los Establecimientos y en las que se evidencie una peligrosidad extrema».

No obstante, dada la finalidad resocializadora de la actuación penitencia-
ria y las nefastas consecuencias que una estancia excesivamente prolongada en 
régimen cerrado acarrea desde ese punto de vista  135, la valoración en cuanto a 
la concurrencia de la inadaptación manifiesta y la peligrosidad extrema no es 
libre y se hace depender de la presencia o no de determinados factores a través 
de los cuales se trata de definir ambas variables  136 y limitar las posibilidades 
de clasificar a un interno en primer grado. En concreto, el artículo 102.5 RP 
enumera una serie de circunstancias pasadas con potencialidad lesiva, o pre-
sentes más desvinculadas de la actividad delictiva, que de pretender aplicarse 
el régimen cerrado a un interno, han de concurrir en mayor o menor medida en 
el mismo  137. Así:

135  Al respecto, entre otros, Ríos Martín, J. C., Cabrera Cabrera, P. J., Mirando al abismo: El 
régimen cerrado, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2002. Igualmente, Ríos Martín, J. C. et 
al., 2016, pp. 260-267.

136  Como señala Aranda Carbonel, M. J., REP, 2006, p. 46, «los criterios de peligrosidad extrema 
o inadaptación manifiesta a los regímenes ordinario y abierto son conceptos difíciles de precisar». De entre 
ellos, doctrina y jurisprudencia coinciden mayoritariamente en la definición de lo que supone el factor de 
inadaptación manifiesta, vinculando la misma a la comisión reiterada de infracciones graves y muy graves 
de los artículos 108 y 109 RP de 1981, coincidente a su vez con lo que la letra e) del artículo 102.5 RP. En 
palabras de Bueno Arús, F., «Estudio preliminar», en García Valdés, La reforma penitenciaria españo-
la, Publicaciones del Instituto de Criminología de la Universidad Complutense de Madrid, 1981, p. 19, 
«debe ser consecuencia de una falta grave y continuada de colaboración con las normas de régimen pro-
piamente dicho (infracciones disciplinarias repetidas, desobediencia permanente, incumplimiento de obli-
gaciones laborales)». No sucede lo mismo con la peligrosidad extrema. Para Mapelli Caffarena, B., 
«Los establecimientos de máxima seguridad en la legislación penitenciaria», Eguzkilore, n.º extraordinario, 
enero 1988, pp. 133 y ss., no es un acto, sino un estado y no es social, sino criminal. Por su parte, Bueno 
Arús, F., «Estudio preliminar», en García Valdés, 1981, p. 19, opina que puede ser evaluada criminoló-
gica o penitenciariamente. Desde el punto de vista de Leganés Gómez, S., 2005, p. 78, se trata de un 
concepto jurídico de riesgo abstracto, basado en un pronóstico de futuro a partir de datos ocurridos en el 
pasado, como la gravedad del delito cometido y las circunstancias personales del autor, esto es, la peligro-
sidad criminal, o la gravedad de las conductas convivenciales dentro de la cárcel, es decir, la peligrosidad 
para la convivencia en prisión. Discusión que se mantiene por otros autores sin encontrar una postura que 
podamos considerar mayoritaria. Así, Rodríguez Alonso, A., 2003, p. 177; Berdugo Gómez de la 
Torre, I., Zúñiga Rodríguez, L., 2001, p. 325.

137  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 205, critica que sea el RP el que regule esta materia. Como 
advierte: «los factores concretos a tener en cuenta para la clasificación en primer grado se encuentran en 
el artículo 102.5 RP, lugar inadecuado para una materia tan relacionada con los derechos fundamentales y 
que se refieren a datos objetivos, datos relacionados con la personalidad del interno y datos que se despren-
den de la valoración que puedan hacer los equipos técnicos». De hecho, dadas las importantes restriccio-
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«(...) se clasificarán en primer grado a los internos calificados de peligrosi-
dad extrema o inadaptación manifiesta y grave a las normas generales de convi-
vencia ordenada, ponderando la concurrencia de factores tales como:

a)  Naturaleza de los delitos cometidos a lo largo de su historial delictivo, 
que denote una personalidad agresiva, violenta y antisocial.

b)  Comisión de actos que atenten contra la vida o la integridad física de 
las personas, la libertad sexual o la propiedad, cometidos en modos o formas es-
pecialmente violentos.

c)  Pertenencia a organizaciones delictivas o bandas armadas, mientras no 
muestren, en ambos casos signos inequívocos de haberse sustraído de la discipli-
na interna de dichas organizaciones o bandas.

d)  Participación activa en motines, plantes, agresiones físicas, amenazas 
o coacciones.

e)  Comisión de infracciones disciplinarias calificadas de graves o muy 
graves de manera reiterada y sostenida en el tiempo.

f)  Introducción de armas de fuego en el Establecimiento Penitenciario, 
así como la tenencia de drogas tóxicas, estupefacientes y sustancias psicotrópicas 
en cantidad importante, que haga presumir su destino al tráfico».

A su vez, en el mismo sentido limitador, la concurrencia de estos factores 
no conlleva necesariamente la clasificación del interno en primer grado. Supo-
ne únicamente, la posibilidad de valorar el acierto de la aplicación del régimen 
cerrado. De hecho, no todos los miembros de organizaciones criminales no 
desvinculados de su disciplina interna resultan incluidos en este nivel de clasi-
ficación. Su relevancia dentro de la organización u otros motivos de política 
penitenciaria pueden ser más determinantes. Como apunta Cervello Donderis, 
la concurrencia de la peligrosidad ha de valorarse «teniendo en cuenta que la 
clasificación es parte del tratamiento, y por tanto no debe regirse por criterios 
de orden, régimen y disciplina, sino de reinserción social»  138.

Con la misma finalidad, desde el punto de vista procedimental, en lugar 
de los seis meses habituales del artículo 105.1 RP  139, el artículo 92.3 RP esta-
blece la obligación de revisar la situación penitenciaria de quien está en primer 

nes regimentales que supone, el Anteproyecto de Ley Orgánica de reforma de la LOGP, entregado el 6 de 
junio de 2005, elevaba a rango legal estos aspectos ahora reglamentarios (art. 10.1 ARLP). Sin embargo, 
el texto quedó en mera propuesta. Texto disponible en Bueno Arús, F., REP, 2006, p. 2.

138  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 204 quien se refiere al AJVP de Zaragoza de 03.09.10 que 
revoca la regresión a primer grado de un interno que en el transcurso de una pelea con otro utiliza un 
«pincho», al considerar que dichos hechos ya habían sido sancionados y que no revisten la gravedad sufi-
ciente para la regresión por el carácter excepcional del primer grado. En el mismo sentido limitador, Le-
ganés Gómez, S., 2005, p. 79; Arribas López, E., 2010, p. 108.

139  Según su tenor literal: «Cada seis meses como máximo, los internos deberán ser estudiados indi-
vidualmente para evaluar y reconsiderar, en su caso, todos los aspectos establecidos en el modelo indivi-
dualizado de tratamiento al formular su propuesta de clasificación inicial».
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grado cada tres meses. De acuerdo con el mismo, «la asignación de modalidad 
de vida se revisará en el plazo máximo de tres meses, se notificará al interno y 
se anotará en su expediente personal». Y a pesar de que se refiere a valorar 
cada tres meses la reasignación de modalidades de vida propias del régimen 
cerrado y no la propia clasificación en primer grado, lo cierto es que el estudio 
de los cambios de fase en primer grado se realiza en el contexto más global de 
una posible salida del propio régimen.

Finalmente, el RD 419/2011, de 25 de marzo, de modificación del RP, ha 
introducido el artículo 90.3 RP con la siguiente obligación tratamental:

«En los centros con módulos o departamentos de régimen cerrado se dise-
ñará un programa de intervención específico que garantice la atención personali-
zada a los internos que se encuentren en dicho régimen, por equipos técnicos, 
especializados y estables»  140.

Esta obligación que tiene origen en el propio artículo 71 LOGP (art. 73 RP) 
y recuerda que la primacía del tratamiento sobre las medidas asegurativas, la nece-
sidad de que éstas permitan el primero, también está vigente en el régimen cerrado.

Sin embargo, a pesar de estos intentos del sistema por restringir al máxi-
mo el número de internos en régimen cerrado, y orientar su aplicación al trata-
miento de los mismos, lo cierto es que su misma existencia plantea una impor-
tante problemática. Como apuntan Tamarit Sumalla y García Albero, «las 
normas que regulan el ingreso de los presos en los establecimientos o departa-
mentos de régimen cerrado reflejan las contradicciones internas de la actual 
legislación penitenciaria»  141. Y es que, a pesar de lo inevitable de muchos de 
los supuestos en que se aplica, contraviene las bases propias de un sistema 
orientado al cumplimiento de la pena lo más normalizado posible desde el 
punto de vista personal y social  142.

En este sentido, las medidas regimentales del primer grado tan sólo pre-
vén tres o cuatro horas de patio diarias, dependiendo que el interno se encuen-
tre ubicado en departamento especial o en un módulo de régimen cerrado al 

140  Para Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 238, la disposición derogatoria única del RD 419/2011 
supone la nulidad del artículo 96.3 RP que, para el régimen cerrado de internos preventivos, no prevé la 
planificación obligatoria de actividades.

141  Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, p. 270.
142  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 223; Ríos Martín, J. C., 2002, p. 26; Gallego Díaz, M., 

Cabrera Cabrera, P.J., Ríos Martín, J. C., Segovia Bernabé, J. L., Andar 1 Km en línea recta. La 
cárcel del siglo xxi que vive el preso, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 2010, p. 159; Solar 
Calvo, P., «Primer grado penitenciario: problemas y necesidades de mejora», Legal Today, 03.02.16. 
Concretamente, Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 268: «El régimen del primer grado supone la renuncia 
más explícita y grosera posible de la orientación a la reinsrción social y reeducación que impone la CE, 
que queda como una vacía declaración de principios burdamente violada».
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uso (art. 93.1.1.ª RP y art. 94.1.º RP, respectivamente), y su aplicación supone 
la realización de cacheos tanto a la entrada como a la salida de las celdas, la 
requisa diaria de estas últimas y, en general, mayores medidas de prevención y 
aislamiento  143. En definitiva, medidas que alejan el día a día de cumplimiento 
en régimen cerrado de dinámicas propias de la normalización social y que 
tienen una orientación prioritariamente asegurativa. La tensión entre estas pre-
visiones y los artículos 71 LOGP (art. 73 RP) con la prevalencia del tratamien-
to que imponen es evidente.

La propia Instrucción 17/2011 sobre Protocolo de actuación y normas de 
régimen cerrado dice que el régimen cerrado se caracteriza por «una limitación 
de las actividades en común por la exigencia e intensidad de las medidas de 
orden y disciplina»  144. Pero es más, el RD 419/2011, cuando introduce el apar-
tado 3 del artículo 90 RP antes referido, no supone más que un reconocimien-
to de las dificultades que conlleva desarrollar actividades tratamentales en ré-
gimen cerrado. De ahí la insistencia de la norma específicamente para el 
mismo, más allá de la previsión general del artículo 71 LOGP (art. 73 RP) que 
afecta a todos los regímenes de cumplimiento  145.

143  La Instrucción 17/2011, SG.II.PP., sobre Protocolo de actuación y normas de régimen cerrado, 
pp. 4-6, destaca, entre otras, las siguientes: «Cuando los internos se encuentren en sus respectivas celdas 
–salvo en las horas de descanso nocturno–, éstos se colocarán en el fondo de las mismas con las manos 
visibles, cada vez que el funcionario haga acto de presencia; la salida de los internos de su celda se reali-
zará de manera individual, de forma que no se dará salida a ningún interno hasta que el anterior no se en-
cuentre en el patio o dependencia donde se llevan a cabo las actividades, procediéndose idénticamente a la 
entrada (...); sólo tendrán en la celda ropa y enseres mínimos necesarios para uso diario (...); la comida se 
facilitará al interno a través del pasa-bandejas, sin abrir en ningún caso la puerta de seguridad».

144  Instrucción 17/2011, SG.II.PP., ob. cit., p. 3.
145  En este punto, el RD 419/2011 es el resultado de las críticas vertidas por diferentes instituciones 

a la precaria situación tratamental en la que se encontraban los internos en régimen cerrado. Destaca el 
AJVP de Valladolid de fecha 08.10.91 que afirmaba lo siguiente: «De estos internos cabe decir que única-
mente tienen régimen, horario, control, vigilancia, medidas de seguridad, pero nada más. Ni siquiera se ha 
llegado a trazar un perfil individual que no se reduzca a la simple enumeración de las actuaciones violentas 
en las que han participado. En esta medida no dejan de tener razón cuando se quejan de que este régimen 
unilateralmente fijado por la Dirección General de Instituciones Penitenciarias no permite actividad algu-
na, no les permite vida en común con otros internos, ni participar en actividades comunes, ni tratar de re-
orientar su vida hacia otras actividades que no sean las violentas y en esa medida ha de ser excepcional y 
temporal». En sentido similar, los Autos de 27.03.2000 y 02.01.2001 de la AP de Palencia, los Autos de 
26.03.1998 y 09.05.2000 de la AP de Madrid, y el AJVP de Ciudad Real de 22.10.1999. En VV. AA., 
Criterios de actuación, conclusiones y acuerdos aprobados por los JJVP en su XII reunión, CGPJ, Ma-
drid, enero 2003, p. 15, continuaban manifestando que «los internos clasificados en primer grado son el 
gran olvido de la Administración Penitenciaria; considerados de especial peligrosidad y de carácter vio-
lento con una marcada inadaptación, no suelen ser incluidos en ningún tipo de actividad formativa u ocu-
pacional, lo que produce un efecto negativo, potenciando el aislamiento del interno, que no encuentra la 
forma de salir del mismo. Toda vez que el tratamiento debe ser obligatorio, el acuerdo intenta conseguir 
que con programas específicos se dé a este tipo de internos la posibilidad de integrarse y de adaptarse a la 
vida penitenciaria». Por último, en idéntico sentido, el Defensor del Pueblo en su Recomendación 72/93, 
dentro del Informe a las Cortes Generales correspondiente a 1993 –Defensor del Pueblo. Informes, estu-
dios y documentos, 1988-1996, Madrid, 1997, pp. 249 y ss.– y en la memoria correspondiente a 1998 
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Resultado de lo anterior y a pesar de los esfuerzos del artículo 92.3 RP y 
la revisión trimestral de la situación del interno que impone, la clasificación en 
primer grado suele cronificarse, entrando, tanto el interno como la propia Ins-
titución, en un bucle estigmatizador del que se hace muy difícil salir  146. Como 
apunta la Instrucción 17/2011, «sus condiciones de vida, con mayores limita-
ciones regimentales, hacen más difícil cualquier progreso destacable que per-
mita la salida de esta situación»  147.

Al respecto, Lacal Cuenca y Solar Calvo hemos señalado que, a pesar de 
que la LOGP avisa de la necesaria perennidad de su aplicación, lo cierto es que 
la permanencia en régimen cerrado se perpetúa a lo largo del tiempo. Su con-
figuración como respuesta institucional para los casos de internos más conflic-
tivos deriva en el enquistamiento de las situaciones y contemplarlo como mero 
grado de tratamiento, además de utópico, dulcifica lo que en realidad confor-
ma. En la situación actual, al amparo de la unión entre régimen cerrado y tra-
tamiento, se da el visto bueno legal y terapéutico a estancias en primer grado 
de hasta 15 años, haciendo depender la realidad práctica de éste último de la 
propia filosofía de los centros y los profesionales implicados. Como posible 
solución, proponemos progresiones obligatorias al régimen ordinario o si no 
es posible, pases temporales a regímenes intermedios –en aplicación del prin-
cipio de flexibilidad del art. 100.2 RP–, que obligarían a realizar mayores es-
fuerzos con este colectivo de internos, a la vez que relajaría la tensión que el 
trato institucional con los mismos conlleva  148.

De la misma opinión, Aranda Carbonel apunta que «si, como se ha ex-
puesto, la aplicación de este régimen está adecuadamente garantizada, no po-
demos decir lo mismo sobre su continuidad, no contemplándose ningún con-
trol ni seguimiento judicial durante esta fase, que es, por otra parte, la más 

–BOE de las Cortes Generales, n.º 357, de 23.06.1999, pp. 29 y ss.– reclama la puesta en marcha sistemá-
tica de actividades tratamentales también para los internos en régimen cerrado, de modo que el aislamien-
to que el mismo conlleva pueda atenuarse y minimizar los daños psíquicos que a él se asocian.

146  Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, p. 272, apuntan que el «carácter temporal-
mente ilimitado puede convertir la clasificación en primer grado en algo más grave que la más grave de las 
sanciones disciplinarias». Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 271, refieren supuestos de aplicación ininte-
rrumpida de 10 años de régimen cerrado frente a la limitación temporal que caracteriza la aplicación de la 
sanción de aislamiento.

147  Instrucción 17/2011, SG.II.PP., ob. cit., p.2. Según datos de II.PP., a 30 de octubre de 2016, los 
internos clasificados en primer grado de tratamiento ascendían a 1.041 sobre los 50.919 totales. Cifra 
coincidente con la estadística del año anterior donde a fecha de 30 de noviembre de 2015, los internos en 
régimen cerrado eran 1.040. Ello a pesar de que el total de la población era superior –53.459–. Datos que 
indican un uso consolidado del régimen cerrado, en los que el descenso de la población total no se traduce 
en descensos proporcionales al grado de clasificación.

148  Solar Calvo, P., Lacal Cuenca, P., «El aislamiento en prisiones: usos múltiples y múltiples 
justificaciones», Diario la Ley, n.º 8154, Sección Doctrina, 20.09.13, p. 8. En sentido similar, Ríos Mar-
tín, J. C. et al., 2016, p. 271.



PROBLEMAS SISTEMÁTICOS DE URGENTE SOLUCIÓN  ■

97

importante por las posibles secuelas físicas y psíquicas que pudiera ocasio-
nar», remitiéndose al Autos de la AP de Palencia de 27.03.2000 que se expre-
saba al respecto en los siguientes términos:

«Es preciso que el Juzgado de Vigilancia Penitenciaria realice un esfuerzo 
de seguimiento sobre la situación individualizada en que se encuentra cada uno 
de estos internos, que permanecen en el régimen del departamento especial»  149.

La modificación del artículo 92.4 RP realizada por el RD 419/2011, de 25 
de marzo, parece caminar en el sentido propuesto por la doctrina al introducir 
que «cuando el interno sea menor de veintiún años, toda revisión, tanto de mo-
dalidad como de grado, que supere los seis meses de permanencia en el mismo 
régimen de vida, será remitida al Centro Directivo para su resolución». Se ex-
ceptúa para estos casos lo previsto en la Orden INT/1127/2010, de 19 de abril, 
de Delegación de Competencias, que permite, para determinados supuestos y 
bajo ciertos requisitos –condena superior a cinco años, acuerdo unánime de 
clasificación en segundo grado y no tener cumplida la mitad de la condena o 
tener dos o más sanciones graves o muy graves sin cancelar–, que sean los cen-
tros penitenciarios los que decidan definitivamente sobre el grado de clasifica-
ción. Se fuerza así una revisión por parte del Centro Directivo de las propuestas 
de permanencia en primer grado que aporta sin duda mayor consistencia y fun-
damentación a las decisiones que definitivamente se adopten. Sin embargo, se 
trata de una novedad insuficiente a los efectos que la doctrina plantea tanto por 
el sujeto afectado, como por el objeto de lo que regula, pues sólo se refiere a los 
menores de 21 años y, a pesar de imponer esa segunda consideración, no evita 
que la permanencia en primer grado se cronifique.

Por último, la poca adecuación del régimen cerrado a los fines del trata-
miento, se hace más evidente aún en relación al colectivo de enfermos menta-
les. El aumento de los mismos en prisión durante los últimos años, resultado 
de la diabólica conjunción de la mal llamada reforma psiquiátrica con la desa-
parición de los psiquiátricos civiles y el incremento del consumo de determi-
nado tóxicos, está ocasionando que el régimen cerrado se aplique a internos, 
regimentalmente inadaptados, pero a los que, por la propia enfermedad mental 
que presentan, no se adecua el aislamiento que el mismo implica  150.

149  Aranda Carbonel, M. J., REP, 2006, p. 50.
150  Para una perspectiva de la problemática general que la presencia de los enfermos mentales gene-

ra en las prisiones, Solar Calvo, P., «Enfermedad mental y delito: la punta del iceberg», Legal Today, 
25.11.14. Un análisis más profundo desde el punto de vista normativo se encuentra en Lacal Cuenca, P., 
Solar Calvo, P., «Responsabilidad penal y personal. Incidencia de la LO 1/2015 en el trabajo penitencia-
rio», Diario La Ley, n.º 8591, Sección Doctrina, 27.07.15, pp. 11-13. allí se incluye el análisis de los 
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Problemas todos ellos que tratan de resolverse a través de diversas actuacio-
nes. Entre las de alcance más general, destacan determinados programas de trata-
miento, como el protocolo de atención integral a enfermos mentales (PAIEM) y 
el programa específico de intervención para internos en régimen cerrado, regula-
do en Instrucción 17/2011. Otras de carácter más concreto, como la construcción 
de espacios de aislamiento con paredes de cristal que permiten una vigilancia 
constante de los internos en régimen cerrado, especialmente si son enfermos 
mentales. Medidas útiles que tratan de conjugar los diferentes intereses en juego 
pero que requieren de un esfuerzo profesional casi titánico a fin de que las nece-
sidades de tratamiento y normalización del interno no se olviden y diluyan en el 
contexto eminentemente asegurativo que el régimen cerrado impone.

2.2  Internos preventivos y tratamiento

La incongruencia sistemática, las limitaciones que de hecho concurren 
respecto del artículo 71 LOGP (art. 73 RP), se muestran en su verdadera di-
mensión si al anterior colectivo añadimos el de los internos preventivos. Res-
pecto de los mismos, la presunción de inocencia inspira su régimen penitencia-
rio. De manera que, conforme a la conjunción de los artículos 96.1 RP y 64 
LOGP  151, las normas regimentales que definen su vida en prisión equivalen a 
las propias del régimen ordinario pero sin implicar vinculaciones ni valoracio-
nes tratamentales más allá de las que voluntariamente se soliciten. Aunque se 
impone una cierta observación del interno preventivo a efectos de mera sepa-
ración interior (arts. 16 LOGP, 99 RP), no se procede a su clasificación en 
grado en tanto no conste condena. Esto es, de los elementos del sistema, régi-
men y tratamiento, este último no se aplica, pues al trabajar los condicionantes 
de la actividad delictiva requiere de una previa declaración de culpabilidad  152.

cambios que la última reforma penal pretendía llevar a cabo en materia de medidas de seguridad y que 
prescindían del concepto de inimputabilidad para justificar su imposición.

151  De acuerdo con el artículo 96.1 RP: «Con carácter general, el régimen de los detenidos y presos 
será el previsto en el Capítulo II de este Título». Por su parte, el artículo 64 LOGP determina que la diná-
mica del sistema de individualización científica únicamente entra en funcionamiento una vez recae senten-
cia condenatoria. En concreto: «La observación de los preventivos se limitará a recoger la mayor informa-
ción posible sobre cada uno de ellos a través de datos documentales y entrevistas, y mediante la observación 
directa del comportamiento, estableciendo sobre estas bases la separación o la clasificación interior en 
grupos a que hace referencia el artículo 16, y todo ello en cuanto sea compatible con la presunción de 
inocencia».

152  Baras González, M., «El régimen penitenciario», en De Vicente Martínez, R., 2015, 
pp. 144-145, realiza un análisis de la normativa del régimen de los preventivos destacando la importancia 
que en su configuración adquiere el principio de presunción de inocencia.
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Sin embargo, este aparente buenismo normativo no debe llevarnos a en-
gaño. Excepcionalmente, el artículo 10.2 LOPG y, de acuerdo con él, el ar-
tículo 96.2 RP, prevén la posibilidad de aplicar el régimen cerrado a los inter-
nos preventivos en quienes concurran circunstancias tales que hagan inviable 
la convivencia en grupo, bajo los mismos presupuestos objetivos que vimos 
anteriormente para los penados. Así:

«También podrán ser destinados a estos establecimientos o departamentos 
especiales con carácter de excepción y absoluta separación de los penados, dando 
cuenta a la autoridad judicial correspondiente, aquellos internos preventivos en 
los que concurran las circunstancias expresadas en el número anterior, entendién-
dose que la inadaptación se refiere al régimen propio de los establecimientos de 
preventivos».

En definitiva, para los casos en que la gobernanza interior de la prisión lo 
requiera, la norma aplica de manera extensiva las consecuencias más restrictivas 
de una clasificación en grado sólo prevista para los penados. Como resultado, los 
internos preventivos a los que se les aplique el artículo 10 LOGP, no estarán 
clasificados en primer grado como tal, sino que padecerán las consecuencias 
regimentales de la aplicación de ese grado sin los efectos tratamentales que, aún 
con las dificultades que antes expusimos, el mismo lleva asociado  153.

Este juego normativo que permite aplicar, según corresponda, el régimen 
ordinario y el régimen cerrado a los internos preventivos al margen de cual-
quier intervención tratamental, salva sin duda el principio constitucional de 
presunción de inocencia. Pero, a la vez, quiebra la previsión del artículo 71 
LOGP (art. 73 RP). Si el régimen ha de orientarse al tratamiento y siendo éste 
imposible hasta la recepción de la sentencia, se impide ab initio cualquier in-
tento de cumplimiento del principio de subordinación del artículo 71 LOGP. 
Esto es, las medidas regimentales que en general deben orientarse al trata-
miento, se reducen por definición y para este colectivo de internos, a su versión 
más asegurativa. Como apunta Mapelli Caffarena, proyectar el principio de 
presunción de inocencia al ámbito penitenciario «lejos de aportar garantías al 
preso preventivo lo sitúa en una desventaja frente al penado dentro de un sis-
tema penitenciario resocializador, es decir, promocional para los reclusos en 
general»  154. Y, más en concreto para el objeto de nuestro análisis a continua-
ción, Tamarit Sumalla y García Albero, destacan que «respecto de los preven-
tivos rigen otros criterios, a pesar de que ello redunde a menudo paradójica-

153  Sobre este precepto, García Valdés, C., «El artículo 10 de la LOGP: su discusión parlamentaria 
y puesta en funcionamiento», REP, n.º extra 1 monográfico LOGP, 1989.

154  Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 165.
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mente en unas condiciones más desfavorables, pues al no estar integrados en 
un programa de tratamiento no tienen acceso a algunos de los beneficios peni-
tenciarios previstos en la ley, como los permisos de salida»  155.

2.3  �La discutible exclusión de los internos preventivos y los clasificados 
en primer grado del disfrute de permisos ordinarios

Si el principio de subordinación del régimen al tratamiento es de aplicación 
limitada en relación a los internos preventivos y los clasificados en primer grado, 
teniendo en cuenta la normativa regimental que se les aplica, dicha limitación se 
hace más evidente si consideramos la exclusión de estos grupos de internos del 
posible disfrute de permisos ordinarios del artículo 47.2 LOGP (art. 154 RP) y, 
por ende, de la trayectoria de reinserción que se asocia a la evolución tratamen-
tal. A diferencia de los internos clasificados en segundo grado, cuyos contactos 
con el exterior suelen iniciarse a través de los permisos ordinarios, y los internos 
en tercer grado que cuentan además con las salidas de fin de semana del artículo 
87 RP  156, la práctica penitenciaria ha optado por negar dicha posibilidad a los 
internos preventivos y a los penados que se hallan clasificados en primer grado. 
Si bien ello encuentra sentido dentro de lógica del sistema de individualización, 
paradójicamente y al mismo tiempo, implica su quiebra.

2.3.1  �Permisos y prisionización: la importancia de las salidas 
regulares en el contexto de un sistema penitenciario 
orientado a la resocialización

La prisionización, término acuñado por Clemmer, equivalente a la des-
culturación de Goffman  157, define el proceso de incorporación y paulatina 

155  Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, p. 264.
156  Conforme al mismo: «1. La Junta de Tratamiento regulará, de forma individualizada, en función 

de la modalidad de vida establecida para cada interno, de su evolución en el tratamiento y de las garantías 
de control necesarias, las salidas de fin de semana de los internados en Establecimientos de régimen abier-
to. 2. Como norma general, estos internos disfrutarán de salidas de fin de semana, como máximo, desde 
las dieciséis horas del viernes hasta las ocho horas del lunes. 3. También podrán disfrutar de los días fes-
tivos establecidos en el calendario oficial de la localidad donde esté situado el Establecimiento. Cuando 
los días festivos sean consecutivos al fin de semana, la salida se ampliará en veinticuatro horas por cada 
día festivo. 4. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores, el Centro Directivo podrá aprobar 
salidas de fin de semana con horarios diferentes a los indicados».

157  Goffman, E., Internados –Ensayos sobre la situación social de los enfermos mentales–, Amo-
rrortu, Buenos Aires, 2001, p. 26.
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adaptación de los internos al peculiar hábitat que constituye una prisión en 
tanto que institución total  158. Quien lo padece se aleja de los hábitos de com-
portamiento aceptados por el común social hasta imponerse unos propios, di-
ferentes y comprensibles sólo en el entorno penitenciario. Frente a la normali-
zación, o mejor, la naturalidad en el comportamiento, se impone la carga del 
sistema que deviene en una infantilización de los sujetos en él inmersos, su 
infravaloración y lo que Goffman denomina la mutilación del yo  159. Sus con-
secuencias son tanto psíquicas como físicas  160 y actúan en perjuicio de la 
adaptación de los internos al medio social al que están abocados a regresar  161.

En este contexto, es donde los permisos ordinarios alcanzan su especial 
significación, pues, generalmente, suponen el primer contacto de los internos 
con el mundo exterior a la prisión y, con ello, el inicio de la readaptación a la 

158  Clemmer, P., The Prison Community, Cristopher Publishing Co., Boston, 1940.
159  Goffman, E., 2001, p. 27.
160  Entre las consecuencias psíquicas, Valverde Molina, J., El proceso de inadaptación social y 

La cárcel y sus consecuencias, Popular, Madrid, 1987 y 1991, passim, destaca, entre otras, la despropor-
ción reactiva, por la que cuestiones que en otros contextos carecerían de importancia se manifiestan con 
alta resonancia emocional y cognitiva; la dualidad adaptativa, según se produzca una aceptación exagera-
da de la autoridad o una reacción igual de exagerada a la misma; el presentismo, pues dado que el presen-
te no se controla, está en manos de otros, mucho menos se puede controlar el futuro; el síndrome amotiva-
cional o la delegación de la responsabilidad y la creatividad de la institución de la que enteramente se 
depende, cerrándose el interno en un mundo encapsulado en el que la dureza emocional se impone; y, 
consecuencia o relacionado con lo anterior, la baja estima de sí mismo, en tanto que impotencia, senti-
miento de inferioridad, y dificultad de definirse desde sus capacidades, viendo sólo carencias y necesida-
des. Por su parte, Redondo Illescas, S. y Pérez Fernández, E., «Efectos Psicológicos de la Estancia 
en Prisión», Papeles del Psicólogo, n.º 48, Feb. 1991, pp. 1-6, señalan consecuencias estrictamente físicas, 
cambios puramente sensoriales, pero no por ello menos relevantes. Especialmente, la pérdida de capaci-
dades visuales y de otras aptitudes físicas básicas que en la vida en libertad se ejercitan de una manera 
natural. Igualmente, destacando la interrelación entre ambos tipos de consecuencias, psíquicas y físicas, 
señalan como principales resultados de este fenómeno: el aumento de la dependencia de los internos de la 
institución, directamente proporcional a la pérdida de autoestima de los mismos, y el consecuente aumen-
to del dogmatismo y ansiedad derivados de las relaciones de autoridad y sometimiento que se consolidan 
y ejercen en un ambiente prisionizado. Por su parte, Mapelli Caffarena, B., 2011, pp. 167-170, destaca 
los efectos prisionizadores del código carcelario. Igualmente, Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 381-
382; Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 123-124. Van Zyl Smit, D., Snacken, S., 2013, pp. 94-104, 
diferencian las consecuencias de la prisionización según el momento del cumplimiento y la duración de la 
condena. Considerando la relación entre prisionización y reincidencia. resulta muy interesante el estudio 
que lleva a cabo Cid Moliné, J., «¿Es la prisión criminógena?: un análisis comparativo de reincidencia 
entre la pena de prisión y la suspensión de la pena», Revista de derecho penal y criminología, n.º 19, 2007, 
pp. 427-456, en que relaciona el índice de reincidencia con periodos de estancia en prisión. Datos en los 
que basa las propuestas que incluye en La elección del castigo: suspensión de la pena o probation versus 
prisión, Ed. Bosch, 2009.

161  No obstante, se trata de un fenómeno extensible a quienes trabajan en una prisión. Principalmen-
te, los funcionarios de vigilancia, que a turnos, se ven inmersos en ese mismo contexto prisionizador, ese 
mismo ambiente que según las circunstancias puede tensarse hasta convertirse en un ambiente administra-
tivo rígido que burocratiza lo más elemental del día a día. Además de las monografías destacadas especí-
ficamente al abordar el concepto de prisionización, con un tono y deriva altamente crítica del sistema de 
cumplimiento de la pena privativa de libertad, merece especial mención, Foucault, M., Vigilar y Casti-
gar, 14.ª ed., Siglo XXI, Madrid, 2005.

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2602155
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1145
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/189516
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vida normalizada en sociedad y la atenuación de las consecuencias del interna-
miento  162. De este modo, contribuyen a que el interno retome el contacto con 
la vida en libertad de modo normalizado, contrarrestando los efectos que la 
prisionización hubiera podido generar  163. A través de los mismos se refuerza 
su autonomía y su autoestima, preparando su futura vida en libertad desde dos 
premisas. La primera, interna, mediante la consolidación de los avances trata-
mentales que se estuvieran desarrollando, en tanto suponen un importante es-
tímulo. La segunda, externa, procurando que el interno retome y consolide sus 
vínculos familiares, sociales y culturales de retorno natural.

Hasta tal punto es así que Pérez Fernández y Redondo Illescas destacan 
que la flexibilidad de nuestro sistema penitenciario hace que la prisionización 
concurra en menor medida en nuestras prisiones que en otras de nuestro entor-
no con un sistema de cumplimiento más rígido  164. Ello especialmente, por el 
empeño de la normativa penitenciaria en que el ambiente en prisión sea lo más 
resocializador posible (de nuevo, el principio de subordinación del régimen al 
tratamiento del art. 71 LOGP, 73 RP), y por las salidas que consecuencia de 
esa premisa permite  165.

162  El hito inicial en la historia normativa de los permisos lo constituye el Primer Congreso de las 
Naciones Unidas celebrado en 1955 para la Prevención del Crimen y el Tratamiento del Delincuente que 
resultó en la redacción de las Reglas Mínimas para el Tratamiento de los Detenidos. Posteriormente, la 
Recomendación n.º 16 de las Reglas Mínimas Europeas para el Tratamiento de los Detenidos, aprobadas 
por el Consejo de Europa en su Resolución de 1973, proclama el uso de los permisos en todos los Estados 
componentes del Consejo y destaca algunos de los principios en que los mismos se inspiran: la humanidad 
y minimizar los efectos de la prisionización, procurando la preparación y readaptación paulatina a la vida 
en libertad de quien está privado de ella. Aborda la cuestión, Bueno Arús, F., «Las Reglas Penitenciarias 
Europeas», en REP, n.º 238, 1987.

163  García Marijuán, J. A., Papeles del Psicólogo, 1993, p. 1.
164  En relación al estudio referido, Pérez Fernández, E. y Redondo Illescas, S., Papeles del 

Psicólogo, 1991.
165  El propio TC en SSTC 121/1996, de 24 de junio, 2/1997, de 13 de enero, 294/1999, de 8 de no-

viembre, 109/2000, de 5 de mayo, ha señalado que los permisos de salida constituyen un estímulo a la 
buena conducta, a la creación de un sentido de responsabilidad del interno y, con ello, al desarrollo de la 
personalidad, le proporcionan información sobre el medio social en el que va a integrarse, reducen las 
tensiones propias del internamiento y el alejamiento de la vida diaria, fortalecen los lazos familiares e in-
dican cual es la evolución del penado. En idéntico sentido, defendiendo su importancia como elemento de 
resocialización, Férez-Mangas, D., Andrés-Pueyo, A., «Predicción y prevención del quebrantamiento 
en los permisos penitenciarios», REIC, n.º 13, 2015, refieren que «actualmente, se considera que los per-
misos de salida son una herramienta imprescindible en la intervención penitenciaria y forman parte del 
programa individualizado de tratamiento para cada interno». Igualmente, destacan su relevancia como 
instrumento dentro de un sistema humanitario orientado a la reinserción Mapelli Caffarena, B., «Pre-
supuestos de una política penitenciaria progresista», en VV. AA. (Jueces para la Democracia), Privaciones 
de libertad y derechos humanos, Hacer, Barcelona, 1986, pp. 191-210; Silva Sanchez, J., Política Cri-
minal y Persona, Ad Hoc, Buenos Aires, 2000. Desde una perspectiva más general, destacan la importan-
cia de mantener los contactos con el exterior, Van Zyl Smit, D., Snacken, S., 2013, pp. 325-328.
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2.3.2  �Naturaleza jurídica y ubicación sistemática de los permisos 
ordinarios

En cuanto a su configuración normativa, los permisos ordinarios  166 se regu-
lan en el artículo 47.2 LOGP, coincidente prácticamente con el artículo 154 RP:

«Igualmente se podrán conceder permisos de salida hasta de siete días 
como preparación a la vida en libertad, previo informe del Equipo Técnico, hasta 
un total de treinta y seis o cuarenta y ocho días por año a los condenados en se-
gundo o tercer grado, respectivamente, siempre que hayan extinguido la cuarta 
parte de la condena y no observen mala conducta».

Por su parte, la definición de su naturaleza jurídica ha transitado por va-
rias fases. La normativa anterior a la LOGP clasificaba los permisos ordinarios 
como recompensas o beneficios penitenciarios. Y si bien la LOGP abandona la 
clasificación referida, lo cierto es que no muestra excesiva firmeza en promo-
ver un cambio de tendencia. Así, no contempla los permisos dentro del artículo 
3 LOGP dedicado a regular los derechos de los internos. A su vez, tampoco los 
destaca en su regulación del tratamiento en tanto que instrumento del mismo 
–la regulación de los permisos pertenece al Título II dedicado al régimen peni-
tenciario, mientras que el tratamiento se aborda en su Título III–. El panorama 
normativo cambia en el RP de 1996 que establece en su artículo 4.2 e) como 
derecho de los internos el mantener las relaciones con el exterior previstas en 
la legislación. En paralelo, los permisos pasan a regularse al margen del régi-
men –Título III RP– y en relación con el tratamiento –en concreto, en el Títu-
lo VI inmediatamente posterior al Título V dedicado al tratamiento–. De modo 
que la situación actual es tendente a considerar la naturaleza de los permisos, 
ordinarios y extraordinarios, como derecho de los internos, si concurren las 
previsiones legales establecidas para su disfrute  167.

166  Sobre las diferentes salidas de los centros penitenciarios y la especialidad que suponen los 
permisos ordinarios frente a los extraordinarios, Martínez Escamilla, M., Los permisos ordinarios 
de salida; régimen jurídico y realidad, Edisofer, Madrid, 2002; Espina Ramos, J. A., «Los permisos 
ordinarios de salida» Revista del Ministerio Fiscal, n.º 7, 2000; Vega Alocén, M., Los permisos de 
salida ordinarios, Comares, Granada, 2005; Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, pp. 
164-171. Leganés Gómez, S., «Los permisos de salida: nuevo régimen jurídico», La Ley Penal, n.º 52, 
2008; Mapelli Caffarena, B., 2011, pp. 203-204; De Vicente Martínez, R., «Relaciones del inter-
no con el mundo exterior», en De Vicente Martínez, R., 2015, pp. 249-257; Cervelló Donderis, 
V., 2016, pp. 284-294; Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 809-816. Desde el punto 
de vista del Derecho Comparado, merece ser destacado Renart García, F., Los permisos de salida en 
derecho comparado, Premio Nacional Victoria Kent, 2009; Ministerio del Interior, Madrid, 2010.

167  Armenta González-Palenzuela, F. J. y Rodríguez Ramírez, V., 2006, p. 283, exponen esta 
interesante evolución normativa. Analizan las diferentes visiones sobre su naturaleza, Fernández Aréva-
lo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 812-815.
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Sin embargo, el propio significado de los permisos ordinarios dentro de 
nuestro sistema de cumplimiento sigue motivando que su naturaleza no pueda 
ser la de un derecho subjetivo al uso. Conforme al artículo 47.2 LOGP (art. 154 
RP) los permisos ordinarios se conceden «como preparación a la vida en liber-
tad», siendo desfavorable el informe del Equipo Técnico cuando «resulte pro-
bable el quebrantamiento de la condena, la comisión de nuevos delitos o una 
repercusión negativa de la salida sobre el interno desde la perspectiva de su 
preparación para la vida en libertad o de su programa individualizado de trata-
miento» (art. 156 RP). Esto es, se conceden en base al estudio que se hace de 
la evolución tratamental del interno y la contribución de la salida a la misma, 
incluyendo un importante componente de valoración subjetiva que dificulta su 
concepción como un auténtico derecho. Aspecto que destaca la STC 81/97 al 
especificar que un permiso no supone el paso a una situación de libertad, sino 
una preparación a la misma, que como tal, se concede o no en función de esti-
maciones valorativas. Así, los permisos ordinarios se alinean con los derechos 
no absolutos del interno o de aplicación progresiva –en este caso dependiente 
de la evolución tratamental del interno– tan típicos del Derecho Penitencia-
rio  168. Como apuntamos antes, ha contribuido a ello la jurisprudencia constitu-
cional sobre el artículo 25.2 CE. El hecho de que la ejecución de la pena pri-
vativa de libertad no se oriente únicamente en virtud de parámetros preventivo 
especiales, rebaja la intensidad de la reinserción como derecho subjetivo. Con-
secuentemente, lo mismo sucede respecto de las herramientas normativas que 
le sirven de instrumento, de entre las que los permisos ordinarios constituyen 
el ejemplo más relevante  169.

Por tanto, y a pesar de la evolución normativa acaecida entre la LOGP y 
el RP, los permisos ordinarios no alcanzan la categoría jurídica de derecho 
subjetivo que sí tienen los permisos extraordinarios  170. Tal y como reconoce la 

168  El derecho a una celda individualizada, recogido en el artículo 13 LOGP, es paradigmático entre 
todos ellos. Como tal, se traduce en un derecho cuya plena ejecución se aspira alcanzar en tanto el contex-
to derivado de la tasa de criminalidad y los recursos de la Administración en un momento dado lo permi-
tan. Destacan la STC 17/93, de 18 de enero sobre el Derecho de los internos al Trabajo y la Seguridad 
Social, y con carácter más general, las SSTC 74/1985, de 18 de junio; y 2/1987, de 21 de enero.

169  Luzón Peña, D., 1979, p. 47; Mapelli Caffarena, B., 1983, p. 133; Leganés Gómez, S., 
2005, p. 46. Desde una perspectiva crítica con esta configuración, Cid Moliné, J., Jueces para la demo-
cracia, 1998, pp. 36-49.

170  A tenor del artículo 47.1 LOGP: «En caso de fallecimiento o enfermedad grave de los padres, 
cónyuge, hijos, hermanos y otras personas íntimamente vinculadas con los internos, alumbramiento de la 
esposa, así como por importantes y comprobados motivos, con las medidas de seguridad adecuadas, se 
concederán permisos de salida salvo que concurran circunstancias excepcionales». Como vemos, su con-
cesión depende de la concurrencia de circunstancias tasadas para que se estime la concesión de los mis-
mos, es independiente de la evolución tratamental del interno y no depende de factores subjetivos que 
condicionen su concesión. A su vez, al no ser necesario valorar la evolución tratamental del interno, ni si 
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propia norma penitenciaria, incluido el RP, los permisos extraordinarios «se 
concederán» (art. 47.1 LOGP, art. 155.1 RP), mientras que los permisos ordi-
narios «se podrán conceder» (art. 47.2 LOGP, art. 154.1 RP).

2.3.3  Problemática interna que plantea la exclusión

Siendo los permisos ordinarios una herramienta fundamental de la tra-
yectoria de reinserción que el sistema de individualización configura, se en-
tiende que se haya optado por vetar su concesión tanto a los internos preventi-
vos como a los clasificados en primer grado. La lógica interna de nuestro 
sistema penitenciario justifica fácilmente la práctica actual. Salirnos de ella, 
distorsionaría sin duda la finalidad a la que se orientan los permisos ordinarios 
y su rol dentro del sistema de individualización  171.

Así, respecto de los preventivos, la finalidad de los permisos ordinarios 
de preparar para la vida en libertad entra en contradicción con una estancia en 
prisión presidida por el principio de presunción de inocencia, sin posibilidad 
de sometimiento a tratamiento alguno. Y a la inversa aunque con idéntico re-
sultado, su disfrute, normalmente sin la custodia policial más propia de los 
permisos extraordinarios, choca frontalmente con la intención eminentemente 
asegurativa de la prisión preventiva  172. Pero es más, ¿cómo se podría calcular 

la salida contribuye o no a su preparación para la vida en libertad, lo normal será que no intervenga en su 
concesión la Junta de Tratamiento. Lo anterior adquiere aún más sentido si tenemos en cuenta que es 
norma general que el procedimiento para su concesión revista tintes de la urgencia propia que caracteriza 
los motivos que lo originan y que sea el Director del centro penitenciario quien los conceda (art. 161.4 RP, 
Instrucción 1/2012, SG.II.PP., sobre Permisos y Salidas Programadas, y Orden INT/1127/2010 de Delega-
ción de Competencias). De ahí que el artículo 158 RP prohíba conceder un permiso extraordinario cuando 
«el supuesto de hecho o las circunstancias concurrentes permitan su tramitación como permiso ordinario.” 
No obstante, estas diferencias se difuminan en el caso de los permisos extraordinarios del artículo 155 
apartados 4 y 5 RP, para salidas hospitalarias de internos en segundo y tercer grado. La relación de estos 
con el tratamiento es mucho más íntima, al requerir evolución previa del interno y confianza en su conduc-
ta durante la salida. En consecuencia, y a diferencia de la tramitación de los permisos extraordinarios más 
puros, en la misma será fundamental la concurrencia del Informe valorativo del Equipo Técnico y la Junta 
de Tratamiento.

171  De esta opinión, Renart García, F., 2010, pp. 74-75 y 81-83, quien realiza un interesante aná-
lisis, situando los permisos ordinarios dentro del sistema de individualización científica como herramienta 
específica de reincorporación social. La extensión de su concesión a los internos en primer grado e inter-
nos preventivos no es más que un intento de mitigar los problemas que estos regímenes acarrean –la dure-
za en el cumplimiento y la desproporción que supone la duración de la interinidad preventiva–.

172  El artículo 503 ap. 1 y 2 LECr. determina que la prisión preventiva sólo podrá ser decretada per-
siga alguno de los siguientes fines: «a) Asegurar la presencia del imputado en el proceso cuando pueda 
inferirse racionalmente riesgo de fuga (...) b) Evitar la ocultación, alteración o destrucción de las fuentes 
de prueba relevantes para el enjuiciamiento en los casos en que haya peligro fundado y concreto (...) c) 
Evitar que el imputado pueda actuar contra bienes jurídicos de la víctima, especialmente cuando ésta sea 
alguna de las personas a las que se refiere el artículo 173.2 CP (...) 2. También podrá acordarse la prisión 
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en el caso de los internos preventivos el requisito del artículo 47.2 LOGP (art. 
154 RP) de tener cumplida la cuarta parte de la condena? Ni la cuantía de la 
petición fiscal ni la cuantía de la condena estimada nos sirven a la hora de re-
vestir de seguridad jurídica una posible respuesta, pues el devenir procedimen-
tal puede variarlas muy significativamente  173.

En cuanto a los primeros grados, resulta del todo lógico negar la posibi-
lidad de conceder permisos ordinarios, cuya concesión requiere cierta evolu-
ción tratamental, a quien no ha evolucionado de una forma suficiente o, dicho 
de otro modo, no ofrece las garantías necesarias de hacer buen uso de su dis-
frute. No obstante, tanto éste como el anterior fueron aspectos muy discutidos 
en el momento de su redacción normativa  174. Y es que, negar de entrada y bajo 
toda circunstancia la concesión de permisos ordinarios de salida a los primeros 
grados e internos preventivos, supone caer en la rigidez de la que nuestro sis-
tema ha puesto tanto empeño en huir, olvidando la flexibilidad de la que él 
mismo hace gala. Algo así como si no se hubiera atrevido a llegar a sus últimas 
consecuencias, aún a costa de sus propios límites, negándose desde dentro 
respecto de estos dos colectivos. Con ello, se confirma la limitada aplicación 
que el artículo 71 LOGP encuentra respecto de los mismos, relativizándose al 
máximo el principio de sometimiento del régimen al tratamiento. Si las carac-
terísticas regimentales del cumplimiento de los internos en primer grado y de 
los preventivos hacen difícil su sometimiento al tratamiento, más aún si se 
impide su compatibilidad con aquellas salidas de prisión que sirven para miti-
gar los efectos negativos de su versión más asegurativa y más cercana a la 
prisionización.

Procediendo de otro modo, el sistema lograría resultados bastante más 
acordes con su filosofía de base, tendente a conciliar la manera de cumpli-
miento y las concretas circunstancias que la situación de cada interno presente.

provisional (...) para evitar que el imputado cometa otros hechos delictivos». En este sentido, parece que 
aunque todos los fines de la prisión preventiva pueden verse comprometidos por una salida de permiso 
ordinario, el primero de ellos es el que por su relevancia y carácter fundamental se considera en mayor 
riesgo.

173  Inconvenientes jurídicos destacados por Cervelló Donderis, V., 2016, p. 286.
174  El RD de 29 de julio de 1977, en su artículo 109, establecía la concesión de permisos de veinti-

cuatro, cuarenta y ocho o setenta y dos horas y, excepcionalmente, de una semana, a penados y presos 
preventivos por la realización de «actos que pusieran de relieve buena conducta y espíritu de trabajo», 
contemplando también la concesión de permisos ordinarios a internos en primer grado. En el mismo sen-
tido, el Anteproyecto de LOGP preveía esta posibilidad. Sin embargo, pesó más la alarma provocada por 
algunas fugas de internos en primer grado y la nueva configuración que los permisos ordinarios adquirían 
conforme a la LOGP, en la que dejaban de ser recompensas para empezar su evolución jurídica hasta 
convertirse en derechos asociados a la evolución tratamental de los internos. Expone la discusión parla-
mentaria al respecto, Andrés Laso, A., 2016, pp. 249-255.
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En primer lugar, respecto de los internos clasificados en primer grado, el 
disfrute de permisos ordinarios rebajaría el carácter eminentemente asegurati-
vo propio del régimen cerrado. A su vez, ayudaría sin duda a romper las diná-
micas de enfrentamiento institucional en la que los internos en primer grado 
suelen verse inmersos. En relación a este colectivo, sorprenden los casos de 
internos con delitos de escasa relevancia que sin embargo se encuentran en 
conflicto permanente con la institución, su personal y lo que representan –de 
ahí que el art. 102.5 RP e) sobre la «comisión de infracciones disciplinarias 
calificadas de graves o muy graves de manera reiterada y sostenida en el tiem-
po» recoja como motivos para la aplicación del régimen cerrado, la generación 
de conflictos intra muros–. Para estos ciudadanos escasamente peligrosos, 
pero internos altamente conflictivos, la concesión de un permiso ordinario bajo 
ciertas condiciones supondría sin duda la ruptura de dinámicas preestableci-
das, esquemas de actuación conductual que se consolidan y cronifican en el 
tiempo y cuya repetición es inversamente proporcional a la probabilidad de 
que los mismos cesen.

A ello contribuiría la interpretación tan flexible que impera actualmente 
sobre la «ausencia de mala conducta». La mayor parte de la doctrina identifica 
este requisito para la salida de permiso ordinario con la ausencia de sanciones, 
pero sin dejar de lado una cierta y necesaria flexibilidad  175. Así, suele admitir-
se la concurrencia de buena conducta aun habiendo cometido el interno faltas 
de escasa influencia tratamental  176. Es decir, se aboga por la consideración de 
la conducta global y no puntual de los internos  177. Desde el punto de vista ju-

175  Si acudimos a los antecedentes normativos, el artículo 65 Reglamento de Prisiones de 1956 esta-
blecía que: «no podrán redimir penas por el trabajo los que reiteradamente observaren mala conducta du-
rante el cumplimiento de la condena», entendiendo por tales «los que cometieren nueva falta grave o muy 
grave sin haber obtenido la invalidación de las anteriores conforme al artículo ciento dieciséis». No obs-
tante, aplicar la misma lógica a la ausencia de mala conducta exigible para las salidas de permiso no se 
justifica. Primero, la redención de penas por trabajo nada o poco tiene que ver con los permisos de salida 
y tras la aprobación del CP de 1995 se trata de una institución formalmente derogada. A su vez, aplicar 
esta equiparación entre ausencia de mala conducta y ausencia de sanciones casa más con una concepción 
progresiva del cumplimiento de condena, donde los permisos son antes recompensas que derechos asocia-
dos al tratamiento–. Renart García, F., 2010, pp. 131-133, realiza un interesante análisis de la trayecto-
ria normativa a este respecto y el peso de la misma en la discusión que se analiza.

176  Armenta González-Palenzuela, F. J. y Rodríguez Ramírez, V., 2006, p. 284 comentan 
que considerando el elenco actual de infracciones, no todas ellas pueden ser valoradas del mismo modo 
desde el punto de vista de sus consecuencias para la seguridad del centro y, mucho menos, teniendo en 
cuenta su incidencia tratamental. A modo de ejemplo, el artículo 109 g) RP 1981 que califica como falta 
muy grave: «El organizar o participar en juegos de suerte, envite o azar que no se hallaren permitidos en 
el establecimiento».

177  En este sentido, De Castro Antonio, J. L., «Permisos de salida», en VV. AA., I Curso Mono-
gráfico para Jueces de Vigilancia Penitenciaria, Madrid, 13-16 de noviembre de 1995, CGPJ, Madrid, 
1997, pp. 399, manifiesta que: «se da especial importancia a la conducta del interno en prisión y muy poca 
a la denominada conducta global. Lo que realmente hay que valorar es cómo el individuo va a responder 
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risprudencial y a pesar de la importancia que se le da a la ausencia de sancio-
nes, lo cierto es que ciertas resoluciones caminan en el sentido que la doctrina 
apunta  178. En el mismo sentido, la jurisdicción penitenciaria acordó por unani-
midad en su octava reunión que la existencia de faltas disciplinarias sin cance-
lar no debía ser obstáculo para el estudio y tramitación por la Junta de Trata-
miento del permiso de salida solicitado  179. En definitiva, se aboga por que la 
valoración se realice más sobre su evolución conductual desde el punto de 
vista tratamental y no sólo desde el punto de vista disciplinario situado en la 
vertiente más asegurativa y regimental del cumplimiento  180.

Por su parte, respecto de los internos preventivos, los permisos ordina-
rios servirían para atenuar la injusticia material que acompaña su situación en 
prisión. No hay que olvidar que la misma tiene características regimentales 
más negativas que las de los que ya han sido condenados y se encuentran 
clasificados en régimen ordinario. Es decir, el régimen de vida de los preven-
tivos es un régimen ordinario endurecido al no poder optar a las salidas que sí 
corresponden a los clasificados en segundo grado. Aspecto que no deja de ser 
paradójico, pues se aplica un régimen más gravoso a quienes aún no han sido 
declarados culpables  181. Igualmente, a través de su buen uso, las autoridades 
judiciales competentes podrían replantearse la necesidad del mantenimiento 

en sociedad, visualizar ese comportamiento». Interpretación a la que se adhieren Conde, M.: Derecho 
Penitenciario vivido, Comares, Granada, 2006, p. 61; Ríos Martín, J. C., Segovia Bernabé, J. L., Pas-
cual Rodríguez, E., Las penas y su aplicación. Contenido legal, doctrinal y jurisprudencial, Colex, 
Madrid, 2007, p. 265.

178  Así, el AAP Secc. 5.ª de Madrid de 28 de enero de 2000 que entiende que: «aún si en definitiva 
se confirmara la sanción no podría hablarse de mala conducta… pues debe tenerse en cuenta que el juicio 
sobre la conducta ha de ser global o de conjunto, de suerte que ni una nota meritoria es sinónimo de con-
ducta ejemplar, ni una sanción es, de por sí, indicadora de mala conducta pues la conducta equivale aquí a 
la forma de conducirse o comportarse en prisión, que valora los episodios o actitudes concretas positivas 
o negativas pero que las sitúa en un contexto tan amplio como sea posible del que es fácil deducir la línea 
de actuación predominante». Igualmente, los Autos de 18 de noviembre de 1998, 8 de septiembre de 1999 
y de 24 de mayo de 2001.

179  VV. AA., Criterios refundidos de actuación de los JJVP en su VIII Reunión, CGPJ, Madrid, 
1995, p. 54.

180  Daunis Rodríguez, A., «Criterios para la valoración de la peligrosidad y el riesgo en el ámbito 
penitenciario», CPC, n.º 120, 2016, pp. 259-260.

181  Muñoz Conde, F. y Moreno Catena, V., «La prisión provisional en el Derecho español», en 
La reforma penal y penitenciaria, Universidad de Santiago de Compostela, 1980, pp. 319 y ss.; Caste-
llano Cervera, V., «Consideraciones sobre la prisión provisional», CPC, n.º 13, 1981, pp. 165y ss.; 
Asencio Mellado, J. M.ª:, La prisión provisional, Civitas, Madrid, 1987, pp. 164-165, tesis doctoral 
dirigida por Gimeno Sendra, J. V., Universidad de Alicante, 1986; Landrove Díaz, G., «Prisión provi-
sional y régimen penitenciario», en Barbero Santos, M. (Coord.), Prisión provisional, detención preven-
tiva y derechos fundamentales, Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 1997, p. 197. Todos ellos 
abogan por paliar la incertidumbre penal de los internos preventivos y lo paradójico de su situación peni-
tenciaria, que cuenta con todos los inconvenientes de la pena privativa de libertad y ninguna de sus venta-
jas. Van Zyl Smit, D., Snacken, S., 2013, pp. 280-281, añaden cómo su exclusión de la trayectoria de 
reinserción, acaba excluyéndolos también de las actividades asociadas al tratamiento.
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de la prisión preventiva. Aspecto más que deseable en el contexto de uso so-
bredimensionado de este instrumento jurídico  182. A su vez, es pacífico en la 
doctrina que el concepto amplio del tratamiento que el RP contempla, más 
allá de la intervención clínica de los internos, facilita su extensión a los inter-
nos preventivos  183. Por ello, estando estos internos en contacto con los Equi-
pos Técnicos, cabría realizar valoraciones sobre la conveniencia de ciertas 
salidas, si no con la finalidad de preparar su vida en libertad –salvando así el 
principio de presunción de inocencia–, sí al menos con la de rebajar las con-
secuencias negativas de la prisionización  184. Lo anterior, más aún si ya se han 
dado casos de concesión de permisos ordinarios a internos preventivos con la 
finalidad de favorecer la investigación judicial que se esté desarrollando. En 
este sentido, puede ser muy útil que un imputado acceda a días de libertad 
controlada y observar el uso que pueda hacer de las pruebas del delito no lo-
calizadas o los contactos que pueda establecer con otros imputados. Siendo 

182  Al respecto, Baras González, M., «El régimen penitenciario», en De Vicente Martínez, R., 
2015, pp. 144: «La realidad en España es que el uso de la prisión preventiva es abundante, alargándose la 
situación durante varios meses e incluso años». De acuerdo con la estadística de II.PP., en octubre de 2016, 
la cifra de internos preventivos ascendía a 7.995 sobre un total de 60.175. Número al que hay que añadir 
los 666 internos que estando penados cuentan con causa preventiva y a los que se les aplica el mismo ré-
gimen que si fueran preventivos puros. Si comparamos estos datos con los de año anterior, en octubre del 
2015 los internos preventivos puros eran 7.997, los penados con preventiva 697 y el total de internos as-
cendía a 62.925. Esto es, se repite lo que apuntamos antes para el primer grado: a pesar del descenso 
global de la población penitenciaria, no se detecta una bajada proporcional en este colectivo de internos 
que parece contar con una representación que se consolida y cronifica en el tiempo.

183  Montero Hernanz, T., «El tratamiento penitenciario», en De Vicente Martínez, R., 2015, p. 
188: «Múltiples son las implicaciones que se derivan del nuevo concepto de tratamiento. 1.º Se amplía el 
ámbito subjetivo de aplicación, extendiéndose a todos los privados de libertad, incluyendo los presos en 
situación preventiva, y no sólo a los penados, pues se trata de ofrecer a todos los internos una estancia en 
prisión menos ociosa y más resocializadora, no sólo de actuar en relación al responsable del delito. El RP 
pretende profundizar el principio de individualización científica en la ejecución del tratamiento peniten-
ciario, para lo que implanta la aplicación de modelos individualizados de intervención para los presos 
preventivos, en cuanto sea compatible con el principio constitucional de presunción de inocencia, evitando 
así que la estancia en prisión de los internos preventivos tenga sólo fines custodiales, encontrando reflejo 
de ello en los artículos 3.4 y 20.1 RP». En el mismo sentido, Gallego Díaz, M., «Concepto de tratamien-
to penitenciario: un doble paradigma», La Ley Penal, n.º 110, 2014; Cervelló Donderis, V., 2016, p. 243 
quien apunta que: «el artículo 3.4 RP permite la compatibilidad entre presunción de inocencia y el acceso 
a actividades educativas, formativas, deportivas y culturales, ya no se trata como antes de excluir a los 
preventivos de estas actividades, sino sólo de limitarlas a su compatibilidad con su situación procesal». 
Igualmente, Bueno Arús, F., REP, 2006, p. 33, se felicita del concepto amplio de tratamiento por ser 
«muy positiva la posibilidad de que los preventivos se beneficien de las nuevas actividades resocializado-
ras y no se dediquen a perder el tiempo en los patios en tanto llega su condena».

184  Como señalan Van Zyl Smit, D., Snacken, S., 2013, p. 96, «Los internos pendientes de juicio 
se ven particularmente expuestos a altos niveles de riesgo de estrés como consecuencia de la incertidum-
bre institucionalizada que caracteriza a la prisión preventiva: incertidumbre sobre la duración del encarce-
lamiento, incertidumbre sobre el resultado del proceso penal, y –especialmente en el primer encarcela-
miento– incertidumbre sobre la vida en prisión. Esto desemboca en unas ansiedades específicas asociadas 
a la reclusión en prisión, como el trauma de superar el primer shock, mantener los vínculos externos, 
conseguir estabilidad y seguridad, y encontrar una actividad».
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esto así, no vemos lo que podría obstar para motivar estas salidas en causas 
más cercanas a la filosofía de nuestro sistema.

Y es que los propios artículos 48 LOGP y 159 RP, quizá bajo la influencia 
de la antigua calificación de los permisos ordinarios como beneficios o recom-
pensas penitenciarias, parecen contemplar dicha posibilidad, pues regulan la 
concesión de permisos a internos preventivos sin hacer distinciones entre los 
diferentes tipos de salidas. Conforme al precepto reglamentario «los permisos 
de salida regulados en este Capítulo podrán ser concedidos a internos preven-
tivos, previa aprobación, en cada caso, de la Autoridad judicial correspondien-
te». Más explícito si cabe, el artículo 48 LOGP cuando determina que «los 
permisos a los que se refiere el artículo anterior –tanto los extraordinarios del 
apartado 1 del artículo 47 LOGP, como los ordinarios de su apartado segundo– 
podrán ser concedidos asimismo a internos preventivos con la aprobación, en 
cada caso, de la autoridad judicial correspondiente»  185.

En el mismo sentido que apuntamos se manifiesta el reciente ATS de 
14.12.17 en el Caso Jordi Sánchez. Los razonamientos que emplea el magis-
trado abren sin duda una vía para el disfrute de permisos ordinarios por quie-
nes están privados de libertad de manera cautelar. En concreto, en respuesta a 
la solicitud de permiso de Jordi Sánchez para participar en las elecciones cata-
lanas de 21 de diciembre, el magistrado no hace mención alguna a razones de 
imposibilidad normativa de conceder un permiso ordinario a quien aún no ha 
sido condenado. A la contra, partiendo de su posible concesión, valora si: a) el 
disfrute del permiso pondría en riesgo los fines concretos que la prisión pre-
ventiva pretende en el caso analizado; b) la limitación del derecho del interno 
a concurrir a las referidas elecciones se justifica y es proporcional  186.

Sin embargo, otros preceptos hacen poco viable que se explore la posi-
bilidad de concesión de permisos ordinarios a los internos preventivos y aque-
llos en primer grado. Así, es altamente significativo que respecto de los per-
misos extraordinarios concedidos a internos clasificados en primer grado, el 
artículo 155.3 RP determine que «será necesaria la autorización expresa del 
Juez de Vigilancia Penitenciaria», yendo con ello más allá del procedimiento 

185  Hasta tal punto es así que, dada la redacción de este precepto, y a pesar de que se posiciona en 
contra de la concesión de permisos ordinarios a los internos preventivos –ver nota 153–, Cervelló Don-
deris, V., 2016, pp. 219-220, entiende que, está legalmente prevista la salida de permiso –ordinario y ex-
traordinario– de los internos preventivos, pues la LOGP no establece distingos entre ellos.

186  Para mayor análisis de la resolución, Solar Calvo, P., «¿Puede un interno preventivo disfrutar 
de un permiso ordinario? A propósito del reciente ATS de 14.12.17 en el caso Jordi Sánchez», Legal To-
day, 21.12.17.
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general que prevé su intervención sólo cuando las salidas de permiso superan 
los dos días  187.

Esta asignación competencial, muy discutida por los JJVP –no está pre-
vista por la LOGP–, supone además una injusticia palmaria en casos de fin de 
semana, dada la ausencia de servicio de guardia en esta clase de juzgados, y 
provoca una situación un tanto rocambolesca, respecto de los internos preven-
tivos en régimen cerrado, pues para la autorización de una salida será necesaria 
la decisión favorable tanto del JVP como de la autoridad judicial de la que 
dependa. Pero lo que nos interesa del precepto, no es tanto lo que dice como lo 
que significa. Esto es, aun tratándose de permisos extraordinarios concedidos 
con las más estrictas medidas de seguridad –normalmente, custodia policial–, 
la Administración Penitenciaria delega la decisión para su concesión en la au-
toridad judicial.

A su vez, al margen del artículo 155.3 RP, la tendencia en política peni-
tenciaria actual no es nada favorable a las opciones que planteamos. Incluso 
para las salidas de permiso de menos de dos días, esto es, para aquellas cuya 
concesión le corresponde, el Centro Directivo busca siempre el respaldo judi-
cial que avale la decisión. En caso de propuesta de una Junta de Tratamiento 
en este sentido, o bien opta por su denegación administrativa y concesión vía 
recurso, o bien por aconsejar a los centros la propuesta de permisos de mayor 

187  El aspecto más procedimental de la concesión de los permisos se regula en los artículos 160 y 161 
RP. Sin embargo, como se infiere de la lectura de ambos preceptos, el contenido del procedimiento lo re-
gula el segundo de ellos, hasta el punto que se aboga por la supresión del primero. Así, Armenta Gonzá-
lez-Palenzuela, F. J. y Rodríguez Ramírez, V., 2006, p. 292, siguiendo el propio Informe del Conse-
jo de Estado al Proyecto de RP de 11.01.96. En concreto, en cuanto al artículo 161 RP: «1. Si la Junta de 
Tratamiento acuerda conceder el permiso solicitado por el interno, elevará dicho acuerdo, junto con el 
informe del Equipo Técnico, al Juez de Vigilancia o al Centro Directivo, según se trate de internos clasifi-
cados en segundo o tercer grado de tratamiento, respectivamente, para la autorización correspondiente. 2. 
Los permisos ordinarios a penados de hasta dos días de duración serán autorizados por el Centro Directivo. 
3. Cuando se trate de internos preventivos será necesaria, en todo caso, la autorización expresa de la Au-
toridad judicial a cuya disposición se encuentre el interno. 4. En los supuestos de urgencia, el permiso 
extraordinario podrá ser autorizado por el Director del Establecimiento, previa consulta al Centro Directi-
vo si hubiere lugar a ello, y sin perjuicio de comunicar a la Junta de Tratamiento la autorización concedi-
da». La Orden INT/1127/2010 de Delegación de Competencias, modifica en cierto modo lo que el precep-
to establece pues permite que sea el Director del centro penitenciario el que autorice los permisos 
ordinarios de internos clasificados en tercer grado. A diferencia de los permisos extraordinarios, no se 
trata de motivos de urgencia, sino de un intento de desconcentración administrativa, tendente a imprimir 
mayor celeridad al procedimiento. En contrapartida, el riesgo que se asume al respecto es prácticamente 
nulo, pues la participación adicional que realiza el Centro Directivo respecto de las salidas de permiso 
ordinarios de los internos en tercer grado, parece excesiva respecto de internos que ya cuentan con un alto 
grado de confianza dado el régimen del que habitualmente disfrutan y en cuya aplicación el Centro Direc-
tivo ya intervino. Profundizan en los aspectos procedimentales de la concesión de permisos, Fernández 
Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 820-840.
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duración pero disfrute fraccionado, obligando con ello a la intervención judi-
cial en todo caso  188.

Tanto uno como otro supuesto indican cierto temor administrativo a asu-
mir los riesgos propios de nuestro sistema de cumplimiento, a pesar del escaso 
significado estadístico que vimos que estos tienen. Y desde luego, el cambio 
que reclamamos acerca de la concesión de permisos ordinarios a internos pre-
ventivos e internos en primer grado implica un aumento de la probabilidad de 
dichos riesgos y requieren, en paralelo, de capacidad institucional para hacer-
les frente.

3. � LIMITACIONES AL PRINCIPIO DE FLEXIBILIDAD: UN SISTEMA 
QUE NO SE ATREVE A LLEGAR A SUS ÚLTIMAS 
CONSECUENCIAS

Al tratar las bases del sistema de individualización científica, vimos el 
avance que supone respecto de los sistemas progresivos y la significativa pre-
visión del artículo 72.4 LOGP, al determinar la desaparición de la obligatoria 
carrera progresiva hacia mayores cotas de libertad  189. A diferencia de los sis-
temas anteriores, no es necesario pasar por los diferentes regímenes de cum-
plimiento en un avance paulatino a mayores cotas de libertad. Por ello, el ar-
tículo 72.3 LOGP permite la clasificación inicial de un interno en el grado 
superior que le corresponda, excepto para la libertad condicional que contiene 
entre sus requisitos el estar clasificado en tercer grado  190. Dos son los supues-
tos reglamentarios que desarrollan esta previsión.

En primer lugar, la delegación de competencias que prevé el apartado 7 y 
desarrollan los apartados 8 y 9 del artículo 103 RP. En este sentido, el artículo 
103 RP establece que:

«7.  Cuando se trate de penados con condenas de hasta un año, la propues-
ta de clasificación inicial formulada por la Junta de Tratamiento, adoptada por 
acuerdo unánime de sus miembros, tendrá la consideración de resolución de cla-

188  Larrauri, E., Rovira, M., Alarcón, P., RECPC, 2018, pp. 11 y 12, destacan la diferente polí-
tica penitenciaria que la A.P. de Cataluña sigue en este punto. Sobre la distribución territorial de la com-
petencia en materia penitenciaria, Mestre Delgado, E., «Competencias del Estado y de las Comunida-
des Autónomas sobre las legislación penal y penitenciaria», La Ley Penal, n.º 70, 2010, pp. 5-9.

189  Recordando: «En ningún caso se mantendrá a un interno en un grado inferior cuando por la evo-
lución de su tratamiento se haga merecedor a su progresión».

190  Como ya vimos: «Siempre que de la observación y clasificación correspondiente de un interno 
resulte estar en condiciones para ello, podrá ser situado inicialmente en grado superior, salvo el de la liber-
tad condicional, sin tener que pasar necesariamente por los que le preceden».
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sificación inicial a todos los efectos, salvo cuando se haya propuesto la clasifica-
ción en primer grado de tratamiento, en cuyo caso la resolución corresponderá al 
Centro Directivo.

8.  En este supuesto, el acuerdo unánime de la Junta de Tratamiento de 
clasificación inicial en segundo o tercer grado se notificará al interno, que podrá 
ejercitar la impugnación referida en el apartado 5 de este artículo y se remitirá al 
Centro Directivo.

9.  Si la propuesta de la Junta de Tratamiento de clasificación en segundo 
o tercer grado a que se refieren los apartados anteriores no fuese unánime, la 
misma se remitirá al Centro Directivo para la resolución que proceda, conforme 
a lo establecido en otros apartados de este artículo».

Como vemos, la norma determina una delegación de la potestad de clasi-
ficación inicial en la Junta de Tratamiento al convertirla en órgano decisorio 
para los casos de condena o condenas de hasta un año de duración, siempre 
que el acuerdo de la Junta sea unánime y no se trate de clasificaciones en pri-
mer grado. Es cierto que dentro de esta posibilidad caben perfectamente meras 
clasificaciones en segundo grado. Sin embargo, la tendencia es que en conde-
nas bajas se plantee con frecuencia el pase inicial a tercer grado sin pasos 
previos intermedios. Ello por la propia influencia que la pena y por ende la 
decisión judicial, han de tener sobre la clasificación, además de la incoheren-
cia que supondría proceder con carácter general de otro modo en relación a 
estas condenas tan cortas, pues aplicarles criterios más generales determinaría 
en muchos casos, por los tiempos que el procedimiento exige, la imposibilidad 
de acceder de manera regular al disfrute de permisos o a un tiempo prolongado 
en tercer grado  191.

En segundo lugar, como ejemplo paradigmático de la superación de las 
limitaciones propias de sistemas progresivos, el artículo 104.3 RP prevé la 
posibilidad de clasificación inicial en tercer grado penitenciario, aun sin haber 
cumplido la cuarta parte de la condena, esto es, sin haber seguido el circuito 
que denominamos ordinario y que implica el disfrute previo de permisos en 
segundo grado. Como no podía ser de otro modo, el RP destaca la necesidad a 
tal efecto de que haya transcurrido tiempo necesario de observación del inter-
no, a fin que se garantice la concurrencia favorable de las variables a tener en 
cuenta para el acceso al tercer grado, especialmente las que aseguran la ade-
cuada integración social. Más concretamente:

«Para que un interno que no tenga extinguida la cuarta parte de la condena 
o condenas pueda ser propuesto para tercer grado, deberá transcurrir el tiempo de 

191  Armenta González-Palenzuela, F. J. y Rodríguez Ramírez, V., 2006, p. 233, se felicitan 
de la posibilidad que ofrece el RP.
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estudio suficiente para obtener un adecuado conocimiento del mismo y concurrir, 
favorablemente calificadas, las variables intervinientes en el proceso de clasifica-
ción penitenciaria enumeradas en el artículo 102.2 RP, valorándose especialmen-
te, el historial delictivo y la integración social del penado».

Como se infiere de lo expuesto, ambos supuestos, el del artículo 103.7 
y 104.3, pueden darse de forma conjunta. De hecho será bastante habitual que 
en estos casos de acceso directo a tercer grado por condenas de escasa cuantía 
no se haya cumplido aún la cuarta parte de la misma.

En sentido contrario a esta flexibilización y tal y como acabamos de ver, 
las salidas de permiso exigen en todo caso como requisito objetivo para su 
disfrute el haber cumplido la cuarta parte de la condena. Tanto el artículo 47.2 
LOGP, como el artículo 154.1 RP son claros a este respecto. Los antecedentes 
normativos y la historia penitenciaria pesaron más que llevar hasta sus extre-
mos el nuevo sistema. Así, influyó la tradicional consideración de los permisos 
ordinarios como recompensa o beneficio penitenciario. Y a la vez, tuvieron 
influencia los antecedentes penitenciarios cercanos al sistema progresivo que, 
sumados a lo anterior, explican que se mantuviera la exigencia de tener cum-
plida la cuarta parte de la condena para las salidas de permiso ordinario  192.

La confluencia de los preceptos expuestos provoca un resultado normati-
vo un tanto paradójico, pues la flexibilidad de la que la norma hace gala en los 
artículos 103.7 y 104.3 RP se trunca a la hora de regular los permisos ordina-
rios  193. A la vez, en la práctica, parece contradictorio negar salidas de permiso 
ordinario a internos que por su disposición a vivir en semilibertad son clasifi-
cados en tercer grado antes de alcanzar la cuarta parte de su condena. Máxime 
si, como suele ser habitual, el acceso a tercer conlleva salidas regulares de fin 
de semana del artículo 87 RP.

Los JJVP no se han manifestado de manera concreta y directa sobre el 
asunto que abordamos, pero el criterio de actuación n.º 21, adoptado en su 
octava reunión celebrada en 1994, da idea de la confusión que reina en este 
punto. De acuerdo con el mismo:

«La clasificación inicial del interno en tercer grado debe considerarse sufi-
ciente para disfrutar de permisos de fin de semana sin necesidad de haber cumpli-
do la cuarta parte de la condena»  194.

192  Renart García, F., 2010, pp. 103-106.
193  Daunis Rodríguez, A., CPC, 2016, p. 258.
194  VV. AA., Criterios refundidos (...), 1995, p. 53.
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Como vemos, los JJVP se refieren a la no aplicación del requisito de 
cumplimiento de la cuarta parte de la condena para las salidas de fin de semana 
propias del régimen abierto, cuando es un aspecto que se da por hecho, pues la 
norma no lo exige. A la vez, obvian el supuesto verdaderamente problemático 
de los permisos ordinarios de internos que se encuentran en tercer grado sin 
haber cumplido la cuarta parte. Ello por dos posibles motivos. De un lado, los 
artículos 47.2 LOGP y 154.1 RP no dejan espacio a la duda sobre la necesidad 
de haber superado la cuarta parte de condena cualquiera sea el grado de clasi-
ficación en que se encuentre el condenado. De otro, la imposibilidad de disfru-
te de permisos ordinarios para internos en tercer grado puede tener cierto sen-
tido en el supuesto de terceros grados restringidos del artículo 82 RP, esto es, 
internos que no ofrecen garantías suficientes para el buen uso del régimen 
abierto pleno del artículo 83 RP y a los que las salidas habituales en tercer 
grado, incluso las de fin de semana, se les restringen ab initio.

Sin embargo, lo cierto es que la situación actual, en la que el no haber 
superado la cuarta parte de la condena impide las salidas de permiso ordinario 
de todo interno en tercer grado, sea éste pleno o restringido, no sigue la lógica 
propia de nuestro sistema de individualización científica. Conforme a la mis-
ma, es la evolución tratamental del interno, y no el cumplimiento de paráme-
tros temporales rígidos, la que define el régimen de cumplimiento. De ahí que 
algunas críticas al Anteproyecto de RP hicieran especial hincapié en eliminar 
el requisito de tener cumplida la cuarta parte en los casos de internos clasifica-
dos en tercer grado  195. Y de ahí también que un sector de la doctrina vaya más 
allá y abogue por la desaparición de este requisito temporal en sí  196. Paso que, 
como sucedía para la posibilidad de conceder permisos ordinarios a los inter-
nos en primer grado y preventivos, dotaría a los permisos ordinarios de una 
flexibilidad mucho más compatible con el sistema en el que se encuadran.

4. � LA CARA OSCURA DE LA SUBORDINACIÓN DEL RÉGIMEN AL 
TRATAMIENTO

Vistas las limitaciones de los que hemos señalado como principios siste-
máticos, volvemos al principio de subordinación del régimen al tratamiento 

195  Informe del Colegio de Abogados de Madrid al Anteproyecto de RP de 26.11.95, Colegio Abo-
gados de Madrid, 1995.

196  Cid Moliné, J., Jueces para la democracia, 1998, p. 43; Martínez Escamilla, M., 2002, 
pp.  32 y ss.; Leganés Gómez, S., La clasificación penitenciaria: nuevo régimen jurídico, Dykinson, 
2006, p. 152; Renart García, F., 2010, p. 109.
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para dar un paso más en la crítica interna al sistema. Además de la limitada 
aplicación que hemos visto que encuentra en algunos de las maneras de cum-
plimiento que el propio sistema contempla –régimen cerrado y régimen de 
internos preventivos–, se añade otra cuestión que pone en jaque no sólo las 
virtudes del propio principio, sino las del sistema mismo en su esencia.

Así, la excesiva equiparación entre régimen y tratamiento que el artículo 
71 LOGP promueve y los artículos 74 y 101 RP desarrollan a través de la equi-
valencia entre regímenes y grados de cumplimiento, tiene dos consecuencias 
del todo contraproducentes a los fines que la actividad penitenciaria se propo-
ne –la traducción práctica de la resocialización y reinserción constitucionales, 
esto es, lograr ciudadanos autónomos y responsables de sus actos-  197. En pri-
mer lugar, promueve la idea de que cumplir las normas regimentales implica 
cumplir con parte importante del tratamiento pautado. Como anunciamos an-
teriormente, el amplio concepto de tratamiento contribuye a ello. A la vez que, 
como vamos a ver a continuación, la propia norma penitenciaria incluye como 
tratamiento lo que a nuestro juicio no debiera serlo. Y a la inversa, con alta 
incidencia en las garantías jurídicas de los internos, creer que el régimen es 
tratamiento, dota al primero de un halo de bondad y buenismo normativo que 
en nada se corresponde con la realidad que implica. Veamos algunos datos 
normativos que confirman la existencia del problema que referimos.

4.1  ¿Puede una salida del centro ser tratamiento penitenciario?

Al abordar el concepto de tratamiento y la amplitud de su contenido, vi-
mos que el Título V del RP divide las actividades pertenecientes al mismo en 
tres bloques –programas de tratamiento específicos; formación, cultura y de-
porte; y actividad laboral–. Pues bien, la norma incluye como programas de 
tratamiento específicos, con escaso rigor sistemático y entre preceptos que 
nada tienen que ver entre sí, dos tipos de salidas –las salidas programadas del 
art. 114 RP y las medidas regimentales del art. 117 RP– que adquieren el esta-

197  Ello con la finalidad del artículo 59 LOGP y en el contexto que expone Cervelló Donderis, V., 
2016, p. 30, sobre la finalidad actual de la resocialización. En concreto: «la proyección actual sobre la 
ejecución penitenciaria se dirige a su humanización y atenuación de los posibles daños que origina la 
prisión para reducir los efectos de prisionización, la apertura de las vías de participación y la proyección 
social de la cárcel. Se trata de atenuar la nocividad de la prisión, con una actuación dirigida a que la prisión 
no perjudique a los internos, no los separe de la sociedad y reproduzca lo más posible la sociedad libre».
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tus de actividad tratamental junto con el desarrollo de comunidades terapéuti-
cas del artículo 115 RP  198 y los programas del artículo 116 RP  199.

En cuanto a las salidas programadas, se regulan en el artículo 114 RP, 
Conforme al mismo:

«1.  Para la realización de actividades específicas de tratamiento podrán 
organizarse salidas programadas destinadas a aquellos internos que ofrezcan ga-
rantías de hacer un uso correcto y adecuado de las mismas.

198  Introducidas en el artículo 66 LOGP, su origen histórico se sitúa tras la Segunda Guerra Mundial, 
momento en que Maxwell JONES entre otros, comienza a probar técnicas de psicoterapia colectiva en 
instituciones como hospitales y centros penitenciarios. En la actualidad, suponen un oasis en aquellos 
centros penitenciarios en los que se conforman, al darse prioridad absoluta a las necesidades tratamentales 
de los internos. Muestra de ello, la gestión interna de la comunidad se asigna en muchos casos a organiza-
ciones externas dedicadas específicamente al objetivo rehabilitador concreto que la constitución de la co-
munidad pretende. Más importante aún, la prevalencia del tratamiento se manifiesta en el organigrama 
penitenciario, asumiendo la Junta de Tratamiento las funciones del Consejo de Dirección y la Comisión 
Disciplinaria. Constituyen ejemplo paradigmático de las mismas, las comunidades destinadas al trata-
miento de drogodependientes a cargo de Proyecto Hombre. Aborda sus bases de funcionamiento, Jones, 
M., The Therapeutic Community: A New Treatment Method in Psychiatry, Basic Books, New York, 1953; 
Social Psychiatry: In the Community, in Hospitals, and in Prisons, Jessica Kingsley Publishers, Sprin-
gfield, 1962; Beyond the Therapeutic Community: Social Learning and Social Psychiatry, Yale University 
Press, 1968; Social Psychiatry in Practice, Penguin Books, England, 1968; Maturation of the Therapeutic 
Community: An Organic Approach to Health and Mental Health, Human Sciences Press, New York, 1976; 
The Process of Change, Routledge & Kegan Paul, Boston, 1982. Sobre la obra de Jones, Briggs, D., A 
Life Well Lived: Maxwell Jones – a Memoir, Jessica Kingsley Publishers, London, 2002.

199  El precepto destaca aquellos programas que abordan la drogodependencia (arts. 116.2 y 3 RP). 
Su incidencia en el medio penitenciario y su vinculación directa con la actividad delictiva motivan que así 
sea –en diciembre de 2012, se cometieron 14.520 delitos contra la salud pública del total de 55.570 con-
tabilizados; en las restantes tipologías delictivas la presencia de la drogodependencia suele actuar bien 
como acicate delictivo (delitos contra el patrimonio principalmente), bien como componente adicional de 
necesaria valoración (delitos contra la vida y la libertad sexual principalmente)–. En este sentido, Fernán-
dez Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, p. 719, estiman que el 60% de la población reclusa padece esta 
problemática. No obstante, estos no son los únicos (arts.116.4 RP). Así, el programa de atención integral 
a enfermos mentales (PAIEM), el programa de agresores sexuales (PCAS) o el programa de violencia de 
género. Sobre su clasificación, Armenta González-Palenzuela, F. J. y Rodríguez Ramírez, V., 
2006, p. 262, distinguen programas de prevención o educación para la salud, programas asistenciales de 
reducción del daño, desintoxicación y deshabituación, y programas de incorporación social vinculados al 
acceso paulatino a mayores cotas de libertad, como el programa de primeros permisos. Por su parte, Fer-
nández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, refieren programas de intervención específica, programas 
de desarrollo personal, programas organizativos y en recursos externos (pp. 715-716), y, dentro de los 
primero, distinguen programas de intervención de drogodependientes –de prevención, asistencia y en el 
exterior–, programas específicos para internos condenados por delitos contra la libertad sexual y progra-
mas de atención especializada –violencia de género, discapacidad intelectual, de tabaquismo, ludopatía, 
educación vial y pornografía infantil– (pp. 719-721). Analizan el contenido del precepto, Tamarit Suma-
lla, J. M., García Albero, R., 2005, pp. 268-270; Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 247-253, quien 
realiza un estudio de la implementación de los programas previstos por la norma y de aquellos otros que 
se han ido introduciendo posteriormente al RP en vía de Instrucción –programa de régimen cerrado, pro-
grama de módulo de respeto, programas de mediación–. En la misma línea, Andrés Laso, A., 2016, 
pp. 323-329. Por su parte, Cutiño Raya, S., RECPC, 2015, pp. 10 y ss., a la vez que aporta datos de los 
que se infiere una escasa implementación práctica ofrece, una interesante clasificación sobre los progra-
mas especializados actualmente vigentes.
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2.  En todo caso, los internos serán acompañados por personal del centro 
penitenciario o de otras instituciones o por voluntarios que habitualmente reali-
cen actividades relacionadas con el tratamiento penitenciario de los reclusos.

3.  Los requisitos necesarios para la concesión de las salidas programadas 
serán los establecidos para los permisos ordinarios de salida del artículo 154 del 
este Reglamento.

4.  Las salidas programadas serán propuestas por la Junta de Tratamiento, 
que solicitará la aprobación del Centro Directivo y la posterior autorización del 
Juez de Vigilancia Penitenciaria en aquellos supuestos en que la salida, por su 
duración o por el grado de clasificación del interno, sea competencia de ese órga-
no judicial.

5.  Como regla general, la duración de las salidas programadas no será 
superior a dos días y, en ningún caso, se computarán dentro de los límites estable-
cidos para los permisos ordinarios del artículo 154.

6.  En las salidas programadas se adoptarán en cada caso las medidas 
oportunas referentes a la forma y medio de traslado, así como las medidas de 
seguridad correspondientes».

Como vemos, se trata de salidas vinculadas a los permisos ordinarios en 
cuanto a los requisitos y modo de concesión, pero de finalidad diferente. Mien-
tras que la concesión de permisos ordinarios se caracteriza por una cierta regu-
laridad dentro de la trayectoria evolutiva del interno hacia el tercer grado, li-
bertad condicional y libertad definitiva, y responden a una finalidad general de 
«preparar para la vida en libertad», las salidas programadas tienen una finali-
dad objetiva específica vinculada a un programa concreto y suelen ser el paso 
previo a un permiso  200. No obstante, en la actualidad. existe una discusión 
candente al respecto.

La Instrucción 1/2012, sobre permisos de salida y salidas programadas, 
introduce de manera indirecta un requisito adicional al margen de la LOGP y 
el RP, que la concesión de las salidas programadas se limite a aquellos internos 
que ya hayan disfrutado de permisos ordinarios anteriormente  201. Como suce-
día en el caso del artículo 155.3 RP –permisos de internos clasificados en pri-
mer grado– y para los permisos de menos de dos días de duración, se trata de 
un posicionamiento político que trata de amparar cualquier mal uso de una de 

200  Sobre su figura, Nieto García, A., «Las salidas programadas del artículo 114 del RP», Diario 
La Ley, n.º  7709, Sección Doctrina, 05.10.11; Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, 
pp. 171-171; Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 716-717; Andrés Laso, A., 2016, 
pp. 322-323.

201  Instrucción 1/2012, SG.II.PP., ob. cit., p. 17. En concreto: «(...) los órganos competentes para su 
propuesta procurarán, salvo casos debidamente justificados, la inclusión como candidatos para dichas 
actividades de aquellos internos a quienes se haya autorizado ya algún permiso de salida ordinario». Ello 
a pesar de que ha sido matizada de forma relevante por la Orden de Servicio 4/2018 sobre salidas progra-
madas, de la nueva Dirección General de Ejecución Penal y Reinserción Social.
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estas salidas concedidas por la Administración en la concesión previa de un 
permiso por el JVP. De nuevo, se aprecia miedo administrativo y miedo políti-
co a la crítica pública que no hace más que desvirtuar lo que normas de rango 
superior han establecido y con ello las posibilidades que el sistema ofrece –se 
entiende que la lógica del sistema es la contraria a la de la Instrucción, las sa-
lidas programadas suponen salidas puntuales con mayores controles institu-
cionales que los propios de un permiso y que permiten probar si el interno 
efectivamente era merecedor de estos–. Pero se trata de un miedo que se está 
imponiendo, bien porque las Juntas de Tratamiento acatan la Instrucción sin ir 
al propio sentido de la norma, bien porque al ser salidas que suelen durar un 
día, su realización depende de la autorización o no del Centro Directivo, en 
definitiva, de quien ha redactado la citada Instrucción.

Lo anterior adquiere tintes preocupantes desde el punto de vista de las 
garantías jurídicas si tenemos en cuenta que se discute internamente si las sa-
lidas programadas son o no recurribles ante la autoridad judicial –de hecho, su 
concesión se tramita mediante listados de internos propuestos y listados de 
internos autorizados, de modo que, en caso de no inclusión de algún interno 
propuesto por la Junta de Tratamiento en la lista definitiva de internos autori-
zados por el Centro Directivo, no se realiza ninguna notificación personalizada 
al interno de los motivos de denegación de la salida propuesta  202–. A su vez, en 
caso de lograrse, el recurrirlas no suele servir de mucho dado que, por su pro-
pia dinámica, la premura con que estas salidas se preparan y autorizan, hace 
que en el momento en que llega al centro la resolución judicial, la salida ya ha 
sido realizada. Aspectos estos de importante calado jurídico que debieran 
abordarse con mayor profundidad por la norma  203.

Al margen de esta discusión, constituyen ejemplo paradigmático de de 
salida programada, las salidas culturales o para práctica de senderismo con la 
finalidad de inculcar hábitos de ocio saludables  204.

Por su parte, en relación a las salidas específicas del artículo 117 RP:

202  El AJVP de Cantabria de 12.09.17 critica duramente este aspecto por la arbitrariedad que supone.
203  Sobre ésta y otras extralimitaciones de la normativa penitenciaria interna, Solar Calvo, P., 

«Instrucciones de la Administración Penitenciaria: Una historia de extralimitaciones», Legal Today, 
20.07.16. En el mismo sentido, Solar Calvo, P., «Tratamiento Penitenciario: Aciertos y desaciertos (...)», 
Diario La Ley, 2016, pp. 8-9.

204  Destaca el programa NACAR (Naturaleza y Cárcel) que se viene desarrollando en el CP de El 
Dueso, aprovechando su peculiar ubicación en un paraje natural compuesto por monte, playa y marisma. 
El mismo busca implicar a los internos en el cuidado de la naturaleza, responsabilizando a los mismos de 
determinadas labores como el conteo de aves migratorias, la limpieza de zonas de bosque, el reciclado de 
residuos, llevándose a cabo salidas programadas en aquellas ocasiones en que la actividad concreta se 
realiza fuera de la prisión.
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«1.  Los internos clasificados en segundo grado de tratamiento que pre-
senten un perfil de baja peligrosidad social y no ofrezcan riesgos de quebranta-
miento de condena, podrán acudir regularmente a una institución exterior para la 
realización de un programa concreto de atención especializada, siempre que éste 
sea necesario para su tratamiento y reinserción social.

2.  Esta medida requerirá haber sido planificada con anterioridad por la 
Junta de Tratamiento y estará condicionada a que aquél preste su consentimiento 
y se comprometa formalmente a observar el régimen de vida propio de la institu-
ción y las medidas de seguimiento y control que se establezcan en el programa, 
que no podrán consistir en control personal por miembros de los Cuerpos y Fuer-
zas de Seguridad del Estado.

3.  La duración de cada salida diaria no excederá de ocho horas, y el pro-
grama del que forme parte requerirá la autorización del Juez de Vigilancia Peni-
tenciaria. Si el programa exigiera salidas puntuales o irregulares, la autorización 
corresponderá al Centro Directivo.

4.  La Junta de Tratamiento realizará la coordinación necesaria con la ins-
titución para el seguimiento del programa.

5.  La participación en el programa podrá ser revocada por decisión vo-
luntaria del interno, por el incumplimiento de las condiciones establecidas o por 
circunstancias sobrevenidas que justifiquen esta decisión».

Como se aprecia, guardan similitud con las salidas programadas en tanto 
se vinculan a una actividad concreta de tratamiento, pero a diferencia de éstas 
suelen tener un componente regular o permanente bastante pronunciado, pues 
el marco tratamental al que pertenecen es más amplio. Igual que para las ante-
riores, la principal diferencia con los permisos ordinarios, además de la exclu-
sión de los internos en régimen abierto, radica, como en el caso de las salidas 
programadas, en que el contenido de estas salidas está previamente establecido 
con un objetivo tratamental claro. Ejemplo característico de salidas regimenta-
les de segundo grado lo constituyen las actividades formativas realizadas con 
internos dentro de programas de formación laboral  205.

Partiendo de lo anterior, creemos que el RP se equivoca en la regulación 
de las salidas programadas y las salidas regimentales como parte del trata-
miento. A pesar de que cuentan con un objetivo tratamental específico al que 
se subordinan, el mero hecho de salir y regresar del centro penitenciario, cum-
pliendo las normas que se hubieran impuesto para la salida, no supone por sí 
sola actividad tratamental alguna. Desde nuestro punto de vista, las salidas 
programadas y las regimentales constituyen instrumentos que posibilitan el 

205  En este punto, es muy destacable la labor que desarrolla la Obra Social de la Caixa que colabora 
con II.PP. en el desarrollo de programas de inserción laboral como los programas Incorpora y Reincorpo-
ra. Éstos últimos para internos en tercer grado pero respecto de los que una fase en segundo grado con 
salidas regimentales puede servir para la fase de formación.
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desarrollo del tratamiento en el exterior de los establecimientos (art. 110 c) RP 
y el art. 113 RP)  206, pero no el propio tratamiento en sí. Es más, el nombre que 
la norma da a las salidas del artículo 117 RP –medidas regimentales–, así lo 
indica.

Pero lo relevante es que se trata de una opción normativa cuyo significado 
trasciende a la misma. Detrás de esta clasificación que el RP realiza se encuen-
tra la excesiva equiparación entre régimen y tratamiento del que nuestro siste-
ma penitenciario parte  207. Como el régimen sirve al tratamiento (art. 71 LOGP, 
art. 73 RP), el mero cumplimiento de las normas que conlleva el primero su-
pone la realización de una parte importante del segundo. Lógica que se extien-
de hasta aplicarse a los permisos y al resto de salidas que, sin ser tratamiento, 
sí que contribuyen al mismo limitando la aplicación temporal del régimen in-
terior del centro. Ello incluso con el respaldo normativo que hemos visto  208. 
De manera que, cumplir las normas, tanto las propias del interior del estable-
cimiento –lo que constituye el régimen puro–, como aquellas que regulan las 
salidas al exterior del centro y que atenúan el anterior, no sólo se considera 
tratamiento, sino que se convierte en el núcleo fundamental del mismo. Esto 
es, basta con que los internos muestren un comportamiento normalizado para 
que los requisitos tratamentales queden satisfechos.

Más allá y teniendo en cuenta que el régimen incluye la realización de 
aquellas actividades, éstas sí, efectivamente tratamentales que se hubieran 
pautado para el interno, la equiparación que la norma establece contribuye a la 
idea de que, de nuevo, su simple realización hace a los internos merecedores 

206  Se trata de dos preceptos íntimamente ligados. Mientras el artículo 110 c) RP establece un prin-
cipio general del tratamiento –como vimos antes, «Potenciará y facilitará los contactos del interno con el 
exterior contando, siempre que sea posible, con los recursos de la comunidad como instrumentos funda-
mentales en las tareas de reinserción»–, el artículo 113 RP lo desarrolla justamente en el Capítulo II dedi-
cado a la parte más clínica del mismo, recordando que: «1. Las actividades de tratamiento se realizarán 
tanto en el interior de los Centros penitenciarios como fuera de ellos, en función, en cada caso concreto, 
de las condiciones más adecuadas para la consecución de los fines constitucionales y legales de la pena 
privativa de libertad. 2. En todo caso, la Administración Penitenciaria tendrá en cuenta los recursos exis-
tentes en la comunidad para la ejecución de las actividades del tratamiento penitenciario». La inclusión de 
este último precepto junto con los programas de tratamiento específicos puede entenderse como un fallo 
más de sistemática normativa –lo cierto es que el desarrollo exterior de actividades tratamentales parece 
más acorde con aquellas de contenido formativo y laboral–. Sin embargo, también puede interpretarse 
como un toque de atención de la norma en cuanto a su apuesta de intervención social, al determinar que 
aún para aquellos programas de corte clínico tradicional, la orientación de la actividad ha de tener una 
vocación exterior y social.

207  Destaca los efectos negativos de ello, Andrés Laso, A., 2016, pp.. 219-223.
208  No sucede lo mismo con los permisos. Al abordar su naturaleza jurídica, vimos que la LOGP los 

regula como parte del régimen penitenciario en su Título II. Por su parte, el RP no los considera como 
parte del régimen penitenciario puro, pero tampoco como tratamiento, sino que los regula en el Título VI, 
inmediatamente después de éste pero al margen del mismo. Lo que a nuestro juicio es sin duda más acer-
tado que la opción adoptada para las salidas que ahora abordamos.
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de iniciar lo que hemos denominado trayectoria de reinserción –acceso a per-
misos ordinarios, tercer grado y libertad condicional–. Esto con dos conse-
cuencias nefastas para la verdadera recuperación social de los mismos. De un 
lado, ante una respuesta institucional negativa en forma de denegación de una 
salida o acceso a mayores cotas de libertad, los internos tendrán muy fácil 
culpar de su situación a la propia institución, pues ellos ya cumplieron con la 
parte del acuerdo. Se facilita así que su locus de control siga siendo externo sin 
atribuirse responsabilidad alguna por los actos que llevan a cabo  209. De otro, la 
institución tenderá a conceder esas salidas y mejoras en el cumplimiento con 
independencia de los cambios tratamentales reales que los internos hubieran 
alcanzado. Algo así como si la evolución normativa en materia penitenciaria 
no hubiera servido para nada y los permisos volvieran ser meras recompensas 
al buen comportamiento  210.

Y es que, peor aún si cabe que todo lo anterior, la dinámica que expone-
mos ha calado hondo en una institución que la asume plenamente y a conve-
niencia. En términos de gasto y gestión de personal, es mucho más sencillo 
rebajar las exigencias tratamentales y facilitar el inicio de la trayectoria de re-
inserción, que implementar mecanismos de intervención suficientemente exi-
gentes. A la vez, la concesión de salidas y la posibilidad real de acceder a 
mayores cotas de libertad es altamente rentable en términos de conflictividad 
interna. No olvidemos que uno de los requisitos para iniciar la dinámica de 
permisos es la «ausencia de mala conducta» por parte del interesado. El simple 
hecho de que los internos tengan mucho que perder en caso de protagonizar un 
enfrentamiento institucional, dulcifica el ambiente de cumplimiento regimen-
tal. Finalmente, todo ello sin aparentes riesgos. Ya hemos visto los datos que 
avalan el buen uso por parte de los internos de las salidas que se les conceden. 
Aspecto lógico teniendo en cuenta que son los primeros interesados en no re-
trasar un posible acceso al tercer grado. Es decir, buscando su propio interés, 
satisfacen también el de la propia institución  211. Con ello, se promueve justa-
mente lo contrario de lo que los artículos 71 LOGP, 73 RP pretenden. En lugar 

209  Como sostenemos en Lacal Cuenca, P., Solar Calvo, P., Diario La Ley, 2015, p. 9: «Con esta 
forma de proceder, se sigue colocando el locus de control del individuo fuera de sí mismo, fuera de los 
internos. La responsabilidad ya no es de ellos, pues han cumplido con todas esas actividades que se les 
impusieron, sino de esa Junta de Tratamiento que aun así no le concede la salida deseada o el acceso a 
mayores cotas de libertad durante el cumplimiento».

210  Como acertadamente refiere Cutiño Raya, S., RECPC, 2015, p. 9, «la evolución positiva en el 
tratamiento significará, en la mayoría de los casos, tener un comportamiento adecuado».

211  Solar Calvo, P., «Tratamiento Penitenciario: Aciertos y desaciertos (...), «Diario La Ley, 2016, 
pp. 9-10.
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de ser el régimen el que contribuye al tratamiento, acaba siendo éste el que se 
pliega al cumplimiento del primero. De acuerdo con Cutiño Raya:

«La actividad tratamental no es el centro del sistema penitenciario, no es el 
objetivo y el fin de las instituciones penitenciarias. En el mejor de los casos, se 
trata de una serie de actividades para mantener ocupadas por un tiempo a algunas 
personas reclusas, subordinándose siempre a las exigencias de seguridad y régi-
men. La mayoría de las veces, va aun más allá, siendo el tratamiento un medio 
para conseguir una situación de tranquilidad en los centros. La inactividad en los 
centros penitenciarios es muy frecuente y ocasiona graves perjuicios (estrés, an-
siedad, sensación de pérdida de tiempo, frustración, etc.). No existe ningún requi-
sito legal para acceder a las actividades pero los recursos no llegan a toda la po-
blación reclusa, por lo que se tiene que producir una selección, cuyo principal 
criterio es el buen comportamiento. El sistema busca la sumisión en las normas 
de régimen, a través de la oferta de actividades de tratamiento»  212.

Por último, dos aspectos que introdujimos antes como parte fundamental 
y definitoria de nuestro sistema son decisivos en este punto y contribuyen a 
esta perversión a la que la equiparación de régimen y tratamiento por sí sola se 
presta. En primer lugar, la consideración de la reinserción social como manda-
to al legislador y no como derecho subjetivo de los internos. Como advierte 
Téllez Aguilera:

«La configuración de la reinserción social como un derecho y no como un 
principio etéreo, supondría un revulsivo para la actuación de la Administración 
penitenciaria que se vería compelida a poner en funcionamiento verdaderos pro-
gramas de tratamiento, superándose con ello las carencias de programas indivi-
dualizados para las necesidades de cada interno. Y es que el tenor del artículo 72.1 
LOGP (principio de individualización científica), se da de bruces con la instaura-
ción de macro programas que son diseñados más para dar la impresión ante ter-
ceros (Defensor del Pueblo, Parlamento, Consejo General del Poder Judicial, 
opinión pública...) de que se está haciendo tratamiento que realmente estar pen-
sados en sus destinatarios. Ello acarrearía un notable incremento del protagonis-
mo y consideración de los profesionales penitenciarios encargados del tratamien-
to, recuperando toque desde hace tiempo se ha cedido a manos foráneas»  213.

En segundo lugar, a pesar de las ventajas que antes le atribuimos, la am-
plitud del concepto de tratamiento coadyuva a la definitiva fusión del régimen 
y el tratamiento. En contra de lo que Téllez Aguilera reclama y consideramos 
del todo necesario –llevar a cabo una intervención tratamental individualizada, 
más o menos terapéutica según las necesidades concretas que cada caso pre-

212  Cutiño Raya, S., RECPC, 2015, pp. 4-5.
213  Téllez Aguilera, A., ADPCP, 1999, p. 335.
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sente–, se consolida una especie de todo vale tratamental en el que cualquier 
actividad o mera actuación que se desarrolle en prisión o en relación con ésta, 
se considera parte de ese concepto tan difuso en el que el tratamiento se ha 
convertido. Recordando lo que gráficamente señalaba Bueno Arús:

«Cualquier cosa es tratamiento si ayuda a los fines de la pena. Y, si no ha-
cen falta expertos de preparación científica para estas actividades más simples, 
sino solamente mano izquierda o capacidad de entendimiento con buena fe, cor-
dialidad y solidaridad, los problemas tradicionales sobre dificultades y obstácu-
los, a los que aludí antes, vinculados a los medios económicos y el personal 
científicamente preparados, se van a caer o reducir consecuentemente. En cierto 
modo, estamos repitiendo la paradoja de Mahoma y la Montaña (dicho sea en 
broma): si no hay medios para organizar respecto de todo recluso un tratamiento 
científico, descientificemos el tratamiento, declaremos que en todo caso los dere-
chos humanos de los internos quedan garantizados, afirmemos la importancia de 
un trato humano y sonriente, y sigamos adelante tan ilusionados»  214.

En definitiva, si el régimen es tratamiento, si el derecho a la reinserción 
no es un derecho susceptible de amparo y si el tratamiento puede incluir acti-
vidades de casi todo tipo, se impone el desarrollo de un tratamiento sencillo, 
que casi no necesita de medios materiales o humanos específicos y de fácil 
implementación para una Administración que sin duda aprovecha las ventajas 
que todo ello le reporta –pacificación interior y apariencia de realización de 
multitud de actividades tratamentales–. Sin embargo, se perfila un tratamiento 
tan simple y simplificado que hace que nos preguntemos si se conserva algo 
del concepto auténticamente terapéutico del mismo.

4.2  ¿Es el tratamiento verdaderamente voluntario?

Pero las consecuencias de la unión de los conceptos de régimen y trata-
miento van más allá de lo dicho hasta ahora si recorremos la equivalencia entre 
ambos en el sentido inverso al expuesto. Hasta ahora hemos visto las conse-
cuencias de difuminar el concepto de tratamiento en el de régimen hasta el 
punto de considerar que casi cualquier actividad relacionada con lo penitencia-
rio puede considerarse como tratamiento. Ahora, es el concepto de régimen el 
que se difumina, al asociarle tintes terapéuticos que nada tienen que ver con su 
realidad y que acaban haciendo del régimen algo bueno y del tratamiento algo 
cuasi-obligatorio. Por mucho que unamos ambos conceptos, estos no dejan de 

214  Bueno Arús, F., REP, 2006, p. 28.
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ser distintos: el primero de carácter eminentemente normativo y de cumpli-
miento obligatorio para los internos  215, el segundo de naturaleza terapéutica, 
necesariamente voluntario. Sin embargo, partiendo de esta unión conceptual, 
el RP trata de forzar la participación del interno en la parte más tratamental de 
la ejecución de la condena. Si el cumplimiento de la normativa regimental es 
obligatorio, si el régimen en sí es terapéutico, tratamental y por ende, bueno 
para el interno, qué nos impide extender esa obligatoriedad al tratamiento si 
ambos conceptos están unidos  216. Como advierten Tamart Sumalla y García 
Albero, con ello se hace evidente una de «las graves contradicciones internas 
de nuestra legislación penitenciaria, al convertir en columna vertebral del sis-
tema de cumplimiento y en fin del régimen penitenciario un elemento del que 
el interno puede disponer»  217.

Es de nuevo la norma la que da muestra de esta contradicción cuando 
aborda el principio de voluntariedad del tratamiento penitenciario. A pesar de 
la claridad con que se expresa el artículo 112.3 RP sobre el mismo, al recono-
cer que «el interno podrá rechazar libremente o no colaborar en la realización 
de cualquier técnica de estudio de su personalidad, sin que ello tenga conse-
cuencias disciplinarias, regimentales ni de regresión de grado»  218, el artículo 
5.2g) RP establece justamente lo contrario, catalogando como deber de los 
internos el de «participar en las actividades formativas, educativas y laborales 
definidas en función de sus carencias para la preparación de la vida en liber-
tad». Más significativos aún, el artículo 26 LOGP que dispone que «el trabajo 
será considerado como un derecho y como un deber del interno, siendo un 
elemento fundamental del tratamiento», y el artículo 132 RP que define el 
trabajo productivo en los siguientes términos: «(...) es un derecho y un deber 
del interno, constituye un elemento fundamental del tratamiento cuando resul-

215  El artículo 4.1.b) LOGP establece como deber de los internos: «Acatar las normas de régimen 
interior, reguladoras de la vida del establecimiento, cumpliendo las sanciones disciplinarias que le sean 
impuestas en el caso de infracción de aquellas, y de conformidad con lo establecido en el artículo 44». De 
manera similar el artículo 5.2.b) RP determina el deber de: «Acatar las normas de régimen interior y las 
órdenes que reciba del personal penitenciario en el ejercicio legítimo de sus funciones».

216  Como señala Zúñiga Rodríguez, L., «El tratamiento penitenciario I», en Berdugo Gómez De 
La Torre, I, Rodríguez Zúñiga, L., 2001, p. 318, «lo cierto es que los límites del fin de resocialización 
y de la centralidad del tratamiento se observan precisamente en este tema, en la difícil salida a la disyun-
tiva régimen (disciplina) versus tratamiento (voluntariedad)».

217  Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, p. 47.
218  En el mismo sentido y específicamente para los programas de tratamiento especializados, el ar-

tículo 116.4 RP in fine determina que: «El seguimiento de estos programas será siempre voluntario y no 
podrá suponer la marginación de los internos afectados en los Centros Penitenciarios». Por su parte, el 
artículo 117.5 RP para las medidas regimentales, establece que: «la participación en el programa podrá ser 
revocada por decisión voluntaria del interno, por el incumplimiento de las condiciones establecidas o por 
circunstancias sobrevenidas que justifiquen esta decisión».
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te de la formulación de un programa individualizado, y tiene, además, la fina-
lidad de preparar a los internos para el acceso al mercado laboral cuando al-
cancen la libertad»  219. En la misma línea, los artículos 4.2 LOGP –dentro del 
catálogo de deberes de los internos– y 61 LOGP, inducen a la confusión al 
establecer que se fomentará la participación de los internos en el tratamiento y 
que éste «colaborará para, en el futuro, ser capaz de llevar, con conciencia 
social, una vida sin delitos»  220.

Lo anterior hasta el punto de que algunos autores sustentan la configura-
ción de dicha participación como deber del condenado  221. No obstante, a pesar 
de la confusión que la norma genera, en la práctica, por la propia necesidad de 
concurrencia de la voluntad del interno para el éxito del tratamiento, no cabe 
su desarrollo sin la misma  222. De ahí que la Administración sólo pueda, de 
acuerdo con el artículo 112.1 RP, estimular «la participación del interno en la 
planificación y ejecución de su tratamiento»  223 y que la no participación no 

219  En concreto para el trabajo, pero extrapolable al resto de elementos del tratamiento, Cervelló 
Donderis, V., 2016, p. 259, advierte que: «Su consideración de obligación específica frente a la genérica 
de los ciudadanos libres no casa demasiado bien con la finalidad resocializadora que exige la libre acepta-
ción, ya que en su calidad de parte del tratamiento se dirige a cubrir las carencias laborales y a favorecer 
la integración social». De ahí que la autora entienda que: «como deber sin embargo, se dice que no es es-
tricto ya que al formar parte del tratamiento, ha de ser voluntario».

220  Para Mappeli Caffarena, B., 1983, p. 267, una incorrecta redacción del artículo 4.2 de la Ley 
permite entender las técnicas de tratamiento: «no son las que dan contenido al tratamiento, sino las que 
deben emplearse para fomentar la participación del interno. De ser así la libre aceptación del tratamiento 
queda completamente neutralizada ya que entonces son las técnicas las que motivarán la colaboración y 
no la voluntad del penado». Para el artículo 61 LOGP, Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 
2005, p. 259, advierten que se trata de una norma desgraciada tanto en su redacción como en su contenido, 
surgida como consecuencia de una enmienda que pretendía evitar el carácter de norma imperativa hacia el 
interno que tenía el Anteproyecto, pero sin que consiguiera la consagración legal de la idea de voluntarie-
dad. Como sugiere Manzanares Samaniego, L., en Cobo Del Rosal, M., (Dir.) y Bajo Fernández, 
M. (Coord.), Comentarios a la legislación penal, t. VI, vol. II, Editorial Revista de Derecho Privado, 
Madrid, 1986, pp. 938-939, «la misma forma utilizada encierra unas connotaciones coercitivas que sólo 
pueden –y deben– eliminarse mediante una interpretación conjunta de todos los preceptos legales relativos 
al tratamiento».

221  Para Alarcón Bravo, J., EPyC, 1978, pp. 30-31; Garrido Guzmán, L., 1983, pp. 295-296, se 
trata de un deber jurídico sin sanción a diferencia de lo que sucede con el régimen donde habrá lugar a las 
correspondientes sanciones disciplinarias. En cambio, para Bueno Arús, F., «Notas sobre la Ley General 
Penitenciaria», REP, n.º 220-223, 1978, pp. 115-116 y REP, 2006, pp. 24-25, se trata de un deber con 
consecuencias jurídicas, si no sanciones disciplinarias, sí la pérdida de determinados beneficios peniten-
ciarios con la consecuencia de que la prisión podría representar para él una mera retención durante el 
tiempo establecido en la sentencia judicial.

222  De la misma opinión, Armenta González-Palenzuela, F. J. y Rodríguez Ramírez, V., 
2006, p. 254. Profundiza al respecto, Leganés Gómez, S., 2005, pp. 168-169; Andrés Laso, A., 2016, 
pp. 154-163. Para el trabajo en concreto, Van Zyl Smit, D., Snacken, S., 2013, pp. 300-301, justifican la 
necesaria voluntariedad del mismo bajo los principios de normalización social, reparación del daño y re-
socialización que los autores desarrollan.

223  El artículo 55 RP va más allá y regula que la Administración fomentará la participación de los 
internos en la propia organización de las actividades a realizar. De acuerdo con el mismo: «1. Los internos 
participarán en la organización del horario de las actividades de orden educativo, recreativo, religioso, 
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pueda tener consecuencias negativas, tal y como señala el apartado 3 del ar-
tículo 112 RP y desarrolla el artículo 112.4 RP para el momento de la revisión 
de grado. Conforme a este último:

«En los casos a que se refiere el apartado anterior, la clasificación inicial y 
las posteriores revisiones de la misma se realizarán mediante la observación di-
recta del comportamiento y los informes pertinentes del personal penitenciario de 
los Equipos Técnicos que tenga relación con el interno, así como utilizando los 
datos documentales existentes».

Según este planteamiento dominante en la doctrina, el tratamiento cons-
tituye un derecho del interno que la Administración penitenciaria ha de ofrecer 
y fomentar, pero nunca imponer, pues lo contrario convertiría la pretensión de 
cualquier logro terapéutico en inútil  224. Y todo ello, como decimos, sin que el 
rechazo del tratamiento surta consecuencias para el interno, tanto desde el 
punto de vista de una progresión de grado, como en relación al acceso a la di-
námica de permisos o a cualesquiera beneficios penitenciarios  225. Como fun-
damentos para esta postura, Mapelli Caffarena aporta los siguientes:

laboral, cultural o deportivo. 2. También se procurará la participación de los internos en el desenvolvi-
miento de los servicios alimentarios y de confección de racionados, de acuerdo con el artículo 24 de la Ley 
Orgánica General Penitenciaria y de lo que se establezca en las normas de desarrollo de este Reglamento. 
3. El Consejo de Dirección, mediante resolución motivada, podrá ampliar la participación de los internos 
en otras áreas regimentales diferentes de las mencionadas en el apartado 1 de este artículo. 4. La partici-
pación de los internos en estas actividades en los Establecimientos de cumplimiento de régimen abierto y 
de régimen ordinario y en los de preventivos, se efectuará a través de Comisiones ajustándose a las normas 
que desarrollan los siguientes artículos». Principio que el artículo 79 RP repite para el régimen ordinario 
y que ha dado lugar a los llamados Módulos de Respeto regulado en la Instrucción 18/2011, SG.II.PP., 
sobre Niveles de intervención en módulos de respeto. Esto es, módulos en los que se alcanza un alto nivel 
de autogestión regimental.

224  Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, p. 501. De la misma opinión, Muñoz Con-
de, F., «La resocialización del delincuente: análisis y crítica de un mito», CPC, n.º 7, 1979, p. 102, para 
quien el deber de someterse a tratamiento implicaría «una especie de manipulación de las personas, tanto 
más cuanto ese tratamiento afecte a su conciencia y a su escala de valores». De la misma opinión, Galle-
go Díaz, M., REP, 2013, pp. 105; García-Pablos De Molina, A., «La supuesta función resocializadora 
del Derecho penal: utopía, mito y eufemismo», ADPCP,t. 32, n.º 3, 1979, p. 683; Rodríguez Alonso, A., 
Rodríguez Avilés, J. A., Lecciones de Derecho penitenciario, 4.ª ed., Comares, Granada, 2011, pp. 255-
256; y Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, p. 260, para quienes «basta con acudir a la 
naturaleza de derecho que tiene el principio de resocialización reconocido en el artículo 25.2 CE, entendi-
do como emanación del principio de dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad (art. 10.11 
CE), que convierte en inconstitucional la posibilidad de un tratamiento coactivo».

225  El artículo 106.4 RP lo recuerda para el momento en que se produce la revisión de grado: «Cuan-
do el interno no participe en un programa individualizado de tratamiento, la valoración de su evolución se 
realizará en la forma descrita en el artículo 112.4, salvo cuando la Junta de Tratamiento haya podido 
efectuar una valoración de la integración social del interno por otros medios legítimos». Juanatey Dora-
do, C., Manual de Derecho penitenciario, Iustel, Madrid, 2011, p. 152, refiere que la norma debiera de 
precisar también dicha voluntariedad para los beneficios penitenciarios. Igualmente, Gallego Díaz, M., 
REP, 2013, p. 114. Siguiendo esta misma lógica, Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia 
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«En primer lugar, porque al tratado, al privarle de beneficios, no se le puede 
castigar más que al que no está necesitado de tratamiento. En segundo lugar, la 
ejecución de la pena del que no necesita tratamiento también está afectada por la 
resocialización de modo que no puede convertirse en una mera retención. En 
tercer lugar, porque la sentencia judicial entendida como sanción abarca tanto a 
los reclusos que rechazan el tratamiento como a aquellos que lo aceptan. Y, en 
cuarto lugar, porque el fomento del consentimiento no dejaría de ser una falacia 
encargada de encubrir el tratamiento impuesto»  226.

Sin embargo, la realidad es otra bien distinta. Habitualmente, la no parti-
cipación del interno en su tratamiento supondrá la falta de acceso a mayores 
cotas de libertad  227. En el mejor de los casos, los Equipos Técnicos no contarán 
con información suficiente para fundamentar el mismo. En el peor, la negativa 
del interno a participar en el tratamiento propuesto será entendida como nega-
tiva al cambio. Como señala Racionero Carmona, en la práctica de las Juntas 
de Tratamiento no es infrecuente la invocación de la variable de «no participa 
en actividades de tratamiento», como desvalor de cara al inicio de la trayecto-
ria de reinserción  228.

De este modo, la dinámica general de cumplimiento abona el poso nor-
mativo introducido por los artículos 5.2g) y 132 RP y la propia unión entre 
evolución tratamental y acceso a permisos, tercer grado y libertad condicional 
sirve más para promover la participación activa del interno en el tratamiento e, 
indirectamente, el respeto de la normativa regimental, que el verdadero cam-
bio del mismo en cuanto a responsabilidad y autonomía personal. Cervelló 
Donderis resume la situación en los siguientes términos: «su rechazo no puede 
provocar la imposición de sanciones, ni la regresión de grado, ni el uso de 
medios coercitivos, sin embargo el hecho de que su aceptación y colaboración 
activa sí tenga efectos positivos como el acceso a los beneficios penitenciarios, 

Penitenciaria de 2017, punto 12, donde se advierte de la voluntariedad del tratamiento que da contenido a 
la libertad vigilada, sin que su no realización pueda dar lugar al quebrantamiento de dicha medida.

226  Mapelli Caffarena, B., 1983, p. 268, coincidente con Racionero Carmona, F., 1999, p. 246; 
Fernández García., J., en Berdugo Gómez de la Torre, I. y Zúñiga Rodríguez, L., 2001, p. 379, 
especialmente en el hecho de que la ejecución de la pena al margen del posible inicio de la trayectoria de 
reinserción quedaría convertida en pura retención con olvido de la exigencia de la orientación de la pena 
a la reeducación y reinserción.

227  Así lo destacan, Armenta González-Palenzuela, F. J. y Rodríguez Ramírez, V., 2006, pp. 
254-255; Zúñiga Rodríguez, L., «El tratamiento penitenciario I», en Berdugo Gómez de la Torre, I, 
Rodríguez Zúñiga, L., 2001, p. 318; Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, p. 259 y 
263-264, quienes refieren que la práctica en realidad es otra por la vinculación que la norma penitenciaria 
establece entre régimen y tratamiento, de manera que éste acaba incidiendo decididamente sobre el prime-
ro. De la misma opinión, Gallego Díaz, M., REP, 2013, p. 105, Cervelló Donderis, V., 2016, p. 242.

228  Ríos Martín, J., en Bueno Arús, F. (Coord.), Ley General Penitenciaria. Comentarios, juris-
prudencia, doctrina, 2.ª ed, Colex, Madrid, 2005, pp. 488-489; Racionero Carmona, F., 1999, p. 246.
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puede hacer pensar que no es tan voluntario como la propia legislación 
expresa»  229. Aspecto por el que Gallego Díaz habla de las «coacciones indirec-
tas» que pueden suponer la pérdida o el disfrute por parte del interno de deter-
minas ventajas o beneficios si se deciden a optar por rechazar el tratamiento  230.

Así, paradójicamente y en contra de sus expectativas, el sistema favorece 
que la adaptación normativa del interno y su participación en el tratamiento 
sean «metas transitorias de alta rentabilidad»  231 en detrimento de su auténtico 
cambio. El tratamiento queda reducido a mero instrumento a través del que 
acceder lo antes posible a la dinámica de permisos y el tercer grado. Como 
advierte Lacal Cuenca:

«Con este proceder hacemos saber a los internos que si quieren obtener 
algún beneficio, evitando el castigo que obtendrían en caso contrario, deben 
aceptar y cumplir con su tratamiento. Estamos forzando conductas sin ocuparnos 
de las emociones negativas, por la obligación de la que derivan, que a través de 
nuestra actuación generamos (...) En definitiva, no estamos cambiando actitudes. 
Estamos creando un sistema de recompensas (...) Las cosas que hacemos las ha-
cemos no por lo que representan de mejora personal sino por lo que conllevan de 
beneficio a más o menos plazo, luego lo que hago lo hago por lo que obtengo 
circunstancialmente y no por lo que de mejora personal supone»  232.

Por esta vía, desde un punto de vista práctico y utilitario, se acaba pre-
miando al interno más «prisionizado», al que asume la cultura carcelaria  233. 
Esto es, tendrán más éxito, en cuanto al acceso a mayores cotas de libertad, 
aquellos que mejor participen en la dinámica de cumplimiento que se les im-
pone pero no necesariamente quienes hayan experimentado los cambios trata-
mentales necesarios  234. Con todo ello, se conforma una especie de teatro bien 
articulado en el que, aparentemente, los números y las dinámicas funcionan, 
pero donde nada es tan sencillo ni tan bueno como a priori aparenta.

229  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 242.
230  Gallego Díaz, M., REP, 2013, p. 105. Por ello, Manzanares Samaniego, L., Individualiza-

ción científica y libertad condicional, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1984, p. 
46, sostiene que: «los únicos beneficios penitenciarios compatibles con un sistema de individualización 
científica que respete de veras la voluntariedad del tratamiento serían aquellos en los que no jugaran papel 
alguno las actividades de reeducación y reinserción social en sentido estricto».

231  Armenta González-Palenzuela, F. J. y Rodríguez Ramírez, V., 2006, p. 255. Rodríguez 
Alonso, A., Rodríguez Avilés, J. A., 2011, p. 260, refieren cómo la mayoría de los internos ni aceptan 
voluntariamente el tratamiento ni lo rechazan abiertamente; simplemente pasan de él, entendiéndolo, des-
de un punto de vista utilitarista, como acatamiento y sumisión a las normas regimentales, esperando alcan-
zar todas las ventajas posibles en lo referente a la progresión en grado, los permisos de salida, la libertad 
condicional o los beneficios penitenciarios.

232  Lacal Cuenca, P., Solar Calvo, P., Diario La Ley, 2015, p. 10.
233  Gallego Díaz, M., REP, 2013, p. 112.
234  Daunis Rodríguez, A., CPC, 2016, p. 276.
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Para Manzanares Samaniego, sólo una desvinculación absoluta entre be-
neficios penitenciarios y actividades de reinserción o tratamiento permite la 
voluntariedad de éste y rompe la dinámica que exponemos  235. Siendo esto 
cierto, consideramos sin embargo que la solución es posible sin romper con la 
estructura que dibuja el sistema. Como advierte García Arán, se trata de esco-
ger entre «entender los beneficios en coherencia con la declaración del artículo 
25.2 CE (…), o calificarlos como medidas realistas adoptadas por simples ra-
zones de utilidad práctica para el mejor funcionamiento del aparato 
penitenciario»  236. Y es que, al mismo tiempo, se consolida lo que vimos que 
sucedía en el anterior epígrafe. Esto es, la rebaja de las exigencias y expectati-
vas tratamentales junto a la utilización de la libertad condicional y los benefi-
cios penitenciarios como elementos pacificadores y de gobernabilidad en el 
interior de los centros penitenciarios.

Y todo ello, con consecuencias altamente relevantes tanto desde el punto 
de vista de la recuperación social de los condenados, como considerando sus 
derechos. En primer lugar, desde el punto de vista terapéutico, el sistema de 
recompensas en que se educa a los internos no funciona en el exterior de los 
centros y dificulta enormemente su adaptación posterior una vez acceden al 
mundo real. El medio social normalizado es más complejo y pocas veces con-
templa dinámicas de comportamiento tan simplistas. «Las mejoras personales 
se llevan a cabo por lo que significan para el individuo»  237 y no por el beneficio 
que a corto o medio plazo esperamos obtener. A su vez, esta sutil obligatorie-
dad que se impone sobre los internos conlleva una infantilización de los mis-
mos, atenta contra las bases de su propia dignidad  238 y, de nuevo, limita su 
desarrollo como ciudadanos autónomos y responsables de sus actos. Como 
reconoce Mapelli Caffarena:

235  Manzanares Samaniego, L., 1984, p. 46.
236  García Arán, M., «Los nuevos beneficios penitenciarios: una reforma inadvertida», Revista 

Jurídica de Cataluña, 1983, n.º 1, pp. 110-112 y 119.
237  Lacal Cuenca, P., en Lacal Cuenca, P., Solar Calvo, P., Diario La Ley, 2015, p. 10, refiere 

que: «El beneficio va per se. Está incluido en la mejora». Sin embargo, el autor destaca el sinsentido que 
se instaura con la siguiente reflexión: «Como ejemplo significativo, ¿alguien entendería que un joven que 
estudia una carrera exigiese que el estado, la sociedad en su conjunto que es quien le ha pagado en gran 
parte dichos estudios estuviese obligado a darle un trabajo a su finalización?» Como refiere el autor: «El 
beneficio va per se. Está incluido en la mejora».

238  Ello en contra del artículo 23 de la Instrucción 2/2011, SG.II.PP., sobre el Código Deontológico, 
ob. cit., que impone el respeto a la dignidad en los siguientes términos: «El personal penitenciario evitará 
el uso de formas o métodos de cumplimiento de la función pública que atenten contra la dignidad o la 
propia estima de las personas sometidas a sanciones o medidas penales, absteniéndose en especial de 
emplear términos o gestos devaluadores, discriminatorios o denigrantes».
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«Esta identificación (entre régimen y tratamiento) que después vuelve a 
corroborarse a través de algunos preceptos de la legislación introduce un factor 
de excesiva subjetivización en el marco de la ejecución. La ley debe evitar y no 
potenciar que el interno se someta a éste con el fin de no perder una serie de be-
neficios penitenciarios ya que como se ha demostrado con abundante referencia 
empírica cuando el penado sólo se ve impulsado a colaborar con el fin de mejorar 
su condición penitenciaria la labor resocializadora generalmente termina 
fracasando»  239.

El mismo autor, en un trabajo posterior, señala que «el sistema tiene el 
grave inconveniente de que el interno procura simular una progresión para al-
canzar un status penitenciario más beneficioso», tildando el resultado de «frau-
de terapéutico que termina convirtiéndose en un obstáculo para la propia labor 
de tratamiento»  240.

En segundo lugar, si el régimen se subordina al tratamiento, si, como vi-
mos antes, puede incluso ser tratamiento en sí, la conclusión es que el régimen 
como tal es algo bueno para el interno, con alto nivel terapéutico y escaso rigor 
normativo. Esta premisa absolutamente idealizada de lo que conlleva la estan-
cia en prisión  241, resulta en la imposición de cierto buenismo penitenciario 
según el cual lo que la institución demanda al interno es por definición bueno 
para él. Ello tanto en el aspecto más tratamental, justificando la obligatoriedad 
que venimos analizando, como en el más regimental, provocando una rebaja 
importante de los derechos y garantías de quienes se encuentran en prisión. De 
acuerdo con Rivera Beiras:

«(...) es necesario destacar que la configuración de la pena (privativa de li-
bertad) como tratamiento, ha ido provocando paulatinamente que los derechos 
fundamentales de los reclusos condenados se conviertan en meros “beneficios 
penitenciarios”, que se concederán o denegarán en función de una constante eva-
luación de la conducta y de la personalidad de aquellos. Así, las posibilidades de 
disfrutar de salidas temporales o de ver anticipada incluso su libertad, se reduci-
rán en función de aquellos criterios óptimos; eso sí, para lograr el gobierno disci-
plinario de la cárcel. La devaluación de los derechos fundamentales de los presos, 

239  Mapelli Caffarena, B., «La crisis de nuestro modelo legal de tratamiento penitenciario», 
Eguzkilore, n.º extra 2, ejemplar dedicado a las II Jornadas Penitenciarias Vasco-Navarras, Octubre 1989, 
p. 100.

240  Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 186.
241  Como atinadamente consideran Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, p. 259, 

ello es coherente con la concepción idealista plasmada en la ley, que pone tal énfasis en el tratamiento que 
efectúa una ordenación del régimen penitenciario a partir de la clasificación en grados en una operación 
vinculada absolutamente al tratamiento.
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con la consiguiente configuración de un “ciudadano de segunda categoría” se va 
perfilando claramente con esta tecnología punitivo-premial»  242.

De este modo, se asume el modelo autoritario de rehabilitación definido 
por Rotman. De acuerdo con el mismo, y en contraposición a lo que el auto 
denomina modelo de rehabilitación antropocéntrico, enfocado al cliente y de 
carácter básicamente voluntario, «el modelo autoritario de rehabilitación, en 
realidad, no es otra cosa que una versión sutil del antiguo modelo represivo, el 
cual buscaba el cumplimiento de la misma a través de la intimidación y la 
coerción. La rehabilitación, en este contexto, es esencialmente un dispositivo 
técnico que está orientado a moldear al delincuente y asegurar que se adecúe a 
un patrón predeterminado de pensamiento y comportamiento»  243. Adaptado a 
nuestro contexto normativo, Cutiño Raya define el tratamiento, más que como 
unos medios para alcanzar la resocialización de la persona penada, «como una 
táctica de disciplinamiento. Si la persona acata las normas de régimen interno, 
si su conducta es adecuada, podrá participar en las actividades educativas, re-
creativas o culturales, tendrá unas condiciones de vida mejores, disfrutará de 
permisos. Si es una persona conflictiva, inadaptada o incorregible, sus condi-
ciones empeorarán y sus derechos serán más restringidos»  244. De ahí que Mc-
Neill destaque la importancia de que en todo proceso rehabilitador la persona 
«debe ser tratada como un sujeto moral y como otro ciudadano más, en vez de 
ser considerado como un mero individuo portador de riesgo, el cual debe ser 
manipulado o ajustado según los intereses de los demás»  245.

Y de nuevo, aspectos estructurales de nuestro sistema de ejecución con-
tribuyen al mantenimiento de este status quo que describimos. Dos anterior-
mente apuntados y otro que se añade adicionalmente. En cuanto a los prime-
ros, volvemos a la poco afortunada interpretación constitucional del artículo 
25.2 CE y la no configuración de la reinserción y el tratamiento como derecho 

242  Rivera Beiras, I., 2009, p. 19.
243  Rotman, E., «Beyond punishment», Duff, A., Garland, E., A reader on punishment, Oxford 

University Press, 1994, p. 292.
244  Cutiño Raya, S., RECPC, 2015, p. 35. En términos similares, Mapelli Caffarena, B., Jorna-

das sobre sistema penitenciario y derechos humanos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997, p. 123, 
afirma: «el interés prioritario de las diferentes legislaciones penitenciarias es normalizar toda una serie de 
mecanismos premiales y de castigo imprescindibles para el funcionamiento de la propia prisión cuya 
meta, lejos de ser el futuro ciudadano, es el presente recluso». Igualmente, García Albero, R., «Cumpli-
miento y ejecución de las penas privativas de libertad. El acceso al tercer grado», en García Albero, R., 
Tamarit Sumalla, J., 2004, p. 41, al referir que: «La praxis, la ausencia de medios, la masificación car-
celaria, así como el anfibológico marco legal han propiciado contrariamente al espíritu que preside la 
LOGP una subordinación del tratamiento al régimen, y por ello de la clasificación, cuando no, simple y 
llanamente, una instrumentalización del tratamiento con fines disciplinarios».

245  McNeill, F., «Las consecuencias colaterales del riesgo», InDret, n.º  1, 2017, p. 8; Benítez 
Yébenes, J. R., 2017, pp. 210-211.
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subjetivo susceptible de amparo  246. Igualmente, el concepto tan amplio de tra-
tamiento que vuelve a favorecer la confusión entre régimen y tratamiento que 
venimos describiendo  247. Factores a los que se añade la importante tradición 
correccionalista de nuestro país que se niega a contemplar al interno como lo 
que es, un sujeto de derechos limitado únicamente en su libertad. Como acer-
tadamente señala Téllez Aguilera:

«El desafortunado eslogan penitenciario de «odia el delito y compadece al 
delincuente», desde el frontispicio arqueado de las viejas prisiones españolas, ha 
ejemplificado una filosofía de doble moral en la que el delincuente mientras está 
en la calle cometiendo delitos es un ser desalmado que las Fuerzas de Seguridad 
deben de reprimir sin tregua, pero cuando traspasa el umbral de la prisión, el 
delito queda en la calle y el hombre entra en el «mundo de la reinserción», donde 
todos lo tratarán para lograr que vuelva felizmente a la libertad y pueda llevar una 
vida sin delitos. Idealiza la idea que só1o pueden creer las mentes más ingenuas 
y que, en el fondo, convierte al interno en un ser minusválido y necesitado de 
ayuda; una pobre criatura de Dios sobre la que el Estado debe intervenir miseri-
cordemente. Por eso, a diferencia de la acogida de la idea de tratamiento, la de 
que el delincuente es un ciudadano que no se encuentra excluido de la sociedad, 
un sujeto activo dotado de derechos que puede ejercitar ante la Administración y 
los Tribunales, sí que ya no fue acogida en nuestro país con tanto agrado». Por 
ello, «se hace patente la necesidad de partir de una concepción del delincuente 
ajena a la doble moral antes criticada. La apuesta porque el interno es un ciuda-
dano como otro cualquiera sujeto a la Administración por una relación jurídica 
cuyo marco jurídico viene encabezado por el artículo 25.2 del texto constitucio-
nal e integrado por una serie de derechos que no pueden ser limitados por una 
vetusta teoría decimonónica, permitirá desterrar esa tan arraigada como errónea 
creencia de que el recluso es un ser inerte, sometido a la Administración, la cual, 
siguiendo un «mandato del legislador» dirige su actuación desde parámetros re-
insertadores. Reconocer la existencia de un auténtico derecho a la reinserción 
social del delincuente, sin miedos infundados ni ambages, se torna una asignatu-
ra pendiente, que una vez superada permitiría concebirlo como un sujeto activo 

246  Recientemente, Fanega, M., «Jurisprudencia del TEDH: ¿Derecho a Tratamiento Penitencia-
rio?», RDPP, n.º 50, 2018, pp. 1-9, analiza la evolución jurisprudencial del TEDH en esta materia y la 
necesaria consideración del tratamiento como derecho a raíz de la STEDH, Gran Sala 2016, en el asunto 
Murray contra Holanda.

247  Como señala Gallego Díaz, M., REP, 2013, pp. 117-118, «al haber incorporado el RP 1996 un 
concepto de tratamiento distinto –más amplio y formativo– del que profesa la LOGP y, en consecuencia, 
una mayor difusión y porosidad entre régimen y tratamiento, las actividades de régimen pueden tener al 
mismo tiempo la consideración de actividades de tratamiento y lo que en principio tendría que ser un de-
recho constituye al mismo tiempo un deber del interno. Así, por ejemplo, según el artículo 4.2 i) RP es un 
derecho del interno participar en las actividades del centro, mientras que según el artículo 5.2 es también 
un deber participar en las actividades formativas, educativas y laborales definidas en función de sus caren-
cias para la preparación de la vida en libertad. Se trata evidentemente de actividades de régimen, por un 
lado, y de actividades propias del tratamiento, por otro».
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que exige la realización de sus derechos y no un mero sujeto pasivo de la bondad 
y misericordia de la Administración»  248.

Y es que, en realidad, el estatus jurídico de los internos en nuestro siste-
ma penitenciario no es tan beneficioso como pudiera inferirse de una primera 
lectura del mismo. Primar al tratamiento antes que al régimen conforme a los 
artículos 71 LOGP, 73 RP puede ser bueno a los fines de generación del mejor 
ambiente de cumplimiento. Sin embargo, configurada bajo este prisma, la pena 
privativa de libertad adquiere un toque demasiado optimista, olvidando que 
ante todo, la pena en sí es un mal. Olvido que sin duda contribuye a que nues-
tro ordenamiento penitenciario se resista a dar carpetazo a conceptos como el 
de relación de sujeción especial, que han contribuido a que el poder de la Ad-
ministración se manifieste en ocasiones omnipotente. Tal y como hemos sos-
tenido en trabajos anteriores, la esquematización del cumplimiento de condena 
en fases diferentes de tratamiento hace que nos olvidemos que la virtualidad 
auténtica de la ejecución penitenciaria es la de privar de libertad y otros dere-
chos a los condenados. A las consecuencias negativas de esta configuración, se 
suma también la tradición nacional del concepto de relación de sujeción espe-
cial, conforme a la que los internos son sujetos de derecho especialmente so-
metidos a la práctica administrativa. Es decir, dado que la pena no es principal-
mente pena en sí, sino una especie de tratamiento, no hacen tanta falta, o no 
sucede nada especialmente grave en caso de que ciertas de las garantías de 
cumplimiento sean menores  249.

Como resultado, determinadas figuras de nuestra normativa penitenciaria 
son hoy en día del todo insuficientes desde el punto de vista de las garantías 
jurídicas de los derechos fundamentales. Especialmente, en lo relativo a los 
principios de legalidad y non bis in idem de la potestad sancionadora, las limi-
taciones regimentales del artículo 75 RP y el fichero de internos de especial 
seguimiento (FIES). Y de nuevo, todo ello, con consecuencias para la finalidad 
de nuestro sistema que se muestra del todo falaz en este punto: tratando de 
hacer de los internos ciudadanos autónomos y responsables, exige que acaten 
y respeten un sistema que, sin embargo, les atropella en sus derechos.

248  Téllez Aguilera, A., ADPCP, 1999, pp. 326 y 334.
249  Solar Calvo, Lacal Cuenca, P., Diario La Ley, 2013, p. 6.
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CAPÍTULO IV

RELACIONES DE SUJECIÓN ESPECIAL: LA APARENTE 
DESAPARICIÓN DE UN� CONCEPTO QUE PERSISTE

1.  VIGENCIA DE UN CONCEPTO TRASNOCHADO

El concepto de relación de sujeción especial tienen su cuna en Alemania, 
siendo en este país donde encuentra su justificación inicial y evolución histó-
rica. El vasallaje y los vínculos de fidelidad que los reyes entablaban con sus 
soldados, oficiales y sirvientes constituyen su antecedente. Se trata de relacio-
nes en las que lo oficial y lo personal se confundían, de manera que quienes así 
se unían al rey dependían de él enteramente. La época absolutista, si bien ob-
jetiva y despersonaliza las relaciones y vínculos entre los que sirven al rey y 
éste, conserva esas relaciones de especial vinculación para determinado perso-
nal al servicio del monarca. Es posteriormente, en la época de la monarquía 
constitucional alemana, cuando se perfila definitivamente el concepto de rela-
ción de sujeción especial.

Al igual que en otros países, la transición alemana del Estado absoluto a 
la monarquía constitucional persigue dotar a los ciudadanos de mayores liber-
tades frente a un Estado que se había manifestado omnipresente. Combinando 
los principios democrático y monárquico, dibuja un sistema en el que el rey 
pasa a someterse a las decisiones del parlamento, aunque conservando un cier-
to espacio de gobierno. Espacio que en Alemania se manifiesta de modo más 
acentuado como vía para cimentar la unidad nacional. En este contexto y dado 
que las leyes sólo podían emanar del parlamento, los actos que emanan del rey 
en su parcela de gobierno se consideran al margen de lo jurídico, siendo meras 
actuaciones administrativas exentas de control judicial. A través de los mis-
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mos, se permite una mayor celeridad en la ejecución de sus decisiones, siendo 
sus destinatarios naturales los funcionarios, los soldados, y posteriormente, 
como consecuencia de la idea de Estado policía, los internos en centros peni-
tenciarios.

Paralelamente, del lado de la doctrina, Laband y Jellinek son los primeros 
en acuñar el término de relación de sujeción especial aplicándolo a los funcio-
narios públicos  250. Sin embargo, interesa por su claridad la definición aportada 
por Mayer al referir como relación de sujeción especial aquella que:

«Significa vínculo de dos personas desiguales desde el punto de vista del 
derecho, cuyo contenido lo determina la voluntad de la persona superior. En este 
sentido, la relación entre el Estado y el súbdito es un vínculo de sujeción impor-
tante. Pero, principalmente con esta palabra queremos designar una relación de 
sujeción, creada especialmente para el súbdito o más bien para el derecho públi-
co, por la cual el individuo está vinculado respecto del Estado, por efecto de la 
obligación general de regular su conducta conforme a un cierto interés público»  251.

Posteriormente, el advenimiento del Estado de Derecho marca un giro 
importante en el concepto, pues la capacidad de gobierno del rey deja de estar 
legitimada y en consecuencia, todas las actuaciones estatales han de venir re-
feridas a una previa habilitación legal.

En este sentido, y precisamente relativa al ámbito penitenciario, la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional alemán de 14 de marzo de 1972 supone un 
hito al proclamar que: «los derechos fundamentales de los internos en un esta-
blecimiento penitenciario sólo pueden ser limitados mediante o en base a una 
ley». La resolución se refería a un interno que consideraba vulnerado su dere-
cho a la libertad de expresión porque las cartas que enviaba eran intervenidas 
en virtud de una norma administrativa. El Alto Tribunal alemán estimó sus 
argumentos y determinó que, con independencia del contexto relacional en 
que nos encontremos, los derechos fundamentales sólo pueden limitarse a tra-
vés de una ley  252.

Esta resolución dio además el impulso que la doctrina alemana necesita-
ba para adaptar el concepto de relación de sujeción especial a los postulados 
del nuevo sistema político. Conforme a la doctrina de ULE que acabó impo-

250  Acerca de sus orígenes, López Benítez, M., Naturaleza y presupuestos constitucionales de las 
relaciones de sujeción especial, Civitas, Madrid, 1994, pp. 53 y ss., con referencias a Laband, P., Das 
Staatsrecht des Deutschen Reiches, vol. I, Laupp, Tübingen, 1876; Jellinek, G., Gesetz und Verordnung. 
Staatsrechtliche Untersuchungen auf rechtsgeschichtlicherGrundlage, Freiburg/ Br., 1887, quienes intro-
ducen la expresión alemana de besonderes Gewaltverhältnis.

251  Mayer, O., Derecho Administrativo Alemán, Depalma, Buenos Aires, vol. I, 1982, p. 136.
252  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p.455.
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niéndose, se distinguen las relaciones de base y las de funcionamiento. Las 
primeras, son aquellas que regulan aspectos que suponen la manifestación de 
un derecho fundamental. En estos casos, la Administración únicamente puede 
afectar tal derecho si la relación de sujeción especial se infiere de la Constitu-
ción, su limitación se realiza en base a una ley y con ella se persigue un fin 
público que la Administración tiene encomendado. Todo ello bajo los paráme-
tros de necesidad y proporcionalidad, encontrándose los actos administrativos 
dictados en aplicación de la ley aludida bajo el más riguroso control judicial. 
Por su parte, las relaciones de funcionamiento son aquellas referidas a aspec-
tos meramente organizativos, técnicos o internos de la Administración y nece-
sarios para su correcto funcionamiento. Éstas, bajo la justificación de que la 
Administración necesita de mecanismos de actuación rápidos que no pueden 
esperar a la promulgación de una ley que los encuadre, tienen la peculiaridad 
de que pueden regularse a través de reglamentos independientes de la ley. De 
nuevo, estas normas han de ser medio para alcanzar los objetivos de la Admi-
nistración que los aplica, pero a diferencia del supuesto anterior, la afectación 
de derechos fundamentales está excluida  253.

Pues bien, teniendo en cuenta lo anterior, la introducción del concepto de 
relación de sujeción especial en nuestro país tiene lugar en los años sesenta de 
la mano de Gallego Anabitarte y en una de sus acepciones más restrictivas, 
producto de la plena aceptación del Estado de Derecho. En este sentido, el 
autor señala que:

«El principio de legalidad debe regir en las relaciones especiales de suje-
ción como consecuencia de la decisión jurídico-constitucional del Estado de 
Derecho»  254.

Sin embargo, tan prometedora afirmación no constituyó obstáculo para el 
inicio de una corriente jurisprudencial que flexibilizaba la vigencia de los de-
rechos fundamentales y sus garantías en el marco de la relación de la Adminis-
tración y los internos en centros penitenciarios  255. Y ello a pesar de la promul-
gación de la LOGP que venía más bien a alumbrar el camino contrario. 

253  Profundizan en su estudio, García Macho, A., Las relaciones de sujeción especial en la Cons-
titución Española, Tecnos, Madrid, 1992; Lasagabaster Herrarte, I., Las relaciones de sujeción espe-
cial, Cívitas, Madrid, 1994; López Benítez, M., 1994, passim. Sobre la aplicación del concepto al medio 
penitenciario, Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, pp. 76-81. De manera menos crítica 
que los anteriores, Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 489-491.

254  Gallego Anabitarte, A., « Las relaciones especiales de sujeción y el principio de legalidad en 
la Administración», Revista de administración pública, n.º 34, 1961, p. 50.

255  Exponen los vaivenes jurisprudenciales al respecto, Jiménez Blanco, A., «Notas en torno a las 
relaciones de sujeción especial: un estudio de la Jurisprudencia del TS», La Ley, n.º 1968, 13.05.88, pp. 989 
y ss.; Mapelli Caffarena, B., «Las relaciones especiales de sujeción y el sistema penitenciario», EPyC, 
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Destacan en este punto diversos pronunciamientos del TC al respecto. Así, la 
STC de 18 de junio de 1985 refiere que:

«Es claro que el interno en un centro penitenciario está respecto de la Ad-
ministración en una relación de sujeción especial de la cual deriva para aquella 
una potestad sancionadora disciplinaria»  256.

De forma más extensa y clarificadora a los efectos de entender la aplica-
ción que del principio de legalidad se realiza en el contexto sancionador peni-
tenciario, la STC de 21 de enero de 1987 expone que:

«(…) Debe tenerse en cuenta que la referencia a la legislación vigente en el 
artículo 25.1 CE tiene un alcance diferente, al menos, en lo que se refiere a la ti-
pificación del ilícito, cuando se trate de la determinación de contravenciones “fal-
tas”, en el seno de una relación de sujeción especial, como es la de los internos 
en centros penitenciarios. (…) los internos se integran en una institución preexis-
tente que proyecta su autoridad sobre quienes, al margen de su condición común 
de ciudadanos, adquieren el status específico de individuos sujetos a un poder 
público que no es el que con carácter general existe sobre el común de los ciuda-
danos. En virtud de esa sujeción especial, y en virtud de la efectividad que entra-
ña ese sometimiento singular al poder público, el ius puniendi no es el genérico 
del Estado, y en tal medida la propia reserva de ley pierde parte de su fundamen-
tación material, dado el carácter en cierto modo insuprimible de la potestad 
reglamentaria»  257.

Aunque en un principio la doctrina acogió positivamente la utilización 
penitenciaria del concepto, en la actualidad se muestra mayoritariamente con-
traria a que sirva de justificación para la limitación de los derechos de quienes 
de por sí los tienen ya bastante restringidos  258. De hecho, parte de la doctrina 
reivindica que de existir una categoría jurídica especial en que subsumir la 
relación de la Administración con los internos en centros penitenciarios, ésta 
debiera de favorecerlos en tanto que parte débil de la misma  259. Y es que, des-
de el punto de vista de su encuadre jurídico y dada la redacción del artículo 
25.2 CE de donde se deriva la consideración de los internos como ciudadanos 

n.º 16, 1993, pp. 301 y ss.; Cervelló Donderis, V., «La huelga de hambre penitenciaria: fundamento y lí-
mites de la alimentación forzosa», EPyC, n.º 19, 1996, pp. 129-135; Andrés Laso, A., 2016, pp. 410-415.

256  STC 74/1985, de 8 de junio.
257  STC 2/1987, de 21 de enero.
258  Así, en un primer momento, García Valdés, C., «Sobre el concepto y contenido de derecho 

penitenciario», CPC, n.º 30, 1986, pp. 661-670; Alonso de Escamilla, A., «El control jurisdiccional de 
la actividad penitenciaria», CPC, n.º 40, 1990, pp. 147-164.

259  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 454. De forma similar, Van Zyl Smit, D., Snacken, S., 2013, 
p. 125: «Uno de los objetivos del imperio de la ley es proteger a la parte más débil de las relaciones de 
poder, es decir, en este caso principalmente a los presos».

https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=82279
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2104181
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/142215
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no excluidos de la sociedad, la defensa de las relaciones de sujeción especial 
en el contexto de la Administración Penitenciaria se vuelve muy forzada  260. 
Máxime si tenemos en cuenta sus importantes consecuencias. Como señalan 
otros autores, la utilización del concepto de relación de sujeción especial per-
mite, por ejemplo, establecer un régimen sancionador específico de carácter 
puramente reglamentario sin justificación jurídica para ello y que va más allá 
de lo que es su finalidad de «garantizar la seguridad y el buen orden regimental 
y a conseguir una convivencia ordenada» (art. 231.1 RP), al castigar conductas 
que suceden fuera del centro penitenciario  261.

Influido por las críticas y consecuencia de las propias discusiones que 
esta controversia ha generado en su seno, el TC parece haberse replanteado su 
postura y ha atemperado en mucho la que venía manteniendo  262. En la archi-
conocida sentencia sobre la huelga de hambre de los internos pertenecientes a 
la banda GRAPO y a pesar de permitir finalmente su alimentación forzosa, lo 
cierto es que el Alto Tribunal modifica un tanto su postura al precisar que:

«Las relaciones de sujeción especial son de naturaleza imprecisa, debiendo 
entenderse en sentido reductivo compatible con el valor preferente que corres-
ponde a los derechos fundamentales»  263.

Paralelamente, destaca la Sentencia de 10 de diciembre de 1991 que 
mencionaremos de nuevo al tratar del principio non bis in idem, al reclamar 
una cierta relación entre ley y restricción de derechos fundamentales aún en 
este tipo de relaciones  264.

A su vez, las SSTC de 11 de septiembre de 1995 y 18 de marzo de 1997 
inciden en la necesidad de que el poder que se ejerce sobre los internos en base 
a esa relación especial se ejercite con «respeto a normas legales de estricta 
observancia, (…) de acuerdo con la finalidad propia de dicha relación (art. 1 
LOGP) y con el valor preferente de los derechos fundamentales del recluso 
que el artículo 25.2 CE expresamente le reconoce»  265.

Por último, la STC de 25 de marzo de 1996 refiere que del concepto que 
analizamos no sólo se derivan limitaciones para los internos, sino también 
obligaciones de la Administración a la hora de asegurar el disfrute de los dere-

260  Díez Ripollés, J. L., «La huelga de hambre en el ámbito penitenciario», CPC, n.º 30, 1986, 
pp. 603 y ss.

261  Asencio Cantisán, H., «Régimen disciplinario y procedimiento sancionador», REP, n.º extra, 
1989, pp. 30 y ss.

262  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 455.
263  STC 120/1990, de 27 de junio.
264  STC 234/1991, de 10 de diciembre.
265  SSTC 129/1995, de 11 de septiembre y 60/1997, de 18 de marzo.
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chos de los primeros que no se encuentren restringidos. Concretamente: «… la 
relación de sujeción especial entre el recluso y la Administración Penitenciaria 
permite limitar ciertos derechos fundamentales por razón del mismo condicio-
namiento material de la libertad, pero a la vez impone que se proteja y facilite 
el ejercicio de los demás derechos que no resulten necesariamente limitados»  266.

Pues bien, pese a los avances jurisprudenciales destacados y las críticas 
doctrinales al concepto que exponemos, lo cierto es que la norma penitenciaria 
no se ha adaptado aún a sus exigencias. Contrariamente a lo que resultaría 
adecuado, hemos importando a nuestro derecho interno un concepto extranje-
ro que choca con nuestro sistema normativo actual  267. Y ello a pesar de que en 
su lugar de origen ya se había producido la evolución que aquí se reclama. Así, 
en Alemania, la sentencia de 14 de marzo de 1972 antes aludida fue de vital 
importancia de cara a la configuración de la relación jurídica entre la Adminis-
tración Penitenciaria y los internos. Estos aparecen dotados de derechos y se 
reformulan los fines y principios de la pena de prisión. Aspectos plasmados en 
la Ley Penitenciaria Alemana de 1976 y que configuran un sistema respetuoso 
con el Estado de Derecho. Mientras, nuestra LOGP recoge tales resultados, los 
derechos de los internos y los innovadores fines de la pena, pero olvida dar un 
paso más asegurando la estructura del sistema con una arquitectura jurídica 
sólida  268.

266  STC 48/1996, de 25 de marzo.
267  Igual de críticos que los anteriores, González Navarro, F., «Poder domesticador del Estado y 

Derechos del recluso», en Martín-Retortillo Baquer, S. (Coord.), Estudios sobre la CE, Homenaje a 
García de Enterría, Civitas, Madrid, 1991, pp. 1054-1198; Mapelli Caffarena, B., EPyC, 1993, p. 302; 
Del mismo autor, «El sistema penitenciario, los derechos humanos y la jurisprudencia constitucional», en 
Rivera Beiras, I., 1994, p. 18; igualmente, 2011, de manera general, pp. 159 y ss., en concreto para el 
principio de legalidad, pp. 176-178. Por su parte, Rivera Beiras, I., La devaluación de los derechos fun-
damentales de los reclusos. La construcción jurídica de un ciudadano de segunda categoría, Bosch, Bar-
celona, 1997; «La doctrina de las relaciones de sujeción especial en el ámbito penitenciario la zona del 
no-derecho», en VV. AA., Legalidad constitucional y relaciones penitenciarias de especial sujeción, 
Bosch, Barcelona, 2000; Berdugo Gómez de la Torre, I., Zúñiga Rodríguez, L., 2001, p. 288. Una 
visión de sus consecuencias en el medio penitenciario, Solar Calvo, P., Restricciones de derechos fun-
damentales de los internos en centros penitenciarios, Dykinson, Madrid, 2013.

268  A pesar de que analizamos la influencia del concepto de relación de sujeción especial en relación 
a los aspectos que consideremos más relevantes de la normativa penitenciaria, lo cierto es que su vigencia 
impregna múltiples aspectos del cumplimiento que tienen en común la merma de Derechos de los internos 
que implican. Así, Mapelli Caffarena, B., «Contenido y límites de la privación de libertad (Sobre la 
constitucionalidad de las sanciones disciplinarias de aislamiento)», Eguzkilore, n.º  extraordinario 12, 
1998, pp. 87-105, realiza un interesante análisis de cómo el concepto de relación de sujeción especial ha 
servido para permitir, en contra del artículo 25.3 CE, la imposición de una sanción privativa de libertad –la 
sanción de aislamiento en celda– por la Administración Penitenciaria. Igualmente, desde el punto de vista 
de los principios de legalidad y proporcionalidad, Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 334-336. En otro 
ámbito, Díez Ripollés, J. L., CPC, 1986 y Cervelló Donderis, V., EPyC, 1996, pp. 49-164, analizan 
la utilización del mismo concepto para justificar la alimentación forzosa de los internos. Finalmente, como 
ejemplo de hasta qué punto el concepto de relación de sujeción especial impregna nuestra jurisprudencia, 

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=198001
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=198001
https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=82279
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2. � DÉFICITS DEL RÉGIMEN DISCIPLINARIO EN LA NORMA 
PENITENCIARIA

La postura doctrinal mayoritaria admite actualmente que la diferencia 
entre el Derecho Administrativo sancionador y el Derecho Penal es meramen-
te formal y no cualitativa. De ahí que, siendo imposible establecer una diferen-
cia sustancial entre ellos, son idénticos los principios normativos vigentes para 
ambos  269. Así lo recoge el Título IX de la Ley 30/92 al que el artículo 232.1 RP 
se remite; remisión que, a partir del 1 de octubre de 2016 ha de entenderse 
referida al Capítulo III del Título I de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Ré-
gimen Jurídico del Sector Público, que aborda a partir de ahora los principios 
de la potestad sancionadora  270.

Sin embargo, esta doctrina se matiza en el sentido de reconocer ciertas 
peculiaridades en cuanto a la aplicación de dichos principios al procedimiento 
administrativo sancionador. A tenor del TC se trata de principios estructurales 
del ordenamiento sancionador, pero su asunción en el ámbito administrativo 
no supone su aplicación directa, sino que requieren un proceso de adaptación 
previo en aras a su efectividad práctica  271. Como señaló igualmente el Alto 
Tribunal, la extensión de los principios propios del sistema penal al orden ad-
ministrativo sancionador no puede ser mimética, so pena de perder las ventajas 
de agilidad y flexibilidad del procedimiento no jurisdiccional asociado al ejer-
cicio de la capacidad sancionadora a la Administración  272.

la resolución de la Audiencia Provincial origen de la STC 106/2012, de 21 de mayo, justifica el registro de 
celda de un interno en los siguientes términos: «si nos atenemos a la esencia de la relación creada entre los 
centros penitenciarios y los penados que por un lado impide considerar la celda en los mismos términos 
que a los del domicilio y por otro impone la adopción de medidas de seguridad y normas organizativas 
propias derivadas de la especial naturaleza de aquella relación». La misma autora ofrece una completa 
visión sobre el concepto y sus variadas consecuencias desde el punto de vista de los derechos de los inter-
nos, en Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 140-143.

269  Bajo Fernández, M., «El Derecho Penal: Concepto y Principios», y Cancio Meliá, M., 
«Principios del Derecho Penal (II)», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, pp. 50 y 110-112, respecti-
vamente. En el mismo sentido y exponiendo su concreta adaptación al régimen disciplinario penitencia-
rio, De León Villalba, F. J., «Régimen disciplinario y recompensas», en De Vicente Martínez, R., 
2015, pp. 306-314.

270  La Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Común de las Administra-
ciones Públicas, en vigor desde el 2 de octubre de 2016, establece en su Disposición Derogatoria Única, 2 
a) la derogación de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones 
Públicas y del Procedimiento Administrativo Común. Sin embargo, en lo que nos ocupa, la Ley 30/92 es 
sustituida por la Ley 40/2015 referida. Con carácter general, el punto 1 de las Conclusiones de las Jorna-
das de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria de 2017 destaca la necesaria adaptación de la potestad sancio-
nadora penitenciaria a ambas modificaciones normativas.

271  SSTC 22/1990 y 246/1991, de 19 de diciembre.
272  SSTC 2/1987, de 21 de enero; 181/1990, de 15 de noviembre. Así lo recoge, Cervelló Donde-

ris, V., 2016, p. 326, cuando reconoce que: «La potestad sancionadora de la Administración queda sujeta 
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Lo anterior significa que la disminución de garantías en el procedimiento 
sancionador no podrá suponer su eliminación, sino su adaptación gradual. A la 
vez que su justificación no podrá ligarse a la existencia de una relación de su-
jeción especial, sino a la naturaleza especial del procedimiento y la finalidad 
concreta del mismo. Como vamos a ver, nada de esto se cumple en materia 
penitenciaria  273.

2.1  �La defectuosa asunción del principio de legalidad en la disciplina 
penitenciaria

Teniendo lo anterior en cuenta y en relación al principio de legalidad, el 
TC interpreta que el artículo 25.1 CE determina una reserva de ley relativa o 
limitada para el procedimiento administrativo sancionador, siendo posible la 
colaboración reglamentaria en la definición de los ilícitos y sanciones discipli-
narias  274. De acuerdo con ello, el artículo 27 Ley 40/2015, tal y como hacía el 
artículo 129 de la anterior Ley 30/92, determina que sólo son infracciones 
administrativas las previstas como tales en una ley, permitiendo en su apartado 
3 el desarrollo de las mismas en disposiciones reglamentarias si introducen:

«Especificaciones o graduaciones al cuadro de las infracciones o sanciones 
establecidas legalmente que, sin constituir nuevas infracciones o sanciones, ni 
alterar la naturaleza o límites de las que la ley contempla, contribuyan a la más 

con matices a los mismos principios informadores del Derecho Penal al compartir su naturaleza de Dere-
cho sancionador».

273  Una visión crítica sobre nuestro régimen disciplinario en Asencio Cantisán, H., REP, 1989, pp. 
30 y ss.; del mismo autor, «Régimen disciplinario y medidas coercitivas», en VV.AA., Reunión de Jueces 
de Vigilancia Penitenciaria de 1992, CGPJ, Madrid, 1993, pp. 113-134; Garrido Martínez, A., López 
Araujo, J. F., ««El procedimiento sancionador. Un análisis sistemático», REP, n.º 248, 2000, pp. 69-136; 
Renart García, F., El régimen disciplinario en el ordenamiento penitenciario español: luces y sombras, 
Universidad de Alicante, 2002; Téllez Aguilera, A., «El régimen disciplinario penitenciario», La Ley 
Penal, n.º 8, 2004, pp. 23-46. Del mismo autor, con una perspectiva más amplia y abiertamente crítica con 
el concepto de relación de sujeción especial, Seguridad y disciplina penitenciaria: un estudio jurídico, 
Edisofer, Madrid, 1998. Igualmente, Solar Calvo, P., «Régimen disciplinario en las cárceles: cuestiones 
que motivan su reforma», Diario La Ley, n.º 7440, Sección Doctrina, 07. 07. 10. De manera completa, 
Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, pp. 215-252; Cervelló Donderis, V., 2016, 
pp. 324-343, quienes repasan principios, contenido y procedimiento del régimen disciplinario penitencia-
rio. Por su parte, Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 453-507, realizan un completo estudio del mismo y 
tratan de dar respuestas prácticas a sus carencias. Para una visión sistemática, más alineada con el estado 
actual de las cosas, Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 663-695.

274  SSTC 61/1990, de 29 de marzo, FJ 8; 177/1992, de 2 de noviembre, FJ 2; 242/2005, de 10 de 
octubre, FJ 2 y 162/2008, de 15 de diciembre, FJ 1. En el mismo sentido, Lascuraín Sánchez, J. A., 
«Principios del Derecho Penal (I). El principio de Legalidad y las Fuentes del Derecho Penal», en Lascu-
raín Sánchez, J. A. (Coord.), 2015, p 80; Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 20-24.

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=954250
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=4433
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/95780
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=73472
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concreta identificación de las conductas o a la más precisa determinación de las 
sanciones correspondientes».

Sin embargo, en contra tanto del criterio del TC, como del artículo 27 de 
la Ley 40/2015, el artículo 42 LOGP determina que «los internos no serán 
corregidos sino en los casos establecidos en el Reglamento y con las sanciones 
expresamente previstas en esta Ley», siendo los artículos 108, 109, 110 RP de 
1981, que se mantiene vigente en lo que a régimen sancionador se refiere, los 
que efectivamente determinan las infracciones disciplinarias  275.

Como vemos, la formulación del principio de legalidad que realiza la le-
gislación penitenciaria no sólo es insuficiente, sino incluso de dudosa consti-
tucionalidad respecto de la reserva de ley en esa materia  276. La concurrencia de 
la relación de sujeción especial o, al menos, su reminiscencia, ha ocasionado 
que esa permitida adaptación del principio de legalidad en el ámbito sanciona-
dor penitenciario se haya transformado en una limitación inaceptable de ga-
rantías  277. Aun teniendo en cuenta la reserva no absoluta de ley en materia de 
ejecución penitenciaria (art. 3.2 CP), Mapelli Caffarena, advierte que «el prin-
cipio de legalidad sólo es respetado cuando los reglamentos cumplen con el 
cometido que tienen asignados en la pirámide normativa y que no es otro que 
el desarrollo de la ley». De acuerdo con el mismo autor, «la LOGP abusa de la 
técnica de remisiones, tanto en la cantidad, como en la importancia de los te-
mas remitidos, lo que, en la práctica, ha originado que sea éste y no la ley el 
que determina y orienta el régimen penitenciario»  278. Aspecto que se manifies-
ta en el régimen disciplinario cuya determinación se deja enteramente al RP. 
Como señala Cervelló Donderis:

275  Durante la tramitación parlamentaria de la LO 13/1995, de 18 de diciembre, de modificación de 
la LOGP, se intentó la introducción en el articulado de la Ley del listado detallado de las infracciones 
disciplinarias. Sin embargo, que la propuesta naciera cuando el texto se encontraba en el Senado provocó 
su rechazo al considerarse una modificación sorpresiva carente del debate previo necesario. El juego polí-
tico impidió una evolución necesaria. Lo sorprendente es que ese catálogo no fuera incluido posteriormen-
te en el RP de 1996, si no para cumplir con el mandato del artículo 25.1 CE, sí al menos para adaptar el 
catálogo de faltas a la realidad penitenciaria. Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, p. 671.

276  De León Villalba, F.J., «Régimen disciplinario y recompensas», en De Vicente Martínez, 
R., 2015, p. 309. Igualmente, analizan de manera crítica la situación, Ladron Pijuán, L., «Principio de 
legalidad y relaciones de sujeción especial», Revista de Ciencias Penales, vol. 1. n.º 1, 1998, pp. 145 y ss.; 
Pérez Yáñez, E.M., «Principio de legalidad y relaciones de sujeción especial en el ámbito penitenciario», 
Revista de Ciencias Penales, vol. 1. n.º 1, 1998, pp. 161-188.

277  Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, p. 221. Detalla las consecuencias de la 
débil asunción penitenciaria del principio de legalidad, Mata y Martín, R. M., «El principio de legalidad 
en el ámbito penitenciario», RGDP, n.º 14, 2010, pp. 21 y ss.

278  Mapelli Caffarena, B., 2011, pp. 27-28 y 163, respectivamente.
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«Las remisiones son en ocasiones excesivas y vulneran la reserva de ley, 
especialmente en una serie de materias en las que, pese a afectar a derechos fun-
damentales, son reguladas en el RP o incluso en Circulares e Instrucciones como 
la sanción de aislamiento en celda, las infracciones disciplinarias o el régimen 
cerrado»  279.

Es más, a pesar de que fue el TC en la Sentencia 2/1987, de 21 de enero, 
el que dio el visto bueno a regulación de las infracciones, basándose en la na-
turaleza especial de la relación Administración-interno y «el carácter en cierto 
modo insuprimible de la potestad reglamentaria, expresiva de la autodetermi-
nación correspondiente, para determinar en concreto las previsiones legislati-
vas abstractas sobre las conductas identificables como antijurídicas en el seno 
de la institución», lo cierto es que la situación actual no se adecua a su juris-
prudencia más reciente que como hemos apuntado, permite la graduación de 
las garantías sancionadoras pero no su supresión. Así, la STS 61/1990, que en 
su FJ 8 señala:

«Una cosa es, en efecto que quepan restricciones en el ejercicio de los de-
rechos en los casos de sujeción especial y otra que los principios constitucionales 
(y derecho fundamentales en ellos subsumidos) puedan ser también restringidos 
o perder eficacia y virtualidad. No se puede relativizar un principio sin riesgo a 
suprimirlo. Y siempre deberá ser exigible en el campo sancionatorio (no hay duda 
en el penal) el cumplimiento de los requisitos constitucionales de legalidad for-
mal y tipicidad como garantía de la seguridad jurídica del ciudadano. Otra cosa 
es que esos requisitos permitan una adaptación –nunca supresión– a los casos e 
hipótesis de relaciones Administración-administrado y en concordancia con la 
intensidad de la sujeción».

Esta adecuación al principio de legalidad que reclamamos está lejos de ser 
una mera adaptación formal a las exigencias de determinadas garantías jurídi-
cas. La misma tendría efectos prácticos fundamentales para el estatus jurídico 
de los internos al corregir errores del régimen sancionador repetidamente seña-
lados por la doctrina  280. En primer lugar, dotar de carácter legal al catálogo de 

279  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 22, como reconoce de nuevo al abordar el régimen disciplina-
rio, pp. 326-327, donde refiere que concurre una: «llamativa vulneración de la reserva de ley ha sido jus-
tificada por el TC en virtud de la relación de sujeción especial que expresa una capacidad de autoordena-
ción de la Administración».

280  Asencio Cantisán, H., REP, 1989, pp. 30 y ss. En el mismo sentido, Fernández Arévalo, L., 
Nistal Burón, J., 2016, p. 371, quienes reclaman: «la reforma del artículo 42 LOGP en términos tales 
que formulen una nueva sistematización del actual catálogo de infracciones disciplinarias de los reclusos, 
que giren básicamente en considerar como faltas muy graves aquellos actos que entrañen violencia contra 
las personas o pongan en riesgo su integridad, como faltas graves aquellas conductas que entrañen ataques 
verbales contra las personas o daños dolosos respecto de las cosas, y como faltas leves los restantes com-
portamientos infractores de los deberes de los reclusos protagonizados por estos».
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infracciones disciplinarias serviría para lograr una redacción más depurada del 
mismo en términos de adecuación a principios jurídicos básicos en materia 
sancionadora, asumidos tanto por la Ley 30/92 como por la actual Ley 40/2015. 
A la par, el resultado sería más acorde a la realidad penitenciaria. En la actuali-
dad, aplicar el RP de 1981 a estos efectos, no sólo resulta anticuado sino, en 
muchas ocasiones y por los mismos tipos que contempla, ridículo  281.

En el sentido que referimos, De León Villalba señala como principales 
errores sistemáticos de la regulación del régimen penitenciario los siguientes: 
tratamiento normativo idéntico de conductas de diversa gravedad –autoría y 
mera participación en el artículo 108 a)  282 y formas perfectas e imperfectas de 
ejecución en el artículo 108 e)  283–: frecuente uso de conceptos jurídicos indeter-
minados como faltar grave o levemente a los funcionarios (arts. 109 a) y 110 a); 
la desproporción del castigo de algunas conductas cuya tipicidad ha quedado 
anticuada como «atentar contra la decencia pública con actos de grave escándalo 
y trascendencia» (falta muy grave del art. 108 i), o el «organizar o participar en 
juegos de suerte, envite o azar, que no se hallaren permitidos en el establecimien-
to» (falta grave del art. 109 g); y finalmente, la utilización de la analogía in ma-
lam partem en el artículo 110 f), que continúa castigando «cualquier otra acción 
u omisión que implique incumplimiento de los deberes y obligaciones del inter-
no, produzca alteración en la vida regimental y en la ordenada convivencia y no 
esté comprendida en los supuestos de los artículos 108 y 109, ni en los apartados 
anteriores de este artículo», a pesar de que el artículo 27.4 de la Ley 40/2015 y, 
específicamente para el ámbito sancionador penitenciario, el propio artículo 
232.1 RP de 1996 proscriben la aplicación analógica  284.

En segundo lugar, la tipificación legal de las infracciones en términos de 
proporcionalidad y necesidad, ayudaría a corregir determinados excesos ac-
tuales en relación a la propia finalidad y ámbito de aplicación del régimen 
sancionador. A nuestro entender, en contra de los artículos 41.1 y 231.1 RP 
que determinan como finalidad del régimen disciplinario «garantizar la segu-
ridad y el buen orden regimental y a conseguir una convivencia ordenada», el 
artículo 231.2 RP convierte en principio general lo que el RP de 1981 permite 

281  Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria de 2017, punto 2. Para una 
visión más amplia, Solar Calvo, P., Diario La Ley, 2010, pp. 2-3, donde repasamos las diferentes infrac-
ciones y sus deficiencias desde el punto de vista de los principios de la potestad sancionadora.

282  En concreto, se castiga el «participar en motines, plantes o desórdenes colectivos, o instigar a los 
mismos si éstos se hubieran producido».

283  Incluye sin distingos el «intentar, facilitar o consumar la evasión».
284  De León Villalba, F. J., «Régimen disciplinario y recompensas», en De Vicente Martínez, 

R., 2015, p. 315. Igualmente, el AJVP de Pamplona de 05.10.07, Jurisprudencia Penitenciaria 2000-2014. 
Volumen dedicado al Régimen Disciplinario, SG.II.PP., Madrid, 2015, pp. 674-675.
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para algunas de las conductas que tipifica –en concreto, los arts. 108 b), 109 a) 
y 110 a)  285–. Esto es, posibilita castigar con carácter general conductas acaeci-
das en el exterior de los centros penitenciarios que se encuadren en cualquiera 
de las infracciones previstas. De acuerdo con el mismo, «el régimen discipli-
nario se aplicará a todos los internos (...) tanto dentro de los Centros peniten-
ciarios como durante los traslados, conducciones o salidas autorizadas que se 
realicen». Ello a pesar de la escasa vinculación de los supuestos de hecho co-
metidos en el exterior del centro con la finalidad que el apartado del mismo 
precepto  286 y en contra, por tanto, de los principios de proporcionalidad y ne-
cesidad de toda actuación sancionadora.

De hecho, ciertas resoluciones judiciales que avalan esta postura, reinter-
pretan el ámbito de la potestad disciplinaria acotándolo al interior de los cen-
tros penitenciarios, incluso para esas infracciones que, al margen del artículo 
231.2 RP y por sí solas, específicamente prevén su aplicación en el exterior de 
los mismos. En primer lugar, referente a lo que entiende que es el sentido del 
régimen disciplinario, el AJVP de Lugo de 16.10.12 recuerda que:

«En el presente caso las expresiones y actuaciones consumadas por el in-
terno durante el traslado y, sobre todo, en el hospital, fuera por tanto del Centro 
Penitenciario, no comprometen el buen orden y seguridad del Establecimiento y 
afectarán a otros bienes jurídicos que podrán ser exigidos en la vía penal ordina-
ria pero no en la de carácter disciplinario-penitenciario. Las circunstancias del 
lugar y presunto sujeto pasivo (no se trata de autoridad o funcionario judicial o de 
instituciones penitenciarias) rebasan el ámbito puramente disciplinario por lo que 
la previsión de que tal actuación consumada resulta disciplinariamente sanciona-
ble resulta una extralimitación reglamentaria al sobrepasar el fundamento y fines 
del régimen disciplinario de los establecimientos penitenciarios recogidos en el 
artículo 41 de la Ley Orgánica General Penitenciaria»  287.

En la misma línea, el AJCVP de 31.03.13, deja sin efecto una sanción por 
consumo de sustancias tóxicas, al haberse cometido la infracción durante un 

285  De acuerdo con el artículo 108 b), se considera falta muy grave: «Agredir, amenazar o coaccionar 
a cualesquiera personas dentro del establecimiento o a las autoridades o funcionarios judiciales o de insti-
tuciones penitenciarias, tanto dentro como fuera del establecimiento si el interno hubiera salido con causa 
justificada durante su internamiento y aquéllos se hallaren en el ejercicio de sus cargos o con ocasión de 
ellos». Infracción que encuentra réplica en los artículos 109 a) y 110 a en forma de infracción grave y leve.

286  De León Villalba, F.J., «Régimen disciplinario y recompensas», en De Vicente Martínez, 
R., 2015, p. 315, va más allá y señala la dificultad de vincular algunas faltas cometidas en el interior de 
la prisión con la seguridad y la convivencia en el centro como sucede en el caso del artículo 110 b) que 
castiga la «desobediencia de las órdenes recibidas de los funcionarios de instituciones penitenciarias en 
ejercicio legítimo de sus atribuciones que no causen alteración de la vida regimental y de la ordenada 
convivencia».

287  Jurisprudencia Penitenciaria 2012, ob. cit., p. 361. Sustenta esta postura, Cervelló Donderis, 
V., 2016, p. 326.
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permiso y, por tanto, fuera del ámbito de la prisión. Ello, sin perjuicio de las 
consecuencias tratamentales que tal conducta pueda tener y la relevancia de su 
valoración de cara a futuras salidas  288. Más clarificadores si cabe, los Autos del 
JVP de Ciudad Real de 25.02.13 y 16.12.13, que estiman los recursos inter-
puestos al haberse cometido los hechos durante un funeral y en los calabozos 
judiciales, respectivamente, y a pesar de venir referidos a infracciones del ar-
tículo 109 a) RP de 1981  289. A tenor del último de los autos destacados:

«(...) Es evidente que las imputaciones dirigidas al interno carecen de vir-
tualidad como para ser sancionables, ya que el mismo se encontraba en los cala-
bozos de los Juzgados de Albacete, y si del relato de hechos se pudiere inferir que 
durante dicho ingreso el interno pudiera haber cometido una o varias infracciones 
penales, lo que pudiera ser constitutivo de un delito y/o de falta, tales circunstan-
cias de lugar y presunto sujeto pasivo, rebasa el ámbito puramente disciplinario, 
por lo que se entiende que, en su caso, tales presuntos hechos, no pueden ser va-
lorados desde el régimen estrictamente disciplinario, debiendo remitirse su cono-
cimiento al órgano Judicial correspondiente, debiendo únicamente de ser tenido 
en cuenta, en su caso y con todas las circunstancias concurrentes, desde el punto 
de vista penitenciario, para la concesión o no de nuevos permisos, clasificación, 
etc., por todo lo cual procede declarar sin efecto el acuerdo sancionador de fecha 
26 de noviembre pasado».

Postura jurisprudencial que se reitera en los Autos del JVP de Pamplona 
de 13.12.11 y JVP de Ciudad Real de 07.07.11  290 y, más recientemente, en los 
Autos del JVP de Ciudad Real de 10.06.15 y JVP de Zaragoza n.º  2 de 
19.08.15  291 y cuya importancia debiera ser apreciada. Sus razonamientos han 
permitido delimitar con mayor precisión la conveniencia de la aplicación del 
régimen disciplinario también para el interior de los centros penitenciarios. 
Ejemplo de ello el JVP de Zaragoza n.º 1 de 31.10.12 que declara la extralimi-
tación de la aplicación disciplinaria a hechos acaecidos en el seno de corres-
pondencia privada al no incidir en el ámbito que el artículo 231.1 RP acota  292. 
A su vez, superando el ámbito propio del principio de legalidad, si la norma 

288  «En el presente caso, se desprende de los hechos probados que el consumo se ha producido du-
rante un permiso y fuera del ámbito de la prisión. Por tanto no cabe sancionar, máxime cuando no consta 
que se hubiese impuesto esta condición en el Auto de concesión de permiso, por lo que procede estimar el 
recurso formulado por el interno arriba mencionado. Ahora bien, que no quepa sanción no significa que no 
pueda valorarse esta conducta a efectos de futuros permisos», Jurisprudencia Penitenciaria 2013, ob. cit., 
pp. 643-644.

289  Jurisprudencia Penitenciaria 2013, ob. cit., pp. 643-647.
290  Jurisprudencia Penitenciaria 2000-2014. Volumen dedicado al Régimen Disciplinario, ob. cit., 

pp. 466-468.
291  Jurisprudencia Penitenciaria 2015, SG.II.PP., Madrid, 2016, pp. 381-385.
292  Jurisprudencia Penitenciaria 2000-2014. Volumen dedicado al Régimen Disciplinario, ob. cit., 

pp. 460-462.
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asumiera esta postura jurisprudencial, se evitaría también gran parte la con-
frontación que se da entre régimen disciplinario y el principio non bis in idem. 
Tal y como reconoció el AAP Granada de 20.01.03, para el caso de un que-
brantamiento de permiso, restringir la respuesta estatal al ámbito penal y en-
tender que no concurre menoscabo del orden y la seguridad del establecimien-
to, evita la habitual duplicidad sancionadora, sin duda contraria al principio 
que pasamos a abordar  293.

2.2  La peculiar aplicación penitenciaria del principio non bis in idem

En cuanto al principio non bis in idem, tanto el artículo 25.1 de la CE 
como el anterior artículo 133 de la Ley 30/92 y el ahora vigente artículo 31 de 
la Ley 40/2015, contemplan la vigencia del mismo en el ámbito del derecho 
sancionador administrativo, infiriéndose igualmente su aplicación al derecho 
disciplinario penitenciario del artículo 232 RP. Sin embargo, la concurrencia 
habitual de pena y sanción por un único hecho cometido en un establecimiento 
penitenciario, bien merece que estudiemos la situación. Máxime si, como se-
ñala Mapelli Caffanrena, «nuestra Administración, con una considerable po-
testad sancionadora, ha hecho siempre una interpretación muy restrictiva de 
esos criterios con el fin de hacer compatibles los dos órdenes sancionatorios»  294.

El principio non bis in idem tiene tradicionalmente dos vías de actua-
ción  295. Una material, conforme a la cual se prohíbe la duplicidad de sanciones 
en el mismo orden o en el orden penal y administrativo cuando concurre iden-
tidad de hecho, sujeto y fundamento o bien jurídico protegido. En otras pala-
bras, se define el aspecto material del principio que tratamos como «la prohi-
bición de un nuevo castigo una vez se ha agotado el contenido del injusto y la 
culpabilidad del hecho»  296. En cuanto a su fundamento:

293  Jurisprudencia Penitenciaria 2000-2014. Volumen dedicado al Régimen Disciplinario, pp. 483-
484.

294  Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 30. A pesar de que nos referimos a nuestro contexto jurídico, 
Van Zyl Smit, D., Snacken, S., 2013, pp. 442-444, exponen la situación desde el punto de vista del 
Derecho Comparado, mostrando la disyuntiva en que se encuentran los diferentes estados a la hora de 
elegir imponer una infracción administrativa, una sanción penal, o ambas.

295  Sobre el concepto de non bis in idem, Pérez Manzano, M., «Principios del Derecho Penal (II)», 
en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, pp. 112-114. Sobre su concreta aplicación al medio penitenciario, 
destaca el análisis crítico que realizan Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, pp. 224-228. 
A su vez, De León Villalba, F.J., «Régimen disciplinario y recompensas», en De Vicente Martínez, 
R., 2015, p. 312.

296  Schroeder, «Die Rechtsnatur des Grundsatzes ne bis in idem», Juristische Schulung, 1997, 
p. 230.
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«Cuando el legislador prevé una sanción para un hecho tipificado como 
infracción, está obligado por el principio de proporcionalidad a mantener una 
adecuación entre la gravedad de la primera y la segunda, de ahí que aplicar una 
nueva sanción, en el mismo orden punitivo o en otros distintos, representaría la 
ruptura de esa consonancia, una sobre reacción del ordenamiento jurídico, que 
está infringiendo al sujeto un mal sobre sus bienes mayor o descompensado con 
respecto al cumplimiento que ha desarrollado el mandato jurídico. En última 
instancia, el principio non bis in idem está basado, como en definitiva lo está todo 
el Derecho, en la idea de justicia, esto es, en la concepción de que a cada uno el 
ordenamiento jurídico debe compensarlo o punirlo según su conducta, de forma 
que iría en contra de la misma una regulación sancionadora que permitiera pena-
lizar al infractor de forma desproporcionada»  297.

La segunda vía, de carácter procesal, impide encartar a una persona en 
más de un procedimiento de naturaleza sancionadora cuando el hecho cometi-
do cumpla con el requisito de la triple identidad. De modo secundario, impone 
en caso contrario, la prevalencia del orden penal que se plasma en la obliga-
ción de suspensión del procedimiento administrativo sancionador hasta que no 
finalice el procedimiento penal, y la necesaria coordinación de los órganos 
intervinientes, pues «unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir 
para los órganos del Estado»  298. Esta vinculación de la Administración a la 
determinación fáctica llevada a cabo por los órganos judiciales penales, impli-
ca que la reanudación del procedimiento administrativo tiene como único ob-
jeto la calificación y sanción de los hechos, ya fijados en vía penal, conforme 
a la legislación administrativa; esto es, determinar si son constitutivos de in-
fracción administrativa, y, en su caso, imponer la sanción que corresponda a 
los mismos  299.

El TC, en desarrollo interpretativo del artículo 25 CE, pasó por una pri-
mera etapa en que negaba la aplicación del non bis in idem al ámbito del dere-
cho administrativo sancionador. Se apoyaba para ello en el concepto de rela-
ción de sujeción especial antes analizado, expresándose del siguiente modo:

 «El principio non bis in idem no aparece constitucionalmente consagrado 
de manera expresa, pero esta omisión no impide reconocer su vigencia en nuestro 
ordenamiento jurídico, donde está íntimamente unido a los de legalidad y tipici-
dad de las infracciones recogidos en el artículo 25.1 CE. Dicho principio impone 
por una parte la prohibición de que, por autoridades de un mismo orden y a través 

297  Del Rey Guanter, S., Potestad sancionadora de la Administración y jurisdicción penal en el 
orden social, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1990, p. 121.

298  STS 77/1983, de 3 de octubre.
299  Pérez Manzano, M., «Principios del Derecho Penal (II)», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, 

p. 114.
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de procedimientos distintos, se sancione repetidamente una conducta, por entra-
ñar esta posibilidad una inadmisible reiteración del “ius puniendi” del Estado, y 
por otro lado, una prohibición de duplicidad de sanciones administrativas y pena-
les respecto de unos mismos hechos, a excepción de aquellos supuestos en los 
que, derivados de una relación de supremacía especial de la Administración, esté 
justificado el ejercicio del ius puniendi por los Tribunales y a su vez la potestad 
sancionadora de la Administración»  300.

El esperado giro llega con la STC de 10 de diciembre de 1991 en que el 
Alto Tribunal establece un límite fundamental a las relaciones de sujeción es-
pecial. Según el mismo:

«La existencia de esta relación de sujeción especial tampoco basta por sí 
misma para justificar la dualidad de sanciones. De una parte, en efecto, las llama-
das relaciones de sujeción especial no son entre nosotros un ámbito en que los 
sujetos queden despojados de sus derechos fundamentales o en el que la Admi-
nistración pueda dictar normas sin habilitación legal previa (...) para que sea jurí-
dicamente admisible la sanción disciplinaria impuesta en razón de una conducta 
que ya fue objeto de condena penal es indispensable, además, que el interés jurí-
dicamente protegido sea distinto y que la sanción sea proporcionada a esa 
protección»  301.

Esta última interpretación del artículo 25.1 CE es la que definitivamente 
recogió la Ley 30/1992, y la que la Ley 40/2015 mantiene, al prohibir la dupli-
cidad penal y administrativa con identidad del sujeto, hecho y fundamento  302.

Sin embargo, frente lo anterior, el Reglamento Penitenciario paraliza en 
1996 y para el concreto ámbito de la actuación sancionadora de la Administra-
ción Penitenciaria, la línea de actuación iniciada por el Alto Tribunal. Ello a 
través de su artículo 232 que permite que, de hecho, continúe la aparentemen-
te insalvable duplicidad sancionadora. Conforme al mismo:

300  SSTC 2/1981, de 30 de enero, 77/1983, 3 de octubre, 94/1986, de 8 de julio y 76/1990, de 26 de 
abril.

301  RTC 1991/234. Describe esta evolución jurisprudencial, Cervelló Donderis, V., 2016, p. 27.
302  Se analiza a continuación la duplicidad sancionadora que supone la concurrencia de régimen 

disciplinario y castigo penal. No obstante, la acumulación de consecuencias limitadoras por una misma 
conducta no se restringe al ámbito concreto que abordamos. La reciente STS de 25.11.14 da por buena la 
concurrencia de sanción disciplinaria y restricción de comunicaciones en el supuesto de que interno haya 
intentado introducir droga en el establecimiento durante una comunicación familiar. Ello al entender que 
no vulnera el principio non bis in idem por tratarse de medidas que responden a distinto fundamento. Así: 
«(...) las previsiones legales obedecen a un distinto fundamento. El régimen sancionador supone una reac-
ción a una conducta constitutiva de una infracción, y su fundamento está en las distintas clases de preven-
ción, similares a las propias de las penas, y en alguna medida en la retribución simbólica por el ataque a 
los bienes protegidos por la norma. La restricción de comunicaciones, sin embargo, se apoya en la necesi-
dad de tomar medidas ante la posible utilización futura y reiterada, de modo indebido, de una posibilidad 
reconocida por la ley para facilitar el desarrollo de las relaciones del interno con el exterior». Jurispruden-
cia Penitenciaria 2014, ob. cit., p. 450.
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«Aquellos hechos que pudiesen ser constitutivos de delito podrán ser tam-
bién sancionados disciplinariamente cuando el fundamento de la sanción sea la 
seguridad o el buen orden regimental. En estos casos, de conformidad con lo 
dispuesto en el artículo 284 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, los hechos 
serán puestos en conocimiento del Ministerio Fiscal y de la Autoridad judicial 
competente, previa realización en su caso, de las diligencias de prevención que se 
consideren necesarias».

Y es que, a pesar de que analizadas una por una, algunas de las infraccio-
nes de los artículos 108, 109 y 110 RP puedan alejarse de los fines que las 
justifican  303, lo cierto es que, tal y como acabamos de ver, el artículo 231.1 RP 
establece como finalidad de la potestad sancionadora la salvaguarda de la se-
guridad y orden en los centros penitenciarios. De manera que, si lo determi-
nante para excusar la aplicación del non bis in idem, lo constituye una cualidad 
esencial, intrínseca y definitoria de todas las infracciones, lo que hace el pre-
cepto referido no es más que una declaración de intenciones con poco conteni-
do. Si bien puede servir aparentemente para salvar los cánones constituciona-
les antes descritos, retrotrae la situación a épocas anteriores. De hecho, 
hubiera sido mucho más honesto continuar con la redacción del RP de 1981, 
que en su artículo 119 facultaba abiertamente a la entonces Junta de Régimen 
y Administración a castigar con sanciones hechos constitutivos de delito.

En este sentido, Tamarit Sumalla y García Albero exponen cómo la pro-
clamación reglamentaria que analizamos resulta ser más simbólica que efecti-
va  304. Asimismo, en contra de la duplicidad sancionadora que permite el Re-
glamento, el AJVP de Oviedo de 19 de diciembre de 1997, sostiene que:

«(...) Condenado penalmente por los mismos hechos que determinaron la 
imposición de la sanción existe la triple identidad a la que hace referencia el pre-
cepto (art. 133 Ley 30/92). Lo contrario nos conduciría a la imposibilidad de 
apreciar el principio en supuestos como el presente, porque ¿acaso se imponen 
las sanciones disciplinarias con un fin distinto al citado en el artículo 232.4? De 
ser así, se estaría quebrando el propio fundamento del régimen disciplinario del 
artículo 231 RP».

Siendo esta la situación, Renart García apunta a la indeterminación y 
amplitud de la expresión «seguridad y buen orden regimental» que escoge el 
Reglamento como la causa principal de que la práctica sancionadora adminis-
trativa continúe estancada en épocas ya superadas en otras áreas normativas, 

303  De León Villalba, F.J., «Régimen disciplinario y recompensas», en De Vicente Martínez, 
R., 2015, p. 315.

304  Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, p. 228.
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abogando por una interpretación más restrictiva del concepto en aras de salva-
guardar el principio  305. Materializando tal restricción, Ríos Martín refiere que, 
ante la aparente concurrencia de delito y falta administrativa, sólo podrá enten-
derse que se ha vulnerado la seguridad y el buen orden regimentales cuando el 
hecho constitutivo de la infracción administrativa implique a varios internos y 
pueda dar lugar a desórdenes que pongan en peligro la vida e integridad de las 
personas. Aplicar sanción y pena en estos casos no supondría la vulneración 
del principio que abordamos  306. Los otros supuestos de alteración regimental 
se resolverían a través de mecanismos diferentes a la respuesta sancionadora, 
como la mediación  307.

En el mismo sentido, De León Villalba apuesta por un estudio individua-
lizado de los supuestos de hecho  308. Para el autor, la doctrina inicial del TC ya 
acotaba la aplicación automática de la duplicidad sancionadora al exigir que 
las limitaciones al ejercicio de los derechos fundamentales de los ciudadanos 
basadas en las relaciones de sujeción especial debían cumplir la condición de 
ser «indispensables para el cumplimiento de la función o misión derivada de 
aquella situación especial»  309. La posición actual no hace más que incidir en 
esta necesidad de valoración individual, pues se entiende que la mera existen-
cia de la dicha relación no despoja de sus derechos fundamentales al individuo 
que la sufre, ni pueden darse al margen del Derecho, y exige para la duplicidad 
sancionadora un interés protegido jurídicamente distinto y respeto al principio 
de proporcionalidad  310. En la línea de estos autores, Cervelló Donderis exige 
que la puesta en marcha de la maquinaria disciplinaria sea «convenientemente 
motivada, a pesar de las dificultades que puede presentar la objetivación de un 
concepto tan discrecional»  311.

Pues bien, frente a estas propuestas, ni la práctica diaria en los centros 
penitenciarios, ni la mayor parte de autos dictados en sede judicial acogen las 
posturas aludidas. Ejemplos ilustrativos de la quiebra normativa que todo ello 
conforma no faltan, dado que casi todas las infracciones disciplinarias tienen 
su traducción en el orden penal.

305  Renart García, F., 2002, p. 65.
306  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 468-469.
307  En la línea de las propuestas contempladas en Ríos Martín, J. C., Pascual Rodríguez, E., 

Bibiano Guillén, A., Segovia Bernabé, J. L., La Mediación Penal y Penitenciaria: Experiencias de 
diálogo en el sistema penal para la reducción de la violencia y el sufrimiento humano, 2.ª ed., Colex, 
Madrid, 2008.

308  De León Villalba, F.J., «Régimen disciplinario y recompensas», en De Vicente Martínez, 
R., 2015, pp. 113-114.

309  STC 21/1981, de 15 de junio.
310  STC 188/2005, de 7 de julio.
311  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 329.



RELACIONES DE SUJECIÓN ESPECIAL: LA APARENTE DESAPARICIÓN DE UN ...  ■

153

En primer lugar, y como señalamos antes, aquellos provocados por la 
más que dudosa aplicación del régimen sancionador fuera de los estableci-
mientos penitenciarios. Así, el caso de internos que no regresan de permiso 
cuya conducta se subsume en el artículo 468 CP –quebrantamiento de conde-
na– y que también se castiga a través de la infracción del artículo 109 b) RP 
–desobediencia a las órdenes recibidas  312–. Resultado de la misma dinámica 
de castigo, sobresale por su frecuencia y la controversia que genera, el supues-
to en que internos trasladados por miembros de las Fuerzas y Cuerpos de Se-
guridad del Estado faltan al respeto a las personas encargadas de su custodia 
durante la conducción. De nuevo, se aplica el tipo penal correspondiente (arts. 
550 y ss. CP), además de la infracción del artículo 108 b), 109 a) o 110 a) RP 
según la gravedad del caso. En ambos supuestos, se trata de hechos únicos 
cometidos por idéntico sujeto que, sin embargo, derivan en dos consecuencias 
sancionadoras que se solapan. Y si bien la aplicación de la consecuencia penal 
resulta lógica, la aplicación de la maquinaria sancionadora parece más que 
discutible al decaer el interés jurídico que específicamente se protege –ambos 
supuestos se cometen fuera del recinto penitenciario y están lejos de poder 
vulnerar la seguridad y el orden regimental–.

Junto con estos casos derivados de la extralimitación del ámbito de apli-
cación del régimen disciplinario, es frecuente la comunicación de la notitia 
criminis a la autoridad judicial competente, en el supuesto de lesiones ocasio-
nadas por peleas o agresiones entre internos –arts. 147 y ss. CP y arts. 108 c), 
109 d) y 110 f) RP de 1981–, por agresiones a funcionarios – de nuevo, art. 147 
CP y art. 108 b) RP de 1981– y por la posesión de estupefacientes en cuantía 
que supere el mínimo necesario para constituir delito –arts. 368 y ss. CP y art. 
109 f) RP de 1981–. A pesar de que respecto de los mismos, la aplicación de 
la doble sanción pudiera entenderse justificada por verse afectado, ahora sí, el 
fin que persigue la potestad sancionadora penitenciaria, lo cierto es que, en la 
práctica, las garantías procesales que el propio artículo 232 RP contempla no 
se cumplen. Esto es, si atendemos a la vertiente procesal del principio non bis 
in idem, la situación jurídica de los internos no mejora, incumpliéndose garan-
tías básicas de protección de los mismos.

312  Anteriormente se subsumía tal conducta en el artículo 108 e) RP que castiga la evasión. Sin em-
bargo, las críticas de la doctrina y las complicadas ficciones jurídicas que exigía considerar la conducta de 
quebrantamiento como evasiva cuando el interno se encontraba fuera del establecimiento penitenciario, 
han motivado un cambio en el sentido apuntado. Sobre la dudosa aplicación del artículo 108 e) RP a los 
no regresos de permiso, Cervelló Donderis, V., 2016, p. 294, «no debería sancionarse disciplinariamen-
te esta conducta, aunque de hecho se haga, ya que la infracción del artículo 108 e) RP 1981 sanciona la 
conducta de intentar, facilitar o consumar la evasión, lo que no coincide con la de no reingresar tras un 
permiso». De la misma opinión, Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 462.
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En puridad, para estos casos de justificada concurrencia de penas y san-
ciones disciplinarias, la A. P. debería esperar a la resolución penal del caso 
para proceder a imponer su castigo  313, tal y como recoge la Providencia del 
JVP n.º 1 de Madrid de 21.12.05  314. Sin embargo, se aboga por la inmediatez 
en su respuesta sancionadora en aras de una mayor eficacia en la resolución de 
conflictos penitenciarios (arts. 44.33 LOGP, 253 RP)  315. El resultado es que, 
como se recoge y da por bueno el AAP León de 12.11.14, las sanciones se 
impongan y cumplan mucho antes de haber recaído la resolución penal relativa 
a los mismos hechos. En concreto y para el caso que aborda el referido auto, la 
resolución de la Comisión Disciplinaria data de 29.09.09 y la Sentencia del JP 
León n.º 1 de 22.05.12  316. Situación de hecho que se reitera en la Sentencia de 
la AP Zaragoza de 24.09.01, con motivo del recurso de apelación interpuesto 
contra la condena recaída en vía penal  317.

La doctrina critica esta práctica, apuntando su pobre consistencia legiti-
madora, dado que a tales efectos están destinados los medios coercitivos regu-
lados en los artículos 45 LOGP y 72 RP  318 y cuya justificación principal pasa 
por la necesidad de dar respuesta inmediata a los conflictos en el interior de las 
prisiones  319. A su vez, esta forma de proceder incide en las garantías procesa-
les de los internos, pues la redacción de los hechos que se recibe en sede judi-
cial es elaborada por personal penitenciario. De ahí que determinados autores 
adviertan de la necesidad de aplicar las garantías que prevé la LECr. para el 

313  Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 27 y 329; Solar Calvo, P., «Reflexiones prácticas sobre la 
presunción de inocencia», Legal Today, 29.12.16. Acorde con lo defendido en la STS 4931/2016, de 7 de 
noviembre, de unificación de doctrina, en cuanto a los efectos de la sospecha de comisión de nuevo delito 
sobre la redención de penas por trabajo.

314  Jurisprudencia Penitenciaria 2000-2014. Volumen dedicado al Régimen Disciplinario, ob. cit., 
p. 482.

315  De León Villalba, F.J., «Régimen disciplinario y recompensas», en De Vicente Martínez, 
2015, p. 313.

316  Jurisprudencia Penitenciaria 2015, ob. cit., pp. 371 y ss.
317  Jurisprudencia Penitenciaria 2000-2014. Volumen dedicado al Régimen Disciplinario, ob. cit., 

pp. 481-482.
318  El artículo 45 LOGP establece que: «1. Sólo podrán utilizarse, con autorización del Director, 

aquellos medios coercitivos que se establezcan reglamentariamente en los casos siguientes: a) Para impe-
dir actos de evasión o de violencia de los internos. b) Para evitar daños de los internos a sí mismos, a otras 
personas o cosas. c) Para vencer la resistencia activa o pasiva de los internos a las órdenes del personal 
penitenciario en el ejercicio de su cargo», siendo los medios coercitivos los del artículo 72.1 RP. En con-
creto: «Son medios coercitivos, a los efectos del artículo 45.1 de la Ley Orgánica General Penitenciaria, el 
aislamiento provisional, la fuerza física personal, las defensas de goma, los aerosoles de acción adecuada 
y las esposas». Profundiza en la figura y su utilización, Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 341-342.

319  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 551-552. Igual de críticas, Cervelló Donderis, V., 2016, 
p. 329; De Sola Dueñas, A., «Principio non bis in idem y sanciones penitenciarias en el Ordenamiento 
penitenciario», RJC, n.º 4, 1989, p. 975.
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caso en que se practiquen por parte de funcionarios de prisiones cualquier tipo 
de diligencias de investigación  320.

Más allá de lo anterior, es bastante cuestionable que el RP no prevea es-
pecíficamente las consecuencias que en el orden sancionador pueda tener una 
sentencia penal absolutoria cuando hubieran concurrido ambas esferas de cas-
tigo, siendo los órganos judiciales quienes suplen a la norma en su función  321. 
Destaca el Juzgado Penal 5 de Mallorca que determinó el abono de días de 
aislamiento en celda ya cumplidos a la pena impuesta en el orden penal  322. Por 
su parte y con la finalidad de no perjudicar al interno, los JJVP mantienen que 
para el caso en que la jurisdicción de vigilancia suspenda la tramitación del 
procedimiento disciplinario en tanto se resuelve el penal, el plazo de cancela-
ción de la sanción, en caso de imponerse finalmente, cuenta desde el día que 
hubiera podido cumplirse  323. Y es que, lo expuesto se vuelve aún más oneroso 
si tenemos en cuenta que por la propia lógica del sistema de individualización 
científica, a las consecuencias penales y penitenciarias derivadas de la comi-
sión de uno de los hechos tipificados por el RP de 1981, se suma la valoración 
tratamental que la conducta realizada merece y que aleja la posibilidad de ac-
ceso a la trayectoria de reinserción, normalmente, durante el tiempo en que las 
sanciones no se hayan cancelado  324.

Como vemos, si al abordar el principio de legalidad era el TC el que ha 
permitido y justificado el estado actual de la situación con una flagrante vulne-
ración del mismo, en el caso del non bis in idem, parece más bien que es el 
propio legislador el que a través de un cambalache jurídico ha estancado cual-
quier evolución en tal sentido  325. La amplitud de los conceptos de orden y se-

320  Armenta González-Palenzuela, F. J. y Rodríguez Ramírez, V., 2006, pp. 385-386, seña-
lan especialmente los derechos que amparan al detenido recogidos en el artículo 520 LECr., pero también 
en relación a la forma de practicar determinadas diligencias y la autorización necesaria para ello. Todo 
ello, equiparando el status jurídico del interno con el del detenido aunque no lo sea en el sentido técnico 
estricto.

321  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 469.
322  AJP 5 de Mallorca de 01.01.94.
323  Criterio 111, VV. AA., Criterios de actuación (...), 2009, pp. 42-43.
324  Tal y como vimos que refiere el artículo 157.2 RP para el caso de los permisos: «Si el interno 

aprovechase el disfrute de cualquier clase de permiso para fugarse o cometiese nuevo delito durante el 
mismo, quedará sin efecto el permiso concedido, sin perjuicio de las consecuencias que se puedan derivar 
de su conducta en el orden penal y penitenciario y de que dichas circunstancias deban valorarse negativa-
mente por el Equipo Técnico para la concesión de futuros permisos ordinarios». Cervelló Donderis, V., 
2016, pp. 293-294 analiza las diferentes consecuencias penales, penitenciarias y valorativas en cuanto a 
futuras salidas –como veremos posteriormente, la tabla de variables de riesgo (TVR) incluye anteriores 
quebrantamiento como factor de riesgo– que se derivan de este supuesto concreto, concluyendo que: 
«como se puede comprobar la vulneración del principio ne bis in ídem es evidente».

325  Morales Prats, F., «La colonización del Derecho Penal por parte de la Administración en la 
nueva Edad Media», RDPP, n.º 49, 2018, pp. 1-4, destaca otros ámbitos de actuación en los que la aplica-
ción de esta garantía jurídica también es dudosa.
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guridad utilizados por el RP permiten a quienes ejecutan la pena promover una 
lluvia de consecuencias jurídicas por un mismo hecho de un modo que debiera 
estar sólo puntualmente justificado  326. En definitiva, la aplicación de los prin-
cipios informadores de la potestad sancionadora general para la potestad dis-
ciplinaria penitenciaria, tal y como el artículo 232 RP prevé, se reduce a una 
mera fantasía jurídica que la propia LOGP desmiente, atrasando la adaptación 
del régimen sancionador penitenciario a los principios del Estado de Dere-
cho  327.

En este contexto normativo, y a pesar de quedar pendiente una modifica-
ción de la LOGP y el RP acorde a las exigencias de los principios jurídicos 
expuestos, es de aplaudir el esfuerzo de los actuales gestores de la Administra-
ción Penitenciaria por reconducir en la medida de sus posibilidades y con ca-
rácter práctico, la situación descrita. Así, la Orden de Servicio 1/2019, de 24 
de enero, sobre infracciones cometidas fuera del establecimiento, establece 
como criterio de actuación para las Comisiones Disciplinarias de los diferentes 
centros penitenciarios, la ausencia de castigo de las conductas que los internos 
lleven a cabo en el exterior de los mismos. Con ello se procura no sólo depurar 
la aplicación del régimen disciplinario en el sentido antes descrito, sino tratar 
a los internos como auténticos ciudadanos de pleno derecho, en igualdad de 
condiciones con los ciudadanos libres en lo que a las consecuencias de sus 
actuaciones fuera del establecimiento se refiere  328.

3. � LA DUDOSA LEGALIDAD DE LAS LIMITACIONES 
REGIMENTALES DEL ARTÍCULO 75.1 RP

A las deficiencias del régimen disciplinario se suman otras, producto de 
mecanismos de restricción de derechos fundamentales de los reclusos, de pa-
recida envergadura en cuanto a consecuencias, pero de mucha menor talla ju-
rídica, si cabe, en cuanto al respeto de garantías y determinación de procedi-
mientos para su aplicación. En concreto, nos referimos al artículo 75 RP, que 

326  Especialmente crítico con la norma en relación a las diferentes carencias detectadas, Berdugo 
Gómez De La Torre, I., Zúñiga Rodríguez, L., 2001, p. 293.

327  La nula modulación de garantías jurídicas tan fundamentales provoca contradicciones internas 
dentro de la configuración del propio procedimiento sancionador. En este sentido, de qué sirve prever la 
posible intervención de abogado en dicho procedimiento, tal y como prevé el artículo 242.2 i) RP, si el 
estatus jurídico de los internos administrados carece de las bases más fundamentales y necesarias para 
hacerlo suficientemente sólido y potente frente al ejercicio de las competencias de la Administración.

328  Solar Calvo, P., «¿Se debe castigar lo que sucede más allá de la prisión?», Legal Today, 
27.03.19.
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regula lo que han dado en denominarse limitaciones regimentales. En su apar-
tado primero refiere como tales las destinadas a proteger la persona del inter-
no, las que devienen por razones de seguridad y orden del establecimiento y 
por último las derivadas del grado del clasificación de cada recluso. Dada su 
peculiaridad, el segundo párrafo del precepto expone con mayor profusión el 
procedimiento a través del que, a solicitud del interno, se determinan esas li-
mitaciones ad hoc. De acuerdo con la norma:

«1.  Los detenidos, presos y penados no tendrán otras limitaciones regi-
mentales que las exigidas por el aseguramiento de su persona y por la seguridad 
y el buen orden de los Establecimientos, así como las que aconseje su tratamien-
to o las que provengan de su grado de clasificación.

2.  En su caso, a solicitud del interno o por propia iniciativa, el Director 
podrá acordar mediante resolución motivada, cuando fuere preciso para salva-
guardar la vida o integridad física del recluso, la adopción de medidas que impli-
quen limitaciones regimentales, dando cuenta al Juez de Vigilancia».

Si las limitaciones propias del grado de clasificación se explican por sí 
mismas y son recordatorio de las del régimen penitenciario ligado al grado de 
tratamiento correspondiente, el supuesto de autoprotección ofrece aún menos 
dudas en cuanto a legitimidad. El mismo supone un mecanismo de protección 
favorable al interno y normalmente en sintonía con su voluntad. Sin embargo, 
la aplicación de limitaciones regimentales por razones de seguridad y orden 
del establecimiento origina una importante controversia jurídica.

Y es que, en la práctica, el artículo 75.1 RP se traduce en la existencia de un 
tipo de aislamiento al margen de los regulados en la LOGP –aislamiento propio 
del primer grado, aislamiento como sanción disciplinaria y aislamiento como 
medio coercitivo  329–, que, si bien puede tener mejores condiciones en cuanto a 
horas de patio o posibilidad de participar en actividades tratamentales, dependien-
do de lo que el Director del Centro determine, también puede llegar y de hecho 
llega, a ser idéntico al impuesto por sanción o en concepto de medio coercitivo. 
Pero todo ello sin aplicación del sistema de garantías previsto para estos casos y 
completamente al margen de los procedimientos establecidos en la LOGP para 
los mismos. El RP se inventa, al margen de cualquier habilitación legal para ello, 
una nueva forma de aislamiento regimental indeterminado en contenido y sin 
procedimiento suficientemente acotado de aplicación o control  330.

329  Sobre los diferentes tipos de aislamiento, su concreta finalidad y justificación, vid. Solar Calvo, 
P., Lacal Cuenca, P., Diario La Ley, 2013, pp. 1-6.

330  Especialmente críticos con las paradojas jurídicas que el precepto genera, Ríos Martín, J. C. et 
al., 2016, pp. 273-277; Maldonado Canito, P. J., «Limitaciones regimentales y medidas de protección 
personal», CDP, n.º 3, mayo 1998, pp. 23-32.
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Por tanto y de nuevo, estamos en presencia de otro mecanismo de restric-
ción de derechos fundamentales de los internos cuya regulación adolece de 
defectos que lo sitúan muy por debajo de lo jurídicamente exigible. Desde el 
punto de vista del principio de legalidad, y en contra del artículo 25.1 CE, se 
permite la imposición de una medida de aislamiento en celda sin ningún tipo 
de habilitación legal para ello y a pesar de implicar las mismas limitaciones 
que el aislamiento en celda impuesto en concepto de sanción disciplinaria  331. 
A su vez, en términos de tipicidad normativa, carece del más mínimo acota-
miento jurídico aún de carácter orientativo de cara a determinar lo correcto de 
su aplicación y permitir la corrección de arbitrariedades. Su contenido y dura-
ción dependen enteramente de lo que el Director del centro penitenciario esta-
blezca. En palabras de Baras González, el artículo 75.1 RP «(…) no cumple a 
nuestro entender las prescripciones de los principios capitales del Derecho 
Penitenciario y de la ejecución penal como son los de legalidad, taxatividad y 
seguridad jurídica»  332. Por último, en cuanto a garantías procedimentales de 
aplicación, la norma guarda absoluto silencio, siendo suficientes la decisión 
del Director y la mera puesta en conocimiento judicial para que la medida 
pueda llevarse a cabo  333. Ello sin que la comunicación a la autoridad judicial 
sirva en ningún caso de convalidación de la medida. Aún pudiendo recaer re-
solución contraria a su utilización, el aislamiento en sí ya se habrá producido 
cuando la misma se reciba, siendo incluso probable que, para entonces y por 
su carácter perentorio, la aplicación del mismo ya haya cesado  334.

La paradoja es tal que, mientras que para la aplicación de la sanción de 
aislamiento el artículo 42.4 LOGP exige «que se manifieste una evidente agre-
sividad o violencia por parte del interno, o que éste reiterada y gravemente 
altere la normal convivencia en el centro», el artículo 75.1 RP permite aplicar 

331  Armenta González-Palenzuela, F. J. y Rodríguez Ramírez, V., 2006, pp. 182 y ss. Por su 
parte, Baras González, B., «El régimen penitenciario», en De Vicente Martínez, R., 2015, p. 140, 
apunta que: «Esta fórmula abierta sería necesario limitarla por la propia LOGP dado que nos encontramos 
en un ámbito en el que debe imperar y gobernar el principio de la legalidad y en el que tan comprometido 
se ven los derechos fundamentales de la persona». En la misma línea, Cervelló Donderis, V., 2016, p. 
23, incluye este precepto entre aquellos que estando regulados en el RP debieran estarlo en la LOGP. Y es 
que, como recuerda Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 28, para el principio de legalidad aplicado al medio 
penitenciario: «Una eventual restricción de derechos de los condenados recogida ex novo por un reglamen-
to, sin ningún tipo de cobertura en la ley, no respetaría el principio de legalidad.»

332  Baras González, B., «El régimen penitenciario», en De Vicente Martínez, R., 2015, p. 142.
333  Solar Calvo, P., Lacal Cuenca, P., Diario La Ley, 2013, p. 7.
334  Baras González, B., «El régimen penitenciario», en De Vicente Martínez, R., 2015, p. 141, 

señala una deficiencia importante de nuestro sistema de jurisdicción penitenciaria. El mismo decae en 
estos supuestos de protección perentoria en el momento en el mismo momento en que no contempla la 
existencia de un JVP de guardia, ni se ha previsto su sustitución por el Juez de Guardia del lugar de ubi-
cación del centro penitenciario.
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un tipo de aislamiento prescindiendo de tal requisito  335. Más allá de ello y a 
pesar de la incongruencia que supone, es jurídicamente posible, y habitual-
mente sucede, que una media de aislamiento como restricción regimental se 
prolongue durante un periodo de tiempo superior al de los catorce días previs-
tos para el aislamiento en celda, sin que sea necesaria para su aplicación la 
aprobación previa del JVP  336. Destaca el supuesto que aborda el AJVP de Las 
Palmas de Gran Canaria de 23.07.09, en que la aplicación del artículo 75.1 RP 
se había concretado en una medida de aislamiento de más de mes y medio de 
duración –del 03.11.08 al 19.01.09  337–. Por todo ello, parte de los JJVP consi-
deran que la aplicación del aislamiento en virtud del artículo 75.1 RP supone 
ejecutar una sanción de manera encubierta y al margen de los procedimientos 
establecidos para ello  338. De hecho, de imponerse posteriormente sanción por 
los hechos que dieron lugar a la restricción regimental, suele abonar el tiempo 
de aislamiento como si de una medida cautelar se tratara  339.

Sin embargo, la Administración Penitenciaria, con el aval de la mayoría 
de la Jurisdicción de Vigilancia, considera que la redacción del precepto da pie 
a una flexibilización que permite aplicar limitaciones regimentales determina-
das por el Director de establecimiento, equivalentes materialmente a un nuevo 
tipo de aislamiento  340. Al respecto, la Jurisdicción Penitenciaria viene señalan-
do que la aplicación de limitaciones regimentales por motivo de la seguridad 
del establecimiento del artículo 75.1 RP es legítima si cumple con dos requisi-
tos. En primer lugar, con su aplicación se da respuesta a un supuesto de hecho 

335  Maldonado Canito, P. J., CDP, 1998, p. 26; Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 276.
336  En concreto, el JVP n.2 Madrid en Auto de 12 de enero de 2009: «(...) si se impusiera el aisla-

miento vía artículo 75.1 RP bastaría una orden de Dirección, pudiéndose eludir así tanto el expediente 
sancionador como el límite temporal de los catorce días cuyo control compete al Juez (arts. 76.2 d), 42.2 
a) LOGP y 253.1 RP)».

337  Jurisprudencia Penitenciaria 2009, ob. cit., pp. 351-353.
338  Autos del JVP n.º 2 Madrid de 03.07.06, 12.01.09, 19.02.09 y 02.10.09, y Auto del JVP n.1 Ma-

drid de 02.02.09, disponibles en su mayoría en Jurisprudencia Penitenciaria 2006, ob. cit., pp. 209-211 y 
Jurisprudencia Penitenciaria 2009, ob. cit., pp. 345-355. Respalda esta postura, Cervelló Donderis, V., 
2016, p. 327, donde refiere que: «por respeto al principio de legalidad, las restricciones regimentales im-
puestas por el Centro por motivos de seguridad no pueden coincidir con las sanciones previstas legalmen-
te ni con los medios coercitivos ya que no gozan de las mismas garantías, lo que supone una referencia 
clara al artículo 75.1 RP que recoge limitaciones regimentales que sólo necesitan autorización del Director 
y que carecen de límites temporales, debiéndose exigir una aplicación restrictiva, especialmente cuando se 
impone de oficio y no a petición del interno».

339  De acuerdo con esta postura, Baras González, B., «El régimen penitenciario», en De Vicente 
Martínez, R., 2015, p. 141, identifica la aplicación de estas limitaciones regimentales con una extensión 
de las medidas cautelares del artículo 243 RP, así: «el artículo 75 RP ha sido entendido en la práctica pe-
nitenciaria como la habilitación para aplicar una medida cautelar cuando el destinatario de la misma ha 
cometido presuntamente un acto que comprometa la seguridad y el buen orden del centro, mientras se 
dispone una posible regresión a primer grado, en el caso de que sea procedente».

340  Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, p. 601.
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que pone en peligro la seguridad del centro, sin que existan vías alternativas 
para ello, teniendo en cuenta tanto el supuesto de hecho que lo origina como la 
finalidad que con la medida se pretende. En segundo lugar, la aplicación de la 
medida únicamente se mantiene y está viva en tanto que respuesta necesaria a 
ese hecho que la reclama y mientras se inician los trámites procedimentales 
establecidos para dar cauce y solución definitiva al mismo  341.

 El día a día de cualquier prisión muestra la necesidad real de contar con 
instrumentos jurídicos de rápida aplicación, al margen del lento y tedioso trá-
mite disciplinario, que permitan cortar la raíz de comportamientos regimenta-
les inadecuados. Y si bien los medios coercitivos lo permiten, lo cierto es que 
las exigencias legales para su aplicación y la perentoriedad de su duración, 
dejan de lado supuestos más especiales ajenos a los casos tasados en el artículo 
45 LOGP  342, pero que igualmente requieren de una respuesta eficaz y prolon-
gada en el tiempo. Pensemos en internos pertenecientes a bandas organizadas 
de fuerte y arraigada estructura que ingresan en un establecimiento proceden-
tes de libertad. Sus primeros días en prisión son cruciales para la transmisión 
de información entre sus miembros y la necesidad de evitar contactos indesea-
dos puede prolongarse una vez excedidos los plazos tan estrictos en que se 
permite la aplicación del aislamiento como medio coercitivo. A la vez, los 
procedimientos de clasificación en primer grado, aunque son los que más rápi-
do se ejecutan de entre los que prevé la norma, se prolongan demasiado en el 
tiempo de cara a resolver determinados conflictos  343. Igualmente, imaginemos 
un interno con alto grado de inadaptación regimental, múltiples enfrentamien-
tos en los diferentes módulos de un mismo centro y muy bajas posibilidades de 
autocontrol. En tanto se resuelve por el Centro Directivo acerca de la propues-
ta elevada por la Junta de Tratamiento del centro, puede ser conveniente apli-
car alguna limitación a sus movimientos. Por último, son muy frecuentes los 
supuestos en que procedimientos de extradición o entrega europea no pueden 
llevarse a cabo por haberse autolesionados los internos a trasladar. El aisla-

341  Entre otros, AJVP de Ocaña de 23.03.05, AJVP de Ceuta de 25.07.06, disponible en Jurispruden-
cia Penitenciaria 2006, ob. cit., pp. 211-212; AJVP de Ocaña de 26.05.14, Jurisprudencia Penitenciaria 
2014, ob. cit., pp. 531-532; y más recientemente, AAN Sala de lo Penal Secc. 1.ª de 23.02.16, Jurispru-
dencia Penitenciaria 2016, SG.II.PP., Madrid, 2017, pp. 475-476.

342  Recordemos que el artículo 45 LOGP permite aplicar el aislamiento provisional del artículo 72 
RP para: «a) Para impedir actos de evasión o de violencia de los internos. b) Para evitar daños de los inter-
nos a sí mismos, a otras personas o cosas. c) Para vencer la resistencia activa o pasiva de los internos a las 
órdenes del personal penitenciario en el ejercicio de su cargo».

343  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 277-278, se muestran contrarios a la práctica habitual con-
sistente en aplicar artículo 75.1 RP para estos supuestos, pues, como sucede para el caso del aislamiento, 
se producen consecuencias jurídicas altamente lesivas al margen del procedimiento previsto para su impo-
sición.
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miento regimental permite en estos casos someterlos a una vigilancia más in-
tensiva hasta que la entrega pueda reanudarse.

La postura que se mantiene no obsta a la necesidad de contar con la he-
rramienta que introduce el Reglamento. Lo que se critica es la falta absoluta de 
habilitación legal, la ausencia de determinación reglamentaria suficiente que 
oriente su uso y la inexistencia de procedimiento adecuado de control sobre la 
misma  344. En definitiva, se trata de una ausencia de límites normativos que 
impide asegurar a priori la eliminación de excesos y dificulta enormemente la 
corrección de los mismos una vez producidos  345. Al contrario, la norma legal 
debiera ser la que determine de manera taxativa el cuándo y cómo de las res-
tricciones concretas a las que se refiere. Más si cabe teniendo en cuenta las 
posibilidades que ya existen de aplicar el aislamiento tanto en calidad de san-
ción como de medio coercitivo, la necesidad de delimitación recíproca que se 
deriva de ello y el hecho de que comparativamente, se permitan idénticos re-
sultados al margen de todo procedimiento  346.

Por último, el propio Reglamento parece reconocer su error, al disponer 
que el traslado de los internos en este régimen tan especial se lleve a cabo del 
modo más rápido posible  347. En el mismo sentido, la Instrucción 3/2010, sobre 
protocolo de actuación en materia de seguridad  348, refiere la necesidad de que 
se proceda cuanto antes a ese trasladado del interno a otro centro donde sea 
posible levantar las restricciones impuestas, estableciendo como único límite 
que el régimen al que se le someta sea más beneficioso que el de un primer 
grado. Criterios orientativos, pero constitucionalmente inadecuados y dema-
siado vagos a los fines de concreción que se proponen y creemos necesarios.

344  Así se destaca en el punto 4, párrafo 2, Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia 
Penitenciaria de 2017: «El artículo 75 RP no puede ser en la práctica un régimen de vida, ha de tener 
también una duración limitada, con un control efectivo del juzgado de vigilancia respecto de su adopción, 
seguimiento y límite temporal».

345  En contra de a postura aquí mantenido y como excepción dentro de la Doctrina, Fernández 
Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, p. 601, justifican el precepto en base a los fines de los artículos 1 
y 3.4 LOGP y en tanto supone una mejora, a nuestro juicio del todo insuficiente, respecto de la aplicación 
de su precedente artículo 32 RP de 1981.

346  Solar Calvo, P., Lacal Cuenca, P., Diario La Ley, 2013, pp. 8-11.
347  Conforme a los últimos apartados del artículo 75 RP: «3. Mediante acuerdo motivado, el Conse-

jo de Dirección, en el caso de los detenidos y presos, o la Junta de Tratamiento, en el caso de penados, 
propondrán al Centro Directivo el traslado del recluso a otro Establecimiento de similares características 
para posibilitar el levantamiento de las limitaciones regimentales exigidas por el aseguramiento de su 
persona a que se refiere el apartado anterior. 4. Los acuerdos de traslado se comunicarán, en el caso de los 
detenidos y presos, a la Autoridad judicial de que dependan y, en el caso de los penados, al Juez de Vigi-
lancia correspondiente».

348  Instrucción 3/2010, SG.II.PP., sobre protocolo de actuación en materia de seguridad, con publi-
cidad restringida.
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4. � LA ENCRUCIJADA NORMATIVA DEL FICHERO FIES TRAS LA 
STS DE 17.03.09

En el análisis de las relaciones de sujeción especial y sus consecuencias 
normativas no podía faltar la obligada referencia al fichero de control de inter-
nos de especial seguimiento (FIES)  349. Más si cabe, debido a la actualidad que 
ha alcanzado gracias a la STS de 17 de marzo de 2009 que, a pesar de la mo-
dificación operada en el RP a consecuencia de la misma, mediante RD 
419/2011, de 25 de marzo, sigue poniendo en entredicho la legalidad de su 
regulación actual  350.

4.1  Estructura y necesidad del fichero FIES

La creación del fichero FIES se debe a la Instrucción 21/96, de medidas 
de seguridad para internos de especial seguimiento, sustituida, aunque en tér-
minos muy similares, por la Instrucción 6/2006 y, más recientemente, por la 
Instrucción 12/2011  351. En ellas se establecen los grupos de internos que com-
ponen el fichero, las medidas de control a las que van a ser sometidos y la fi-
nalidad y consecuencias de todo ello  352.

Primero, en cuanto a los internos afectados, se distinguen varios gru-
pos  353. En concreto: a) FIES 1 CD (Control Directo), que se aplica a los inter-
nos con alto potencial de peligrosidad basado en hechos previamente protago-
nizados en el interior de la prisión  354; b) FIES 2 DO (Delincuencia Organizada) 

349  Destaca el análisis que realiza Cervelló Donderis, V., «Revisión de legalidad penitenciaria en 
la regulación del régimen cerrado y los FIES», La Ley Penal, n.º 72, 2010, pp. 1 y ss., tras la STS de 17 de 
marzo de 2009. Igualmente, sobre el nacimiento –íntimamente relacionado con régimen cerrado–, evolu-
ción y estructura del fichero; de la misma autora, 2016, pp. 221 y ss. De forma amplia, destaca especial-
mente su dureza e ilegalidad, Ríos Martín, J. C., «Los ficheros de internos de especial seguimiento», 
CDP, n.º 3, mayo 1998, pp. 3-22. A su vez, Brandariz García, J. A., «Notas sobre el régimen peniten-
ciario para penados considerados extremadamente peligrosos: departamentos especiales y FIES-1 (CD)», 
EPyC, n.º 23, 2001-2002, pp. 7-58, quien refiere la incompatibilidad del fichero y las medidas de seguri-
dad que implica con los artículos 15 y 25.2 CE y relaciona su existencia con la cultura de la emergencia y la 
configuración de un derecho penal de la seguridad que han acabado impregnando las práctica penitenciarias.

350  STS, Sala de lo Contencioso, Sección 5, número de recurso 9576/2004, de 17 de marzo.
351  Instrucción 12/2011, SG.II.PP., de internos de especial seguimiento, medidas de seguridad.
352  Expone su estructura y defiende la necesidad del fichero, Arribas López, J. E., «La Seguridad 

en los centros penitenciarios», en De Vicente Martínez, R., 2015, pp. 297-300; Fernández Arévalo, 
L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 648-654. En contra de su existencia, Ríos Martín, J. C. et al., 2016, 
pp. 651-658.

353  Instrucción 12/2011, SG.II.PP., ob. cit., pp. 5-6.
354  Conforme al literal de la Instrucción, «se incluyen internos especialmente conflictivos o peligro-

sos, protagonistas e inductores de alteraciones regimentales muy graves que hayan puesto en peligro la 
vida o integridad de los funcionarios, autoridades, otros internos o personal ajeno a la institución (...)».

https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=82279
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3271813
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3271813
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=4433
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/248871
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está previsto para aquellos internos pertenecientes a núcleos criminales con 
gran capacidad organizativa y de movilización económica  355; c) FIES 3 BA 
(Banda Armada), que incluye a los internos vinculados a grupos terroristas  356; 
d) FIES 4 FS (Fuerzas de Seguridad del Estado y Funcionarios de II.PP.), que 
se encuentra conformado por internos que han pertenecido a los colectivos 
profesionales que le dan nombre, y tiene como finalidad su protección en aten-
ción a las situaciones de peligro que pudieran darse contra su persona  357; e) 
FIES 5 CE (Características Especiales), que como categoría residual, incluye 
desde aquellos internos que hubieran colaborado con la justicia, hasta otros 
que sin pertenecer a una banda armada pudiera haberse detectado que simpa-
tizan con ella  358.

El mecanismo de inclusión en el fichero puede iniciarse a propuesta de 
los centros penitenciarios, en función de datos recabados en el momento del 
ingreso, a través del auto judicial que indica el delito presuntamente cometido, 
o posteriormente, una vez recibida la sentencia o por hechos acaecidos a lo 
largo del cumplimiento de la condena. Sin embargo, es frecuente que sea el 
propio Centro Directivo quien de oficio y en base a datos ajenos a los centros 
penitenciarios decida la inclusión  359.

En cuanto a su naturaleza, las Instrucciones referidas definen el fichero 
como un instrumento meramente administrativo con finalidad interna de con-
trol. Así, conforme a la Instrucción 12/2011, el fichero FIES «tiene carácter 
administrativo y los datos que almacena están referidos a situación penal, pro-

355  «Se incluyen internos ingresados en relación con delitos cometidos en el seno de organizaciones 
o grupos criminales conforme a los conceptos fijados en los artículos 570 bis y ter del CP (...), así como 
internos con alto potencial de peligrosidad ingresados por su vinculación con asociaciones ilícitas».

356  «Se incluyen todos aquellos internos ingresados por vinculación a bandas armadas o elementos 
terroristas, y aquellos que, de acuerdo con los informes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, colaboran 
o apoyan a estos».

357  «Se incluyen internos que pertenecen o han pertenecido a estos colectivos profesionales, al exi-
girse durante su internamiento determinadas cautelas, conforme a lo previsto en el artículo 8 de la LO de 
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado».

358  «Se incluyen diversos grupos de internos que dadas sus características criminológicas o peniten-
ciarias precisan de un especial seguimiento por razones de seguridad». No es objeto de este trabajo el 
análisis de los subgrupos de esta categoría de internos FIES, sin embargo, por su actualidad, destaca el 
análisis que realiza Díaz López, J. A., «FIES-5, corrupción y gran alarma social», Legal Today, 12.05.17.

359  El RD 1571/2007, de 30 de noviembre, modificó la dependencia orgánica dentro del Ministerio 
del Interior de la entonces DG.II.PP. Ésta pasó de pertenecer a la Secretaría General Técnica del Ministerio 
de Interior a formar parte de la Secretaría de Estado de Seguridad junto con la DG. de Policía y la DG. de 
la Guardia Civil. Aspecto que sin duda favorece la colaboración y el trasvase de información entre estos 
centros directivos. Las competencias de la Institución Penitenciaria son bastante específicas y nada com-
parables a las tareas meramente administrativas. Su ubicación inicial, sin vinculación con la Secretaría de 
Estado, pudo deberse a su procedencia del Ministerio de Justicia y a una inicial colocación de tintes pro-
visionales dentro de un ministerio que le resultaba ajeno.
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cesal y penitenciaria»  360, siendo «una prolongación del expediente/protocolo 
personal penitenciario, que asegura una rápida localización de cualquier dato 
sin que, en ningún caso, prejuzgue la clasificación de los internos, vede su 
derecho al tratamiento, ni suponga la fijación de un sistema de vida distinto de 
aquel que reglamentariamente les venga determinado»  361. Por tanto, se trata de 
un fichero destinado al exclusivo fin de permitir un mayor seguimiento de los 
internos en él contemplados, sin que ello pueda fundamentar decisiones acerca 
de su régimen de vida.

De acuerdo con ello y hasta el momento, la postura de la jurisprudencia 
en torno al FIES había sido mayoritariamente respetuosa con el sistema instau-
rado, respaldando la legalidad de un fichero que, en apariencia, no establece 
limitaciones los derechos de los internos más allá de lo que la LOGP y el RP 
contemplan  362. En aplicación de la doctrina de ULE  363, la naturaleza de estas 
instrucciones se consideraba de carácter organizativo y efectos internos orien-
tados a ayudar el mejor cumplimiento de la labor de retención y custodia en-
comendada a la Administración (art. 1 LOGP). Destacan en este sentido, los 
autos de 08.01.09 y 23.01.09 del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria, 
en que, tras repasar uno por uno las limitaciones de derechos alegadas en que-
ja por el interno –en concreto y siendo la queja más habitual, la intervención 
de comunicaciones escritas y telefónicas y la realización de cacheos persona-
les y requisas de celdas–, se defiende la plena legalidad del fichero, al referir 
que esas limitaciones están permitidas por la propia LOGP y adoptadas en su 
función  364.

360  Instrucción 12/2011, SG.II. PP., ob. cit., p. 2.
361  Instrucción 12/2011, SG.II.PP., ob. cit., p. 2.
362  Bueno Arús, F., Criterios de actuación, conclusiones y acuerdos aprobados por los JJVP en sus 

XIX reuniones celebradas entre 1981 y 2010, CGPJ, Madrid, texto refundido y depurado a mayo de 2010, 
p. 20: «No existe ningún régimen penitenciario especial distinto de los regímenes ordinarios, abierto o 
cerrado a los que se refiere la Ley Orgánica General Penitenciaria. El régimen cerrado debe diferenciarse 
claramente del aislamiento en celda, por cuanto no constituye una sanción permanente, y el artículo 10 de 
la LOGP debe aplicarse restrictivamente por su carácter excepcional. A los internos denominados por la 
administración penitenciaria FIES (Ficheros de Internos de Especial Seguimiento) incluidos en el grupo 
1.º RE, les será de aplicación como mínimo y en todo caso, el régimen establecido en el artículo 46 del RP, 
con las actividades y limitaciones específicamente contenidas en dicho precepto». Esto es, se daba el visto 
bueno al fichero reconduciendo su contenido a los regímenes de cumplimiento previstos en la LOGP.

363  García Macho, A., 1992; Lasagabaster Herrarte, I.,1994; López Benítez, M., 1994.
364  De modo más genérico, el Auto del JVP n.º 3 de Madrid de 23.04.09 legitima la Instrucción 

21/1996, DG.II.PP., en tanto que reglamento de organización y valida el contenido y finalidad del fichero 
FIES desde el punto de vista de la normativa específica en Protección de Datos. En el mismo sentido, los 
Autos de la Sección 5a de la AP de Madrid de 11.01.02 y 10.02.04, la AP de Jaén de 15.02.02, y la AP de 
Ciudad Real de 15.03.05. Finalmente, el TC que desestimó recurso de amparo por la inclusión en fichero 
FIES en la sentencia de 08.07.96. Jurisprudencia Penitenciaria 2009, ob. cit., pp. 314-316.
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Aunque en plena consonancia con esta línea jurisprudencial, sobresale la 
Sentencia de la Audiencia Nacional de 01.03.04 que declaró nulo de pleno 
derecho el apartado de la Instrucción 21/1996 relativo a las comunicaciones de 
convivencia pues excedían a la baja lo permitido por la LOGP  365. Así, mientras 
que el artículo 45.6 RP permite que las comunicaciones de convivencia tengan 
un máximo de duración de seis horas, la Instrucción situaba ese máximo en 
tres. La Instrucción 6/2006, y de ahí su parecido con su predecesora, se elabo-
ró principalmente para corregir esta extralimitación.

Sin embargo, como rara avis en el panorama jurisprudencial, destaca el 
AJVP n.º 3 de Madrid de 14.7.1995, que, adelantándose varios años al giro 
jurisprudencial que protagonizaría el TS años más tarde, refería lo siguiente:

«La conclusión de lo expuesto no puede ser otra que el Fichero de Internos 
de Especial Seguimiento además de carecer de la más mínima apoyatura legal o 
reglamentaria, contradice la esencia misma del sistema penitenciario (individua-
lización y referido a presos determinados y no a grupos, clases, categorías socia-
les) y además, de ser cierta su neutralidad (que no es posible aceptar), es rotun-
damente inútil. Todo lo cual conduce a su declaración de ilegalidad por vía del 
artículo 6 de la Ley Orgánica del Poder Judicial. Si la Administración penitencia-
ria continúa haciendo uso de tal fichero (además de las consecuencias penales 
que ello podría acarrear a los responsables) supone que alguna utilidad debe tener 
(aunque tal Administración lo silencie, o lo guarde celosamente en el seno de su 
voluntad, incluso en la pseudo-norma jurídica en que lo establece) y no puede ser 
otra que la limitación, menoscabo o derogación pura y simple de derechos peni-
tenciarios, real o potencial, plasmados legal o reglamentariamente. Siendo ello 
así, y corresponde a la Administración la prueba de que no lo es, supuesto que es 
la autora del fichero y del instrumento en que se funda, hay que reiterar que en el 
sistema jurídico español no es admisible la limitación de derechos por vía no ya 
reglamentaria, sino de mera Instrucción, Circular u Orden de Servicio. La discu-
tida, aunque mayoritariamente aceptada, relación jurídica de sujeción especial no 
puede prolongar la longa manus administrativa hasta este extremo, no puede des-
truir hasta este límite la vinculación positiva de la Administración a la ley».

4.2  El esperado y buscado giro jurisprudencial: la STS de 17.03.09

Pero no es hasta años más tarde, mediante la STS de 17.03.09, cuando se 
provoca un vuelco en la tendencia jurisprudencial mayoritaria. Tras años de 
lucha judicial, la asociación «Madres contra la droga» consigue que se anule 

365  Sentencia de la AN, Sala de lo Contencioso-Administrativo, número de recurso 1490/2001, de 1 
de marzo de 2004.
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en casación la sentencia de la Audiencia Nacional antes referida, se declare 
nula la Instrucción 21/1996, e incidentalmente, por similitud y coherencia ma-
terial, la propia Instrucción 6/2006. Lo anterior no sólo en lo referente a las 
comunicaciones de convivencia como ya había hecho el Tribunal a quo, sino 
en todo aquello en que la Instrucción establece limitaciones de derechos con 
carácter general para los internos incluidos en el fichero FIES y con indepen-
dencia de que tales restricciones se encuentren o no dentro del margen permi-
tido por la ley. Con ello, el TS determina de forma novedosa tres aspectos 
fundamentales: considera que la Instrucción 21/1996 regula la restricción de 
derechos para un colectivo de internos concreto, que con ello, trasciende la fi-
nalidad de los reglamentos meramente administrativos, y que, por todo ello, su 
categoría jurídica no se adecúa a la relevancia de su contenido, infringiendo la 
reserva de ley  366. Transcribimos por su importancia los fundamentos de la STS 
de manera completa:

«Primero.–Se denuncia por la representación procesal de la asociación re-
currente que la sentencia recurrida vulnera los artículos 17.1 y 25.2 de la Consti-
tución, por no haberse respetado el principio de reserva de ley, y los artículo 9.3 
y 103.1 de la propia Constitución, dado que la Sala de instancia no ha tenido en 
cuenta que la potestad de autodisposición en materia organizativa de la Adminis-
tración está limitada por el principio de jerarquía normativa, interdicción de la 
arbitrariedad y sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, pues el apartado pri-
mero de la Instrucción impugnada 21/1996, de 16 de diciembre, de la Dirección 
General de Instituciones Penitenciarias va más allá del mandato de la Disposición 
Transitoria Cuarta del Reglamento Penitenciario, aprobado por Real Decreto 
190/1996, de 9 de febrero, de refundir, armonizar y adecuar a lo establecido en 
dicho Reglamento las circulares, instrucciones y órdenes de servicio dictadas con 
anterioridad.

En el mencionado apartado, la Instrucción combatida contiene normas de 
seguridad, control y prevención de incidentes, relativas a internos muy conflicti-
vos y/o inadaptados.

La Sala de instancia encuentra justificada la Instrucción combatida por tra-
tarse de un reglamento administrativo o de organización, dictado en el marco de 
relaciones de supremacía especial, en el que la Administración tiene un mayor 
poder de disposición y el administrado, en este caso interno de un centro peniten-
ciario, tiene obligaciones especiales, de manera que «el interno se integra en una 
institución preexistente que proyecta su autoridad sobre quienes, al margen de su 
condición común de ciudadanos y como consecuencia de la modificación de su 
status libertatis, adquieren el estatuto específico de individuos sujetos a un poder 

366  En contra de esta interpretación jurisprudencial, Arribas López, J. E., «La Sentencia del y Tri-
bunal Supremo de 17 de marzo de 2009 y las Instrucciones y Órdenes de Servicio de la Administración 
Penitenciaria», Diario La Ley, Sección Tribuna, n.º 7269, 26.10.09. A favor, Benítez Yébenes, J. R., 
2017, pp. 168-169.
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público, que no es el que, con carácter general, existe sobre el común de los ciu-
dadanos».

Después, el Tribunal a quo examina cada uno de los subapartados, inclui-
dos dentro del apartado primero de la Instrucción, para llegar a la conclusión de 
que el único que merece reproche de nulidad radical es el subapartado B.1.A 13 
por contravenir lo dispuesto en el artículo 45.6 del Reglamento Penitenciario, 
aprobado por Real Decreto 190/1996, en relación con el artículo 51.1 de la Ley 
General Penitenciaria.

La cuestión que, al articular ambos motivos de casación, plantea el repre-
sentante procesal de la asociación recurrente es más radical por entender que una 
Instrucción de funcionamiento, a través de la que la Administración penitenciaria 
organiza sus servicios, no puede afectar derechos y deberes de los internos, por-
que no es ni puede ser fuente de derecho, al carecer de las garantías de elabora-
ción de las normas jurídicas y de la imprescindible publicidad.

La Sala de instancia en la sentencia recurrida no niega que el apartado im-
pugnado de la Instrucción de la Dirección General de Instituciones Penitenciarias 
afecte los derechos de los internos imponiéndoles limitaciones, sino que sostiene 
que éstas no contradicen lo establecido en la Ley y Reglamento Penitenciarios, 
salvo en cuanto a las denominadas visitas de convivencia.

Con independencia de que no compartimos esa conclusión, pues otro tanto 
sucede con las comunicaciones telefónicas, la cuestión, como se sostiene al arti-
cular ambos motivos de casación, está en si una circular o instrucción de la Ad-
ministración penitenciaria es instrumento jurídicamente idóneo para establecer 
con carácter general un régimen de derechos y deberes de los internos, que cali-
fica de conflictivos y/o inadaptados.

Nosotros, en contra del parecer de la Sala sentenciadora y de los informes 
obrantes en el expediente administrativo, consideramos que esas circulares o ins-
trucciones, al carecer de la naturaleza y de las garantías de las normas jurídicas o 
disposiciones de carácter general, no son medio idóneo para regular derechos y 
deberes de los internos en los centros penitenciarios.

Segundo.–La plausible conveniencia de prestar el servicio con igualdad de 
criterio en todos los centros penitenciarios, a través de instrucciones y circulares 
de régimen interno, no permite completar las normas de control y prevención 
aplicables a los internos a través de tales reglamentos organizativos, que no pue-
den traspasar el umbral del funcionamiento del servicio y adentrarse en la regu-
lación de los derechos y deberes de unos internos a los que la propia Instrucción 
incluye en un grupo determinado, aunque se diga que es a los meros efectos ad-
ministrativos, ya que todo lo relativo a su clasificación y tratamiento está reserva-
do a la Ley penitenciaria y al Reglamento que la desarrolla, cuya aplicación se ha 
de llevar a cabo a través de los concretos actos administrativos relativos a cada 
interno con el consiguiente control jurisdiccional.

El apartado primero de la Instrucción 21/1996, de 16 de diciembre, de la 
Dirección General de Instituciones Penitenciarias, contiene normas de carácter 
general sobre seguridad, control y prevención de incidentes relativos a internos 
muy conflictivos y / o inadaptados, que afectan a los derechos y deberes de éstos, 
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de manera que se excede del cometido y finalidad de los denominados “regla-
mentos administrativos o de organización” para adentrarse en el ámbito reserva-
do a la ley y a sus reglamentos ejecutivos, rodeados estos de unas garantías en su 
elaboración y requisitos de publicidad de los que aquélla carece, razón por la que 
la sentencia recurrida conculca los principios recogidos en los preceptos consti-
tucionales invocados al articular ambos motivos de casación».

Como vemos, la STS se sitúa en las antípodas de la postura judicial ma-
yoritaria en relación al fichero FIES, dando validez jurídica a los argumentos 
tradicionalmente sostenidos por los internos incluidos en el mismo. Primero, 
que la pertenencia al fichero tiene consecuencias en los derechos y deberes de 
los internos. Segundo, que la relación de sujeción especial no puede justificar 
en ningún caso que la regulación de dichos derechos y deberes se lleve a cabo 
en normas con rango de instrucción. Toda una revolución jurisprudencial que, 
sin embargo, ha traído menos consecuencias jurídicas de las que hubieran sido 
previsibles y deseables.

4.3  El RD 419/2011, de 25 de marzo: una solución insuficiente

El radical cambio jurisprudencial que marca la referida STS motivó la 
modificación del RP y la nueva Instrucción 12/2011. Ambas en un intento por 
adaptar la normativa sobre fichero FIES a los nuevos y rigurosos estándares 
que el TS había establecido.

En cuanto a la modificación reglamentaria, además de una modificación 
menor en el apartado 2 del artículo 6 RP  367, se añade un apartado 4 al ar-
tículo 6:

«La Administración Penitenciaria podrá establecer ficheros de internos que 
tengan como finalidad garantizar la seguridad y orden de los establecimientos, y 
la integridad de los internos. En ningún caso la inclusión en dicho fichero deter-
minará por sí misma un régimen de vida distinto de aquel que reglamentariamen-
te corresponda».

Por su parte, el artículo 65 del RP/1996 sobre «Medidas de seguridad 
interior» queda redactado como sigue:

367  En adaptación a la LO 15/99, de 13 de diciembre, sobre Protección de Datos, el nuevo precepto 
establece: «La recogida, tratamiento automatizado y cesión de los datos de carácter personal de los reclu-
sos contenidos en los ficheros se efectuará de acuerdo con lo establecido en la legislación sobre protección 
de datos de carácter personal y sus normas de desarrollo».
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«1.  Las actuaciones encaminadas a garantizar la seguridad interior de los 
establecimientos consistirán en la observación de los internos, los recuentos de 
población reclusa, los registros, los cacheos, las requisas, los controles, los cam-
bios de celda, la asignación adecuada de destinos y las actividades y cautelas 
propias de las salidas tanto fuera de los módulos como fuera del establecimiento. 

2.  La intensidad de las medidas señalada en el apartado anterior se ajus-
tará a la potencial peligrosidad de los internos a que se apliquen, particularmente 
en los supuestos de internos pertenecientes a grupos terroristas, de delincuencia 
organizada o de peligrosidad extrema, respetándose en todo caso, los principios 
a que se refiere el apartado primero del artículo 71. 3 RP. Al fin señalado en el 
apartado anterior, la Administración Penitenciaria podrá constituir grupos espe-
cializados de funcionarios».

Sin embargo, el resultado normativo sigue sin ser del todo satisfactorio. 
Los nuevos artículos 6.4 y 65.2 RP crean una habilitación reglamentaria para 
la nueva Instrucción 12/2011 que, sin embargo, tal y como concluyó el TS, 
debiera tener rango legal  368. De modo que respetando la jerarquía normativa 
fuera la LOGP la que contemplara la existencia de estos ficheros, el RP el que 
desarrollara aun mínimamente su contenido, y la correspondiente Instrucción 
la que le sirviera a fin de completar sus pormenores. No obstante, Cervelló 
Donderis se felicita del avance que la STS ha forzado, pues entiende que «re-
fuerza la reserva de ley en el ámbito penitenciario, consiguiendo, al menos, el 
traslado al RP de la regulación de los FIES, lo que aun siendo insuficiente ya 
es un gran paso hacia la mejora en la exigencia del principio de legalidad»  369.

Como sucedía para las limitaciones regimentales del artículo 75 RP, no se 
duda de la necesidad de la existencia de un fichero FIES dados los perfiles 
actualmente presentes entre la población penitenciaria. La peligrosidad y ca-
pacidad delictiva de determinados internos hace más que necesaria la interven-
ción que las Instrucciones establecen y que en ningún caso llegan a rozar el 
carácter de trato inhumano que determinados foros quieren otorgarles. Al res-
pecto, «(...) la necesidad de implementar procedimientos de seguridad ajusta-
dos a la potencial peligrosidad de los internos ha de entenderse en el marco de 

368  En el mismo sentido, Arribas López, J. E., «La Reforma del Reglamento Penitenciario en el 
laberinto», Diario La Ley, n.º 7543, Sección Doctrina, 10.01.11. El autor es contrario a la interpretación 
que realiza el TS sobre el hecho de que la pertenencia al fichero FIES implique una restricción de derechos 
más allá de las que se derivan de la propia aplicación de la normativa penitenciaria. No obstante, una vez 
establecida dicha interpretación, no queda otra opción que proceder a su regulación en una norma con 
rango de ley. En este sentido, Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 178, donde refiere que: «Es en la LOGP 
y no en el RP donde con precisión deben recogerse aquellas normas de las que pueda derivarse un riesgo 
para los derechos fundamentales del penado». Igualmente, en «Contenido y límites de la privación de li-
bertad (Sobre la consitucionalidad de las sanciones disciplinarias de aislamiento)», Eguzkilore, n.º ex-
traordinario 12, 1998, pp. 101-102.

369  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 22. Igualmente, en La Ley Penal, 2010.

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=198001
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=198001
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la política de seguridad general. El sistema penitenciario es uno de los instru-
mentos a disposición del Estado para hacer frente a las amenazas y riesgos 
para la seguridad (...). Junto a las acciones de persecución y protección, la 
prevención exige la elaboración de una estrategia articulada de mejora de los 
servicios de información e inteligencia, así como la aprobación de normas or-
ganizativas de vigilancia, control e intervención ante intentos de los reclusos 
de dar continuidad a las actividades delictivas en los centros penitenciarios»  370. 
Así, sería inadmisible que el sistema penitenciario fuera tan laxo en su manda-
to de seguridad que permitiese la continuidad de la actividad delictiva entre sus 
muros. Más aún, teniendo en cuenta «el incremento del número de internos 
ingresados por actividades terroristas en nuestros establecimientos, con espe-
cial relevancia y significación en el supuesto del denominado terrorismo yiha-
dista, siendo particularmente preocupante el fenómeno de captación y proseli-
tismo de eventuales terroristas en el interior de los centros»  371.

Lo anterior sin embargo, no obsta para destacar lo inadecuado de la téc-
nica normativa empleada. Ni el RP, ni mucho menos las instrucciones, son 
normas suficientes para establecer por sí solas el fichero FIES. En general, no 
podemos decir que la inclusión de un interno en el fichero conlleve la aplica-
ción automática de un nuevo régimen de cumplimiento. La mayor parte de la 
Instrucción 12/2011 se destina a enumerar información penal y penitenciaria 
de los internos FIES relevante a efectos de conocimiento por el Centro Direc-
tivo y a establecer que determinadas medidas de control –especialmente, las 
que afectan a las comunicaciones– se lleven a cabo con especial celo  372. A su 
vez, la norma insiste en el carácter individualizado que han de tener todas las 
medidas que respecto de los internos FIES se adopten. Así, «la aplicación de 
medidas que impliquen limitaciones regimentales o restricción o limitación de 
derechos no deben fundamentarse en la inclusión del interno en el fichero 
FIES, sino en la necesidad de proteger otros derechos o de preservar la seguri-
dad, buen orden del establecimiento o interés del tratamiento, derivada de las 
circunstancias personales del interno afectado»  373. Sin embargo, partir de una 
norma que divide a los internos en grupos facilita que se adopten medidas ge-
nerales y cuasi automáticas para sus miembros  374. La propia Instrucción 
12/2011 se delata cuando, a renglón seguido del párrafo transcrito, admite que 

370  Instrucción 12/2011, SG.II.PP., ob. cit., p. 2, conforme a la Exposición de Motivos del RD 
419/2011, de 25 de marzo, de modificación del RP.

371  Instrucción 12/2011, SG.II.PP., ob. cit., p. 3.
372  Ríos Martín, J. C., CDP, 1998, pp. 4-9, enumera dichas medidas.
373  Instrucción 12/2011, SG.II.PP., ob. cit., p. 4.
374  Ríos Martín, J. C., CDP, 1998, p. 16; Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 659.
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«la individualización de dichas circunstancias –las personales del penado– 
puede satisfacerse con la concurrencia de rasgos comunes a los pertenecientes 
a un colectivo concreto o a una organización (STC 141/1999, de 22 de 
julio)»  375.

Por tanto, la pertenencia al fichero FIES se traduce en mayores restriccio-
nes regimentales para los grupos de internos en que se divide. Y de nuevo, a 
pesar de la mayor parte de las restricciones se adoptan dentro los límites que 
marcan la LOGP y el RP  376, la dinámica de mayor celo que se establece en 
torno al fichero y los internos que lo componen, provoca que en ocasiones la 
propia Instrucción 12/2011 se extralimite. Así, cuando determina que «perió-
dicamente y por estrictas razones de seguridad, serán cambiados de celda. Di-
chos cambios no se efectuarán con una periodicidad inferior a dos meses, sal-
vo que existan motivos concretos para hacerlo de modo inmediato»  377. Con 
ello, se introduce una medida limitadora desde el punto de vista regimental, 
prevista en el nuevo artículo 65.1 RP, pero respecto de la que, a diferencia de 
lo que sucede con recuentos, cacheos y requisas, no existe habilitación legal 
alguna  378.

Más allá de lo anterior, y por ese halo de peligrosidad que se presupone a 
sus miembros, lo cierto es que la inclusión en el fichero también acaba tenien-
do consecuencias en la valoración tratamental que se pueda hacer respecto de 
determinadas salidas. En definitiva, no sólo se favorece la aplicación general 
de mayores medidas de seguridad para los internos FIES, sino también su ex-
clusión del inicio de la trayectoria de reinserción  379. Como acertadamente 
apunta Cervelló Donderis:

375  Instrucción 12/2011, SG.II.PP., ob. cit., p. 4.
376  Arribas López, J. E., Diario La Ley, 2009, sigue la interpretación de la AN en su Sentencia de 

01.03.04, considerando que la Instrucción 12/2011 no establece limitaciones regimentales más allá de las 
previstas por la LOGP y el RP. Sin embargo, a nuestro entender, el exceso de las instrucciones es más 
sutil, pues por su propia estructura y dinámica de funcionamiento, sí que acaba suponiendo una forma 
determinada de aplicar la normativa penitenciaria, tanto en términos de régimen, como con incidencia en 
el tratamiento.

377  Instrucción 12/2011, SG.II.PP., ob. cit., p. 12.
378  A pesar de que la STC 89/2006, de 27 de marzo, determina que la celda que ocupa un interno en 

un centro penitenciario no es su domicilio en el sentido constitucional del término –«tal recinto no reúne 
las características de haber sido objeto de elección por su ocupante ni la de configurarse como un espacio 
específico de exclusión de la actuación del poder público»–, el Alto Tribunal reconoce en esa y otras sen-
tencias (STC 283/2000, de 27 de noviembre) que «es innegable que la celda de un centro penitenciario es 
un ámbito de intimidad para su ocupante, un espacio apto para desarrollar vida privada, en la medida en 
que la misma cabe en una situación tal de reclusión». Por tanto, cualquier medida regimental que afecte la 
permanencia o el desenvolvimiento del interno en la misma afecta al derecho fundamental a la intimidad, 
debiendo contar con habilitación legal para ello.

379  Aunque en minoría, así lo han destacado algunas resoluciones como el AJVP n.º 3 de Madrid de 
14.7.1995 antes mencionado y, especialmente, el AAP de Madrid n.º 571/1997 al destacar que: «raro será 
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«Aunque actualmente ya no se trate de una clasificación (de hecho puede 
ser FIES quien no está en primer grado y viceversa) sino de una base de datos 
para disponer de mayor información sobre las circunstancias penales, procesales 
y penitenciarias de determinados grupos de reclusos, todavía siguen vigentes las 
denuncias sobre su improcedencia e ilegalidad por ser un régimen encubierto sin 
la debida autorización judicial que permite un endurecimiento similar al régimen 
cerrado. Además preocupa la utilización que se puede hacer de estos datos para 
la posterior denegación de permisos o comunicaciones y que en definitiva supon-
ga una restricción de derechos sin la debida cobertura legal, aunque al menos 
ahora el RP ya los regule»  380.

Desde nuestro punto de vista, sería conveniente plantear modificaciones 
legales orientadas a dar cobertura a la problemática que tratamos. De manera 
que, al margen de cualquier configuración grupal, se habiliten instrumentos 
legales que, concurriendo determinadas circunstancias personales, permita 
una intensificación de las medidas de seguridad sobre aquellos internos en los 
las mismas concurran. Y ello, repetimos, en función de las características que 
en ese momento dado manifiesten individualmente y no por su pertenencia a 
un grupo establecido en un fichero configurado tan al margen de la ley  381. A su 
vez, aplicar en esta materia tan sensible la técnica jurídica más depurada aca-
baría con las especulaciones que genera su tratamiento normativo actual de 
carácter formal meramente interno. Prescindir de los grupos FIES como tal 
estructurados y rescatar de cara al público la norma que se propone acallaría 
las discusiones tan estériles que acompañan la situación actual y desenfocan el 
objetivo de la verdadera peligrosidad que muchos de los internos FIES supo-
nen  382. En palabras de Arribas López: «(...) a nuestro juicio, sería necesario no 
ya proceder a una modificación del RP/1996, sino a iniciar el camino de una 
reforma de la propia LOGP que, después de una profunda reflexión y valora-
ción, terminase de una vez por todas con la polémica generada con respecto al 
FIES y la adopción de medidas de seguridad más intensas sobre determinados 
internos»  383.

que el control adecuado y especial seguimiento no afecten cuando menos a la vida regimental y probable-
mente también a la vigilancia y al propio sistema de clasificación».

380  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 233. En sentido similar, Ríos Martín, J. C. et al., 2016, 
pp.  663-664.

381  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 664-666, exponen mecanismos ya existentes en la normativa 
penitenciaria que permitirían alcanzar la finalidad que el fichero se propone, de manera más garantista y 
adecuada a la finalidad penitenciaria.

382  En este sentido, Baras González, B., «El régimen penitenciario», en De Vicente Martínez, 
R., 2015, pp. 143-144.

383  Arribas López, J. E., Diario La Ley, 2011, p. 10.
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Sin embargo, estamos lejos de tal situación. La reciente Sentencia del 
TSJ de Madrid de 24 de junio de 2013, posterior por tanto a la STS de 17.03.09, 
no sólo no reclama la habilitación legal del fichero, sino que se retrotrae a la 
situación anterior a la intervención del TS para justificar su configuración, de 
nuevo, en las relaciones de sujeción especial. En concreto:

«La Instrucción 12/2011 se integra entre los denominados por la doctrina 
«reglamentos administrativos o de organización» dictados en el marco de las re-
laciones de «sujeción especial» en los que la Administración tiene un mayor po-
der de disposición. La sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso 
Administrativo de 11 de abril de 1981, distingue en la potestad reglamentaria de 
la Administración una mayor o menor autonomía según se ejerza ad intra, es de-
cir, con fines puramente auto-organizativos o en el marco de las relaciones espe-
ciales o ad extra, cuando regula obligaciones de los ciudadanos en situación de 
sujeción general; si bien, en ambos casos esta potestad aparece limitada (princi-
pios de jerarquía normativa, irretroactividad,...). La consideración de las personas 
recluidas en un centro penitenciario dentro de las «relaciones de sujeción espe-
cial» ha sido reconocida expresamente por el Tribunal Constitucional (STC 2/1987 
de 21 de enero, FFJJ 2 y 4; 120/1990 de 27 de junio, FJ 6; 129/1995 de 11 de 
septiembre, FJ 3; 35/1996 de 11 de marzo, FJ 2; 60/1997, de 18 de marzo, FJ 1; 
entre otras)».

5. � INCIDENCIA TRATAMENTAL DE UN SISTEMA QUE SE 
CONTRADICE

El análisis llevado a cabo muestra una construcción de garantías jurídicas 
ad hoc para los internos en centros penitenciarios que nada o poco tiene que 
ver con la que sustenta las garantías habituales para el resto de los ciudadanos. 
A su vez, ello nos da idea de cómo un concepto que tanto la doctrina como la 
mayor parte de la jurisprudencia declaran trasnochado, sigue justificando, aún 
de manera soterrada, la situación jurídica diferenciada que de facto se produce. 
Mapelli Caffarena, a pesar del avance en la postura del TC que el mismo ana-
liza, refiere:

«Pero en el reconocimiento del condenado como miembro de pleno dere-
cho de la comunidad jurídica (“gozará de los derechos fundamentales de este 
capítulo” artículo 25. 2 CE) hay todavía grandes dosis de formalidad. Cuando los 
principios generales pasan a ser desarrollados por las normas especiales e inter-
pretados por los tribunales se observa cómo sufren un proceso de debilitamiento 
que, en el mejor de los casos, sólo permite afianzar los aspectos más esenciales 
de esos derechos».
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En este sentido:

«Las relaciones especiales de sujeción corren el peligro de convertirse en 
una especie de legitimación global que puede emplearse por la administración 
penitenciaria tanto para resolver según sus propias necesidades aspectos no con-
templados por las normas penitenciarias como hacer de ellas interpretaciones 
más estrictas o extensivas. Su propia indeterminación favorece su uso como una 
auténtica teoría del poder en un ámbito particularmente frágil y en donde los 
riesgos de lesiones graves e irreversibles a los derechos fundamentales son 
evidentes»  384.

A lo largo de la exposición, hemos visto los ejemplos más destacados de 
lo que el autor señala. Así, habiendo acuerdo en que el artículo 25.1 CE con-
templa la aplicación de los principios de legalidad y non bis in idem para la 
potestad disciplinaria, vemos que, en el ámbito penitenciario, ni uno ni otro 
son satisfechos. El de legalidad, al estar previstas las infracciones en una nor-
ma reglamentaria obsoleta. El de non bis in idem, al establecerse como justifi-
cación para la aplicación de las sanciones juntos con las penas, lo que consti-
tuye fundamento último de todas ellas: la seguridad y el buen orden en los 
establecimientos. Concepto ya de por sí extenso, que se interpreta en un senti-
do amplísimo para permitir el castigo de conductas cometidas fuera del esta-
blecimiento penitenciario. Con todo ello, la concurrencia del orden penal y 
disciplinario se torna inevitable. El artículo 25.2 CE, por su parte, establece la 
reserva de ley absoluta para la restricción de los derechos fundamentales du-
rante el cumplimiento. Sin embargo, hoy por hoy, a pesar de las reclamaciones 
judiciales al respecto, ni las limitaciones regimentales del artículo 75 RP ni el 
régimen FIES encuentran habilitación legal suficiente.

La incidencia de esta situación en la finalidad de la labor penitenciaria es 
sutil y ha sido poco abordada, pero no por ello es menos relevante. Si de acuer-
do con el artículo 25.2 CE y el artículo 1 LOGP, el objetivo principal de la pena 
privativa de libertad es la reeducación y reinserción social de los condenados 
como ciudadanos responsables y autónomos, la situación que describimos 
conlleva ciertas contradicciones internas que hacen mella en el logro de dicho 
objetivo.

En primer lugar, resulta un tanto falaz, que el sistema penitenciario exija 
a los internos el respeto a sus normas, siendo ese mismo sistema el que no 
respeta sus derechos y garantías jurídicas fundamentales. A su vez, se trabaja 
en la reinserción en términos de igualdad, cuando el sistema constantemente 
les está recordando que son distintos. Con ello, y en contra de los principios 

384  Mapelli Caffarena, B., Eguzkilore, 1998, pp. 88 y 95-96, respectivamente.
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más básicos del tratamiento, se genera la idea de un microcosmos penitencia-
rio, altamente favorable a la prisionización, pero que dificulta enormemente la 
adaptación posterior al mundo exterior normalizado. Así, se castigan determi-
nadas conductas que no tienen significado negativo en el medio social –ya vi-
mos el contenido de ciertas infracciones, como la de participar en juegos de 
azar–; no se distingue entre diferentes grados de participación y ejecución, 
sino que el castigo disciplinario se tipifica de modo genérico; una misma con-
ducta realizada acaba siendo castigada de manera acumulativa mediante varios 
mecanismos limitadores de derechos –ello no sólo a través del incumplimiento 
o del cumplimiento meramente formal del principio non bis in idem en el régi-
men sancionador, sino también, como ejemplo, la posesión de un teléfono mó-
vil suele dar lugar a la aplicación del artículo 75 RP y a la imposición de la 
sanción correspondiente en tanto que objeto prohibido–; finalmente, muchos 
de esos mecanismos no encuentran habilitación legal ni por tanto, suficiente 
publicidad ni rigor jurídico para las funciones limitadoras que ejercen.

Con este proceder se están reforzando dos conductas negativas los inter-
nos. De un lado, su enfrentamiento institucional, en la medida en que conside-
ran que la situación jurídica en la que se hallan es injusta. De otro, una especie 
de indefensión aprendida, conforme a la que los internos aprenden que con 
independencia de cualquier conducta que realicen, de cualquier mejora trata-
mental que lleven a cabo, siempre van a ser tratados de manera diferente al 
resto de los ciudadanos. Algo así como si sus esfuerzos no fueran a servir 
realmente para avanzar en lo que a mejora vital y personal se refiere. En rela-
ción con esto último, destaca el análisis que realiza Lacal Cuenca sobre la re-
lación entre la apertura normativa del artículo 75 RP y la indefensión aprendi-
da. De acuerdo con el autor:

«Es fácil deducir que los procesos de aprendizaje en el individuo se produ-
cen cuando a través de procesos mentales como el análisis de alternativas, se 
llevan a cabo conductas de las que se obtiene un resultado apetecible o evita los 
resultados indeseables, los cuales refuerzan la consolidación de tales conductas y 
aumentan la probabilidad de su aparición en el futuro. Pues bien, (...) es fácil 
deducir que cuanto más previsibles sean las consecuencias de las conductas me-
jor será el aprendizaje. Si las consecuencias nada tienen que ver con lo esperado, 
se produce una reordenación cognitiva enfocada a poner en marcha una conducta 
distinta, y si esta a su vez tampoco da los resultados apetecidos, entramos en el 
bucle que desemboca en lo que se ha dado en llamar la indefensión aprendida, 
que además de ocasionar una pérdida de motivación «nada tiene que ver mi con-
ducta con los resultados obtenidos», por un proceso de asimilación y acomoda-
ción deriva en incapacidad para aprender conductas nuevas que nos lleven a evi-
tar circunstancias desagradables y a obtener recompensas apetecibles. Por todo 
ello, y desde un punto de vista psicológico el aislamiento en prisión debe ser lo 
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más reglado posible, de manera que sus antecedentes, duración y condiciones 
sean atribuibles directamente a la conducta puesta de manifiesto por el 
individuo»  385.

En definitiva, la pervivencia del concepto de relación de sujeción especial 
y sus consecuencias en el ámbito penitenciario no sólo generan una situación 
de facto injusta, sino que justifica conductas del todo contraproducentes a los 
fines de responsabilidad y autonomía que la norma penitenciaria pretende. 
Como acertadamente refiere Mapelli Caffarena, «Estos y otros ejemplos de 
desmesura penitenciaria no sólo llaman la atención porque se hacen contra la 
propia ley, sino porque lejos de toda lógica jurídica, se hacen contra aquellos 
mismos derechos que se pretenden promocionar para asegurar las metas de la 
institución»  386. Todo ello con implicaciones globales que afectan al conjunto 
del sistema de cumplimiento que incumple el mandato del artículo 25.2 CE en 
dos de sus premisas: se aleja de su finalidad eminentemente resocializadora, a 
la par que restringe los Derechos Fundamentales de los internos más allá del 
mandato de la ley y el sentido del fallo condenatorio. Según el mismo autor:

«A modo de resumen, consideramos que la teoría de las relaciones especia-
les de sujeción tiene como presupuesto una concepción absoluta del Estado. In-
cluso con un discurso contradictorio la jurisprudencia emplea dicha teoría para 
favorecer una actividad administrativa, sobre todo en el ámbito disciplinario, aje-
na a los principios y exigencias constitucionales. Sin embargo, en relación con el 
sistema penitenciario la relación especial de sujeción traspasa el marco discipli-
nario para servir de fundamento a un sistema penitenciario retributivo en donde 
el interno ve anulados o esencialmente restringidos Derechos Fundamenta que 
son inalienables por mandato constitucional. Por estas razones, el empleo aquí de 
esta teoría se torna si cabe más grave y criticable. Una concepción resocializado-
ra de la ejecución penitenciaria no es imaginable en un sistema penitenciario re-
gido por la idea de supremacía de la Administración. La Administración Peniten-
ciaria sólo está legitimada a restringir los Derechos Fundamentales que no pueden 
ejercerse en un estado de privación de libertad. Ahora bien, la concepción reso-
cializadora de la prisión obliga a en tender la ejecución en un proceso de recupe-
ración social del penado, es decir, en un proceso de recuperación de los Derechos 
Fundamentales restringidos por la imposición de la pena»  387.

La comodidad que la pervivencia del concepto de relación de sujeción 
especial implica para el funcionamiento interno de la A. P. dificulta enorme-

385  Solar Calvo, P., Lacal Cuenca, P., Diario La Ley, 2013, pp. 11-12.
386  Mapelli Caffarena, B., Eguzkilore, 1998, p. 89.
387  Mapelli Caffarena, B., EPyC, 1993, pp. 325-326. Igual de crítico con la situación, destaca su 

incompatibilidad con el éxito del tratamiento penitenciario y su objetivo de reinserción, Téllez Aguile-
ra, A., ADPCP, 1999, pp. 332-333.
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mente los cambios en el sentido que reclamamos. Por ello, es fundamental que 
los órganos judiciales acojan con rotundidad la postura asumida en su día por 
el TS en su Sentencia de 17.03.09 para el supuesto del fichero FIES. De modo 
que la regulación de derechos y deberes de los internos responda a los mismos 
principios y garantías que la del resto de ciudadanos.
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CAPÍTULO V

EL RÉGIMEN DE QUEJAS Y RECURSOS: UNA 
PROTECCIÓN EXCESIVA� Y, A LA PAR, INCOMPLETA

1. � TERMINOLOGÍA CONFUSA: EN BUSCA DEL SENTIDO 
NORMATIVO

Al margen de los errores internos del propio sistema penitenciario, pero 
como elemento altamente distorsionador del mismo y de la finalidad que pre-
tende, es inevitable abordar el régimen de recursos propio de la jurisdicción 
penitenciaria. Al respecto, sorprende que, a pesar de su incidencia sobre la li-
bertad de los condenados, el legislador únicamente dedique a esta materia una 
DA escondida en una norma totalmente ajena al cuerpo normativo penitencia-
rio, provocando con ello importantes contradicciones e imprecisiones termino-
lógicas. De hecho, son muchos los autores que han tratado entender esta mate-
ria y completar sus deficiencias normativas  388.

388  Destacan Leganés Gómez, S., 2005, pp. 185-212; Téllez Aguilera, A., «Sobre la creación del 
Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria y el nuevo sistema de recursos en la jurisdicción penitencia-
ria», Revista SEPIN práctica penal, n.º 5, Septiembre-Octubre, 2003, pp. 11 y ss.; Los recursos en la ju-
risdicción de vigilancia penitenciaria», La Ley Penal, n.º 23, 2006, pp. 42-56; Fernández Aparicio, J. 
M., «El sistema de recursos en Derecho Penitenciario», RJCV, n.º  22, 2007, pp. 113-128; Mapelli 
Caffarena, B., 2011, pp. 165-166 y 178-182. De manera muy completa, Cervelló Donderis, V., 2011, 
pp. 154-174, ofrece una visión sobre la regulación actual –incluyendo una exhaustiva enumeración de las 
funciones de los JJVP dispersas a lo largo de la normativa penal y penitenciaria–, aporta soluciones para 
sus deficiencias y propuestas para futuras modificaciones. Igualmente, García Albero, R., «Aspectos 
procesales de la ejecución penitenciaria», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, J., 2004, pp. 128-
155; Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, pp. 303-340; Fernández Arévalo, L., Nis-
tal Burón, J., 2016, pp. 105-112 y, en mayor profundidad, pp. 967-999; Ríos Martín, J. C. et al., 2016, 
pp. 671-691; Andrés Laso, A., 2016, pp. 255-290; y el reciente estudio realizado por Benítez Yébenes, 
J. R., 2017, pp. 287 y ss. A su vez, sobre el papel de la Jurisdicción de Vigilancia Penitenciaria, Alonso 

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1371416
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1371416
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=4433
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/124422
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Así, es la DA 5.ª de la LO 6/85, de 1 de junio, del Poder Judicial (LOPJ) 
la que determina el régimen jurídico procesal aplicable a las decisiones admi-
nistrativas que acaecen en las prisiones. Introducida por la LO 5/2003, de 27 
de mayo de modificación de la LOPJ, LOGP y Ley de Demarcación y Planta 
Judicial, la redacción dada a sus últimos 5 apartados responde a su vez a la LO 
7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento íntegro y 
efectivo de las penas. En concreto, establece lo que sigue:

«1.  El recurso de reforma podrá interponerse contra todos los autos del 
Juez de Vigilancia Penitenciaria.

2.  Las resoluciones del Juez de Vigilancia Penitenciaria en materia de 
ejecución de penas serán recurribles en apelación y queja ante el tribunal senten-
ciador, excepto cuando se hayan dictado resolviendo un recurso de apelación 
contra resolución administrativa que no se refiera a la clasificación del penado.

En el caso de que el penado se halle cumpliendo varias penas, la competen-
cia para resolver el recurso corresponderá al juzgado o tribunal que haya impues-
to la pena privativa de libertad más grave, y en el supuesto de que coincida que 
varios juzgados o tribunales hubieran impuesto pena de igual gravedad, la com-
petencia corresponderá al que de ellos la hubiera impuesto en último lugar.

3.  Las resoluciones del Juez de Vigilancia Penitenciaria en lo referente al 
régimen penitenciario y demás materias no comprendidas en el apartado anterior 
serán recurribles en apelación o queja siempre que no se hayan dictado resolvien-
do un recurso de apelación contra resolución administrativa. Conocerá de la ape-
lación o de la queja la Audiencia Provincial que corresponda, por estar situado 
dentro de su demarcación el establecimiento penitenciario.

4.  El recurso de queja a que se refieren los apartados anteriores sólo po-
drá interponerse contra las resoluciones en que se deniegue la admisión de un 
recurso de apelación.

5.  Cuando la resolución objeto del recurso de apelación se refiera a mate-
ria de clasificación de penados o concesión de la libertad condicional y pueda dar 
lugar a la excarcelación del interno, siempre y cuando se trate de condenados por 
delitos graves, el recurso tendrá efecto suspensivo que impedirá la puesta en li-
bertad del condenado hasta la resolución del recurso o, en su caso, hasta que la 
Audiencia Provincial o la Audiencia Nacional se haya pronunciado sobre la sus-
pensión.

De Escamilla, A., CPC, 1990, pp. 147-164; del mismo autor, El Juez de Vigilancia Penitenciaria, Civitas, 
Madrid, 1985 y; Asencio Cantisán, H., «La intervención judicial en la ejecución de la pena desde una 
perspectiva resocializadora», Poder y Control, n.º 3, 1987, pp. 135-142; Racionero Carmona, F., «Rela-
ciones entre la Administración Penitenciaria y la Jurisdicción de Vigilancia. Competencias y Conflictos», 
VV. AA., Criterios refundidos (...), 1995, pp. 13-37; «El Juez de Vigilancia Penitenciaria: historia de un 
afán», Eguzkilore, n.º extraordinario 12, 1998, pp. 37-60; Doñate Martín, A., «Jurisdicción de Vigilan-
cia Penitenciaria: Naturaleza, órganos y competencia», CDJ. Ejemplar dedicado al Derecho Penitencia-
rio, n.º 33, 1995, pp. 11-65; Martín Diz, F., El Juez de Vigilancia Penitenciaria: garante de los derechos 
de los reclusos, Comares, Granada, 2002; Subijana Zunzunegui, I., «El Juez en la ejecución de las pe-
nas privativas de libertad», RECPC, n.º 07-11, 2005, pp. 1-20.
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Los recursos de apelación a que se refiere el párrafo anterior se tramitarán 
con carácter preferente y urgente.

6.  Cuando quien haya dictado la resolución recurrida sea un Juzgado 
Central de Vigilancia Penitenciaria, tanto en materia de ejecución de penas como 
de régimen penitenciario y demás materias, la competencia para conocer del re-
curso de apelación y queja, siempre que no se haya dictado resolviendo un recur-
so de apelación contra resolución administrativa, corresponderá a la Sala de lo 
Penal de la Audiencia Nacional.

7.  Contra el auto por el que se determine el máximo de cumplimiento o 
se deniegue su fijación, cabrá recurso de casación por infracción de ley ante la 
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, que se sustanciará conforme a lo preveni-
do en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

8.  Contra los autos de las Audiencias Provinciales y, en su caso, de la 
Audiencia Nacional, resolviendo recursos de apelación, que no sean susceptibles 
de casación ordinaria, podrán interponer, el Ministerio Fiscal y el letrado del 
penado, recurso de casación para la unificación de doctrina ante la Sala de lo 
Penal del Tribunal Supremo, el cual se sustanciará conforme a lo prevenido en la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal para el recurso de casación ordinario, con las 
particularidades que de su finalidad se deriven. Los pronunciamientos del Tribu-
nal Supremo al resolver los recursos de casación para la unificación de doctrina 
en ningún caso afectarán a las situaciones jurídicas creadas por las sentencias 
precedentes a la impugnada.

9.  El recurso de apelación a que se refiere esta disposición se tramitará 
conforme a lo dispuesto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal para el procedi-
miento abreviado. Estarán legitimados para interponerlo el Ministerio Fiscal y el 
interno o liberado condicional. En el recurso de apelación será necesaria la defen-
sa de letrado y, si no se designa procurador, el abogado tendrá también habilita-
ción legal para la representación de su defendido. En todo caso, debe quedar ga-
rantizado siempre el derecho a la defensa de los internos en sus reclamaciones 
judiciales.

10.  En aquellas Audiencias donde haya más de una sección, mediante las 
normas de reparto, se atribuirá el conocimiento de los recursos que les correspon-
dan según esta disposición, con carácter exclusivo, a una o dos secciones».

En términos generales, como esquema orientativo, la norma transcrita se 
refiere a tres tipos diferentes de recursos. En primer lugar, el régimen de quejas 
y recursos penitenciarios en sentido más estricto. En segundo lugar, el recurso 
interpuesto impugnando el auto de acumulación de condena que el artículo 76 
CP permite  389. Por último, el recurso de casación para la unificación de doctri-
na. Teniendo lo anterior en cuenta, la fractura terminológica que antes refería-

389  Se trata de un recurso incidental en este trabajo. Abordan sus peculiaridades y las dudas que su 
regulación plantea, Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, p. 337.

http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lecr.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lecr.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lecr.html
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mos se da cuando hablamos del primer supuesto. Para comprender el alcance 
del problema hemos de acudir primero a la regulación penitenciaria al respecto.

La LOGP trata de la Información, Quejas y Recursos en el Capítulo VII 
de su Título II dedicado al Régimen Penitenciario, preceptos que se completan 
con lo que establece al regular la figura del Juez de Vigilancia en su Título V. 
En concreto, nos interesan los artículos 50 y 76.2 de la misma. El primero 
determina de manera general que:

«1.  Los internos tienen derecho a formular peticiones y quejas relativas a 
su tratamiento o al régimen del establecimiento ante el Director o persona que lo 
represente, a fin de que tome medidas oportunas o, en su caso, las haga llegar a 
las autoridades u Organismos competentes. Si fueran hechas por escrito, podrán 
presentarse en pliego cerrado, que se entregará bajo recibo.

2.  Si los internos interpusieren alguno de los recursos previstos en esta 
Ley, los presentarán asimismo antes el Director del establecimiento, quien lo hará 
llegar a la autoridad judicial, entregando una copia sellada de los mismos al recu-
rrente».

Sobre todos ellos, peticiones, quejas y recursos, el artículo 76.2 LOGP 
establece algunas concreciones. Principalmente, lo relativo a la diferencia que 
existe entre unos y otros y las consecuencias jurídicas que ello conlleva. Así, 
de su segundo apartado, nos interesan las siguientes letras:

«2.  Corresponde especialmente al Juez de Vigilancia:

e)  Resolver por vía de recurso las reclamaciones que formulen los inter-
nos sobre sanciones disciplinarias.

f)  Resolver en base a los estudios de los Equipos de Observación y de 
Tratamiento, y en su caso de la Central de Observación, los recursos referentes a 
clasificación inicial y a progresiones y regresiones de grado.

g)  Acordar lo que proceda sobre las peticiones o quejas que los internos 
formulen en relación con el régimen y el tratamiento penitenciario en cuanto 
afecte a los derechos fundamentales o a los derechos o beneficios penitenciarios 
de aquellos».

Por tanto, y desde el punto de vista penitenciario, son recursos en sentido 
estricto los que se dictan en materia disciplinaria y de clasificación. El resto de 
solicitudes reciben, según su contenido, el nombre de peticiones o quejas y 
pueden dirigirse tanto a las autoridades penitenciarias como a la propia autori-
dad judicial. 

Expuesta la normativa específica, y como referíamos al principio, la ter-
minología que uno y otro cuerpo jurídico utilizan no es coincidente. Los recur-
sos que se enumeran en la LOPJ casan mal con los descritos antes como emi-
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nentemente penitenciarios, o al menos, no coinciden con ellos, sin que a 
primera vista pueda encontrarse equivalencia. Así, hace referencia a un recurso 
de queja procesal que nada tiene que ver con la queja penitenciaria. Pero para 
mayor confusión, la DA refiere la existencia de recursos de apelación contra 
resoluciones de la Administración Penitenciaria sin que tal concepto se defina 
más allá de lo meramente enunciativo. De manera un tanto paradójica, lo único 
que parece definirlos es que se trata de recursos de apelación cuya resolución 
inhabilita la interposición posterior de una nueva apelación, lo cual anuncia ya 
una dudosa lógica interna de la LOPJ en este punto  390.

Tratando de dar cierto sentido a la DA, se interpreta que los recursos de 
apelación a que contempla son de dos tipos. Los primeros distan de lo que 
tradicionalmente se entiende por apelación conforme a la normativa procesal. 
Así, vendrían referidos a la primera intervención judicial sobre cualquier tipo 
de decisión administrativa consecuencia de la actuación de un interno que 
transforma el procedimiento meramente administrativo-penitenciario en otro 
judicial. Poniendo en común ambos cuerpos normativos, el término coincidirá 
con el de recursos penitenciarios en sentido estricto del artículo 76 LOGP en 
los supuestos relativos a las sanciones o materia de clasificación. En el resto de 
supuestos en que se hubiera interpuesto una queja, el recurso de apelación de 
la DA será coincidente, bien con la actuación que recurre la decisión adminis-
trativa acerca de lo planteado, bien con la misma queja en sí si se presenta di-
rectamente en sede judicial  391. Los segundos por su parte coinciden con lo que 
habitualmente se entiende por apelación y son aquellos para los que la DA 
establece la aplicación subsidiaria de la LECr.

390  Para Mapelli Caffarena, B., Eguzkilore, 1998, p. 106: «De las dificultades de adaptación de la 
nomenclatura procesal da cuenta la DA en su 2.º apartado cuando, a falta de una terminología más precisa, 
habla de «recurso de apelación contra resolución administrativa». Destacan esta confusión, Téllez Agui-
lera, A., Revista SEPIN práctica penal, 2003, p. 12; García Albero, R., «Aspectos procesales de la 
ejecución penitenciaria», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, J., 2004, p. 142; Tamarit Suma-
lla, J. M., García Albero, R., 2005, p. 332.

391  Si prescindimos de este matiz penitenciario y en tanto se trata del primer acto de judicialización 
de la actividad administrativa, lleva razón Cervelló Donderis, V., 2016, p. 161, cuando refiere que: «lo 
que la DA impropiamente declara que se trata de la resolución de un recurso de apelación contra resolu-
ción administrativa, cuando debería decir alzada». De la misma opinión, Tamarit Sumalla, J. M., Gar-
cía Albero, R., 2005, p. 332. Sin embargo, teniendo en cuenta la normativa penitenciaria expuesta, Nis-
tal Burón, J., «El recurso de apelación en materia penitenciaria. Su controvertida procedencia contra los 
autos de los Jueces de Vigilancia desestimatorios de las quejas penitenciarias», Diario La Ley, n.º 6376, 
Sección Doctrina, 12.12.05, p. 4, propone que se denomine recurso ordinario porque ni son recursos judi-
ciales (reforma, apelación, queja y casación regulados en la LOPJ) ni administrativos (alzada, reposición 
y revisión regulados en la normativa administrativa).
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Sentada esta importante precisión terminológica, estamos en mejor dis-
posición de comprender el régimen de recursos judiciales que la DA determina 
y su manifestación práctica.

2. � REALIDAD PRÁCTICA DE LAS QUEJAS, PETICIONES 
Y RECURSOS

El RP detalla en su Capítulo V, Información, Quejas y Recursos dentro 
del Título II de la Organización General, el devenir procedimental tanto de lo 
que la LOGP califica de recursos como de las quejas y peticiones. Diferencia 
para ello los que se dirigen a autoridades internas de las que se presentan ante 
la jurisdicción de vigilancia. No obstante, se refiere únicamente a la tramita-
ción interna a que estos procedimientos de solicitud dan lugar, no a su devenir 
posterior en sede judicial. Así, en cuanto a las peticiones y quejas ante la Ad-
ministración Penitenciaria, el artículo 53 establece que:

«1.  Todo interno tiene derecho a formular, verbalmente o por escrito, pe-
ticiones y quejas sobre materias que sean competencia de la Administración Pe-
nitenciaria, pudiendo presentarlas, si así lo prefiere el interesado, en sobre cerra-
do, que será entregado bajo recibo.

2.  Dichas peticiones y quejas podrán ser formuladas ante el funcionario 
encargado de la dependencia que al interno corresponda, ante el Jefe de Servicios 
o ante el Director del Centro o quien legalmente le sustituya. El Director o quien 
éste determine habrán de adoptar las medidas oportunas o recabar los informes 
que estimen convenientes y, en todo caso, hacer llegar aquéllas a las Autoridades 
u organismos competentes para resolverlas.

3.  Las peticiones y quejas que formulen los internos quedarán registradas 
y las resoluciones que se adopten al respecto se notificarán por escrito a los inte-
resados, con expresión de los recursos que procedan, plazos para interponerlos y 
órganos ante los que se han de presentar.

4.  Asimismo, los internos podrán dirigir peticiones y quejas al Defensor 
del Pueblo, que no podrán ser objeto de censura de ningún tipo».

Por su parte, el artículo 54 en cuanto a las quejas y recursos ante el JVP:

«1.  Con independencia de lo dispuesto en el artículo anterior, los internos 
podrán formular directamente las peticiones o quejas o interponer recursos ante 
el JVP en los supuestos a que se refiere el artículo 76 de la LOGP.

2.  Se entregará al interno o a su representante recibo o copia simple fe-
chada y sellada de las quejas o recursos que formule.

3.  Cuando el escrito de queja o de recurso se presente ante cualquier ofi-
cina de Registro de la Administración Penitenciaria, una vez entregado al interno 
o a su representante el correspondiente recibo o copia simple fechada y sellada, 



EL RÉGIMEN DE QUEJAS Y RECURSOS: UNA PROTECCIÓN EXCESIVA ...  ■

185

se remitirá, sin dilación y en todo caso en el plazo máximo de tres días, al JVP 
correspondiente»  392.

Sobre la base de lo anterior, la DA organiza la tramitación de los recur-
sos, peticiones y quejas en su fase judicial, completando, aunque de forma 
precaria, a la norma penitenciaria en este punto  393.

2.1  Alcance, contenido y tramitación del recurso de apelación

La norma procesal permite la interposición del recurso de reforma con 
carácter general contra todas las resoluciones del JVP resolviendo lo que la 
LOPJ denomina primera apelación. Es decir, en terminología penitenciaria, 
resolviendo las peticiones o quejas que lleguen a la autoridad judicial o los 
recursos que se hubiesen interpuesto en el sentido definido por el artículo 76.2 
LOGP. En cuanto al segundo tipo de recursos de apelación –el de mayor inci-
dencia penitenciaria– y los recursos de queja, la situación cambia. Sólo se 
permite su tramitación si se interponen contra una resolución del JVP que no 
resuelva recurso previo contra resolución administrativa firme. Esto, excepto 
para las resoluciones relativas a clasificación a las que la norma exceptúa de tal 
limitación.

392  Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 182-183, aborda la tipología y dinámica de presentación de 
las peticiones y quejas en el ámbito penitenciario. En concreto para las quejas, se plantea disyuntiva que 
en la práctica se resuelve de manera favorable a los internos, pero que no deja de ser interesante desde el 
punto de vista de su valoración jurídica. De acuerdo con la autora: «En estos casos, la interposición de 
queja, plantea el problema de entender si el conocimiento de la misma por el Juez de Vigilancia, al ser una 
impugnación contra una resolución administrativa, indica que el Juez de Vigilancia está actuando en se-
gunda instancia y por tanto tras el recurso de reforma ya no cabe apelación, como entiende un sector mi-
noritario, o bien, como parece más correcto, que es una primera instancia y por tanto, tras el recurso de 
reforma, sí que cabe recurso de apelación, lo que es defendido por los criterios de actuación de los Jueces 
de Vigilancia de 1993». Se trata de un interpretación acorde a la que aquí defendemos, pues la posibilidad 
de interposición de la apelación depende de la calidad de la resolución que se recurre y no tanto del tipo 
de queja o recurso inicialmente planteado. Igualmente, Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 
2005, p. 332. Por su parte, Nistal Burón, J., Diario La Ley, 2005, p. 5, respalda la tesis contraria. Al hilo 
del derecho a la información, profundizan el estudio de su naturaleza y aspectos procedimentales, Fer-
nández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 521-528. Por su parte, Ríos Martín, J. C. et al., 2016, 
pp. 671-673, exponen los supuestos prácticos más comunes.

393  Como acertadamente apunta Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 160-161, se trata de una norma 
que prescinde del mínimo rigor procesal. Por ejemplo, olvida cualquier referencia a los plazos a cumpli-
mentar para la interposición de los recursos, habiendo siendo necesario acudir a normativa supletoria, 
administrativa y procesal, para llegar a un consenso en relación a los mismos. En concreto, para los recur-
sos iniciales contra decisiones administrativas, en virtud de acuerdo de los JJVP en su reunión de 1993, se 
aplican los plazos previstos en la normativa administrativa. También lo destacan y recogen, Tamarit Su-
malla, J. M., García Albero, R., 2005, pp. 328-329.
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Traduciendo a la práctica lo que la norma implica, contra las sanciones 
impuestas en sede administrativa sin necesidad de autorización judicial, el 
artículo 76.2 e) LOGP permite un recurso inicial ante el JVP –lo que hemos 
llamado apelación del primer tipo según la DA–, y ésta por su parte la inter-
posición del recurso de reforma pero no la apelación en sentido estricto, 
pues la resolución inicial del JVP resuelve un recurso contra una resolución 
administrativa firme  394. En cuanto a los actos jurídicos contra las resolucio-
nes administrativas referentes a la progresión de grado, clasificación inicial 
o regresión, esos otros que el artículo 76.2 f) LOGP califica de recursos en 
sentido penitenciario y, de nuevo, la LOPJ refiere como apelación en senti-
do general e inespecífico, la situación sería la misma que para las sanciones 
que no necesitan de autorización judicial, de no ser porque la propia DA 
exceptúa estos casos y permite el planteamiento de la apelación y la queja 
tras el recurso de reforma. Caso diferente es el de una queja del artículo 
76.2 g) LOGP por denegación de permiso. El interno podrá quejarse ante el 
JVP, dando lugar a esa primera apelación que la DA refiere, y la decisión 
judicial adoptada podrá recurrirse en reforma, apelación y queja en todas 
aquellas ocasiones en que la salida necesita autorización judicial. Y lo mis-
mo en los supuestos en que concurre la necesidad de validar judicialmente 
la ejecución de una sanción  395. Así, respecto de las sanciones de aislamien-
to en celda de más de 14 días, el artículo 253.1 RP determina que: «(...) no 
serán en ningún caso ejecutivas hasta su aprobación por el Juez de Vigilan-
cia» y, no siendo firme la decisión administrativa, podrá interponerse el re-
curso del artículo 76.2 e) LOGP y los de reforma, apelación y queja previs-
tos en la DA  396.

Esta situación da lugar a no pocas incongruencias. Primero, mientras que 
la imposición de una sanción tiene los recursos limitados en la mayoría de los 
casos, una queja libre, fuera de un procedimiento administrativo concreto, tie-
ne las puertas abiertas a todas las instancias previstas. Imaginemos a un inter-
no que se queja por el color de la ropa de cama del que le dota la Administra-
ción. Al tratarse de una queja realizada al margen de una resolución 
administrativa recaída tras la finalización de un procedimiento administrativo 
individualizado, el interno tendría vía libre para acudir en queja, reforma y 

394  Benítez Yébenes, J. R., 2017, p. 541.
395  Aborda esta importante puntualización, Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 340-341.
396  Es importante el matiz que introduce la STC 54/1992, de 8 de abril, que consideró que la aproba-

ción del JVP de la aplicación del artículo 10 de la LOGP no es la resolución de un recurso, sino una reso-
lución en primera instancia frente a la cual sí que es posible presentar recurso de apelación. Esto es, sólo 
impide la interposición de la apelación una resolución del JVP de un recurso previo, pero no su interven-
ción dando el visto bueno a una actuación administrativa que así lo requiere.
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apelación ante la autoridad judicial, agotando todas las instancias que la norma 
permite  397. Igualmente, y en relación al régimen disciplinario, se dan supues-
tos que no dejan de ser llamativos, pues como resultado del esquema de recur-
sos que la DA determina, pueden agotarse todas las vías de litigio posibles 
respecto de decisiones administrativas de menor carácter lesivo, ocurriendo lo 
contrario en relación a otras que implican un mayor gravamen jurídico a los 
internos. Así, la resolución administrativa que, en contra de la norma general, 
acuerda la ejecución inmediata de sanciones por comisión de actos de indisci-
plina grave, no podrá ser recurrida en sede judicial más allá de la mera refor-
ma, pues se trata de una actuación administrativa firme que no necesita de 
posterior autorización. Y si bien, como hemos visto, el artículo 253.1 RP ex-
cluye de una posible ejecución inmediata las sanciones de aislamiento en celda 
superiores a 14 días, se permite la misma para las que no los superan, lo que 
de por sí supone una carga que, sin contradecir su posible ejecutividad inme-
diata, sí que debiera haber sido prevista por el legislador en aras de una mayor 
tutela jurídica del afectado  398.

Más allá de lo anterior, la DA dedica la mayoría de sus apartados a orga-
nizar de forma general el devenir procesal de los recursos de apelación y queja, 
entendidos en sentido procesal y no penitenciario. Primero, establece una im-
portante diferenciación competencial entre Tribunales Sentenciadores y Au-
diencias Provinciales. Segundo, sin excesiva sistemática pero sí excesivo ca-
rácter sumario, aborda asuntos tan relevantes como los relativos a la suspensión 

397  Como indican Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, pp. 332-333: «se ha postu-
lado, como criterio práctico y en pro de una interpretación a favor del derecho al recurso, que, salvo en 
materia disciplinaria, cabe en general apelación contra toda resolución de los Jueces de Vigilancia Peni-
tenciaria. Así lo han entendido los propios Jueces de Vigilancia en sus criterio refundidos de actuación 
aprobados en 1994».

398  De acuerdo con el artículo 252.2: «1. Los acuerdos sancionadores no serán ejecutivos en tanto no 
haya sido resuelto el recurso interpuesto por el interno ante el Juez de Vigilancia o, en caso de que no se 
haya interpuesto, hasta que haya transcurrido el plazo para su impugnación; 2. No obstante, conforme a lo 
establecido en el artículo 44.3 de la Ley Orgánica General Penitenciaria, cuando se trate de actos de indis-
ciplina grave y la Comisión Disciplinaria estime que el cumplimiento de la sanción no puede demorarse, 
las sanciones impuestas serán inmediatamente ejecutadas, siempre que correspondan a los actos de indis-
ciplina grave tipificados en las letras a), b), c), d), e) y f) del artículo 108 del Reglamento Penitenciario 
aprobado por Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo; 3. Contra el acuerdo de ejecución inmediata de la 
sanción, el interno podrá acudir en vía de queja ante el Juez de Vigilancia, con independencia de la trami-
tación del recurso interpuesto. La tramitación de la queja y del recurso tendrá carácter urgente y preferen-
te cuando la sanción de ejecución inmediata impuesta sea la de aislamiento en celda, en cuyo caso se 
procederá a su notificación inmediata al Juez de Vigilancia». Por su parte, en cuanto al aislamiento en 
celda, el artículo 253.2 RP: «2. No obstante, en los supuestos previstos en el artículo 236.3, la Comisión 
Disciplinaria podrá acordar la ejecución inmediata de las sanciones de aislamiento en celda, cuya duración 
acumulada no supere los catorce días, siempre que concurran los requisitos establecidos en el apartado 2 
del artículo anterior y sin perjuicio de que todas las sanciones impuestas deban ser aprobadas por el Juez 
de Vigilancia».
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de las resoluciones recurridas, la competencia excluyente de la Audiencia Na-
cional para los supuestos de intervención previa del Juzgado Central de Vigi-
lancia Penitenciaria (JCVP) por criterio material y finalmente, el modo de tra-
mitación de estos recursos, aspecto este último respecto del que remite de 
manera demasiado general a la aplicación subsidiaria de la LECr.

Comenzando por la delimitación competencial, la norma distingue aque-
llos recursos de apelación contra resoluciones en materia de cumplimiento y 
ejecución de condenas de aquellos otros que tratan asuntos regimentales. Entre 
los primeros se incluyen principalmente los recursos en materia de grado de 
clasificación. En los segundos destacan los recursos contra las sanciones disci-
plinarias, las quejas por denegación de permiso y las planteadas por otras cues-
tiones regimentales como horarios u organización general interna del centro 
penitenciario. Pues bien, mientras que los primeros se resuelven por el Tribu-
nal sentenciador, los segundos pertenecen al ámbito jurisdiccional de la Au-
diencia Provincial en la que esté enmarcado ese centro en cuestión.

La diferenciación, aunque puede parecer arbitraria en ciertos aspectos  399, 
no deja de tener sentido. Es lógico que se establezca una separación entre 
aquellas decisiones que implican el acceso a mayores cotas de libertad para un 
interno y las que suponen la resolución de conflictos regimentales y de mera 
organización interna a nivel penitenciario. Ello permite que sea el órgano que 
juzgó al interno el que determine en última instancia las pautas más relevantes 
de cumplimiento de la condena. Es decir, que la labor de imposición de la 
condena no quede reducida, según la mejor o peor evolución del interno, por 
una posterior corrección introducida en sede judicial diferente. A la contra, se 
impide a la Administración Penitenciaria, con competencia exclusiva para 
trasladar a los internos de centro penitenciario, pueda determinar indirecta-
mente los órganos judiciales competentes para decidir sobre el itinerario de 
reinserción de sus administrados. Y fundamental en este punto, con todo ello 
se evita de nuevo ese vaciado penal del que tanto se acusa al sistema peniten-
ciario  400. A su vez, que la intervención de la Audiencia Provincial sirva para 

399  Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 166, señala que la «artificiosidad de la diferenciación entre 
cuestiones relativas a la ejecución y al régimen penitenciario ha terminado dirigiendo todos los recursos a 
las Audiencias». En igual sentido, García Albero, R., «Aspectos procesales de la ejecución penitencia-
ria», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, J., 2004, pp. 139-142; Tamarit Sumalla, J. M., Gar-
cía Albero, R., 2005, p. 332; Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, p. 982-983, al señalar 
las dificultades interpretativas que la distinción plantea.

400  Tomado de Manzanares Samaniego, J. L., «El cumplimiento íntegro y efectivo de las penas», 
Diario La Ley, n.º 8211, Sección Doctrina, 13.12.03. No obstante las ventajas que referimos, Tamarit 
Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, pp. 335-336, enumeran una serie de inconvenientes que tam-
bién han de ser considerados –posible lejanía del órgano que dificulta el derecho de defensa, riesgo de 
decisiones judiciales contradictorias en materia de trayectoria de reinserción (los permisos corresponden 
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homogeneizar directrices regimentales contradictorias dentro de una misma 
zona de actuación, parece apropiado.

Sin embargo, no siempre es sencillo determinar qué resoluciones ata-
ñen al régimen y cuáles pertenecen a la ejecución de las penas, y, en relación 
a ambas, cuáles son recurribles en apelación, cuáles no y ante qué órgano  401. 
Igualmente, no se entiende que se haya impuesto la práctica de considerar 
que los permisos pertenecen a la parte propia del régimen, cuando es eviden-
te su relevancia en el inicio de la trayectoria de reinserción y su influencia en 
la forma de cumplir condena  402. Del mismo modo, destaca por incongruente 
con la lógica de la misma DA, que la autoridad judicial competente para re-
solver el recurso sobre la suspensión de las decisiones que pueden dar lugar 
a excarcelación, sea la Audiencia Provincial y no el órgano sentenciador que 
va a resolver el recurso principal y conoce los antecedentes del caso de que 
se trata.

La complejidad que se deriva de todo ello motiva que tanto los JJVP 
como la mayor parte de la doctrina abogue por eliminar la distinción entre 
materias regimentales y de clasificación y la diferenciación competencial que 
la norma determina  403. De modo que sean los Tribunales Superiores de Justicia 
y, en tanto esto sucede, las Audiencias Provinciales, con mayor facilidad para 
crear una Sección especializada en la materia, los que efectivamente se encar-
guen de todos los recursos de apelación  404.

a las AP y la clasificación al Tribunal sentenciador) y agravios comparativos dentro del mismo centro pe-
nitenciario–. Profundiza en la problemática que se plantea, García Albero, R., «Aspectos procesales de 
la ejecución penitenciaria», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, J., 2004, pp. 142-146.

401  Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 163-164, quien al margen del Acuerdo no Jurisdiccional del 
TS de 28.6.2002, STS.9.7.2002 que establece que todos los recursos de apelación contra resoluciones re-
lativas a la clasificación los resolverá el Tribunal sentenciador encargado de la ejecución de la condena, 
destaca las lagunas interpretativas que para los restantes supuestos se suceden. En la misma línea, Andrés 
Laso, A., 2016, pp. 279-280, que califica la distribución competencial y material que realiza la norma de 
«dificultades de gran calado». Profundiza en la problemática práctica que este sistema dual de competen-
cias conlleva, Benítez Yébenes, J. R., 2017, pp. 370-395.

402  Parece que hubiera pesado la regulación de los permisos dentro del Capítulo VI del Título II de 
la LOGP correspondiente al Régimen Penitenciario y sus antecedentes normativos como recompensa. Sin 
embargo, el Legislador olvida la evolución normativa producida entre la LOGP y el RP y con ello, el 
propio significado de los permisos dentro del sistema. La DA no sólo se sitúa físicamente al margen de la 
normativa penitenciaria, sino también de su propio sentido y contenido. Por su parte, Andrés Laso, A., 
2016, p. 221, atribuye la confusa naturaleza que se le atribuye a los permisos a la propia confusión norma-
tiva entre régimen y tratamiento.

403  Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, p. 336; Benítez Yébenes, J. R., 2017, 
p. 391.

404  Esta y otras de las reclamaciones que realizamos se recogen en Bueno Arús, F., 2010, pp. 59 y 
ss. En concreto para la creación de las secciones especializadas, los JJVP reiteran su postura en el tercer 
acuerdo alcanzado dentro de los Criterios y Acuerdo sobre la especialización del JVP, aprobados en el 
encuentro de JJVP celebrado en Málaga los días 29-31 de mayo de 2017. Secundan su postura, Fernán-
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Por su parte, la competencia exclusiva del JCVP se remite a aquellos 
delitos específicos respecto de los que la competencia de enjuiciamiento la AN 
es también exclusiva  405. Dos precisiones se imponen en este punto. En primer 
lugar, dado que respecto de los mismos, el apartado 6 de la DA no contempla 
la puntualización de su apartado 2, podría interpretarse que en estos supuestos 
delictivos la apelación no cabe en caso de clasificación. Sin embargo, se trata 
de una conclusión que se rechaza, pues supondría conculcar no sólo el princi-
pio de igualdad sino el derecho a la tutela judicial efectiva de un importante 
número de internos. En segundo lugar, en estos de delitos pertenecientes al 
paraguas competencial de la AN, los recursos contra las resoluciones del JCVP 
se resolverán siempre por la Sala de lo Penal de la AN. Como señala Cervelló 
Donderis «con esta centralización se quiere evitar la controversia sobre los 
distintos pronunciamientos de clasificación en las Audiencias Provinciales res-
pecto a internos terroristas»  406. Muy crítico con este aspecto, García Albero lo 
destaca como ejemplo del populismo punitivo que luego analizamos, e intento 

dez Arévalo, L., Mapelli Caffarena, B., Práctica forense penitenciaria, Civitas, Madrid, 1995, p. 26; 
Cervelló Donderis, V., 2016, p. 165 y Benítez Yébenes, J. R., 2017, p. 197.

405  En concreto, el artículo 65 LOPJ establece que «la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional 
conocerá: 1. Del enjuiciamiento, salvo que corresponda en primera instancia a los Juzgados Centrales de 
lo Penal, de las causas por los siguientes delitos: a) Delitos contra el Titular de la Corona, su Consorte, su 
Sucesor, altos organismos de la Nación y forma de Gobierno, b) Falsificación de moneda y fabricación de 
tarjetas de crédito y débito falsas y cheques de viajero falsos, siempre que sean cometidos por organiza-
ciones o grupos criminales, c) Defraudaciones y maquinaciones para alterar el precio de las cosas que 
produzcan o puedan producir grave repercusión en la seguridad del tráfico mercantil, en la economía na-
cional o perjuicio patrimonial en una generalidad de personas en el territorio de más de una audiencia, d) 
Tráfico de drogas o estupefacientes, fraudes alimentarios y de sustancias farmacéuticas o medicinales, 
siempre que sean cometidos por bandas o grupos organizados y produzcan efectos en lugares pertenecien-
tes a distintas audiencias, e) Delitos cometidos fuera del territorio nacional, cuando conforme a las Leyes 
o a los tratados corresponda su enjuiciamiento a los Tribunales Españoles. En todo caso, la sala de lo penal 
de la Audiencia Nacional extenderá su competencia al conocimiento de los delitos conexos con todos los 
anteriormente reseñados; 2. De los procedimientos penales iniciados en el extranjero, de la ejecución de 
las sentencias dictadas por Tribunales extranjeros o del cumplimiento de pena de prisión impuesta por 
Tribunales extranjeros, cuando en virtud de un tratado internacional corresponda a España la continuación 
de un procedimiento penal iniciado en el extranjero, la ejecución de una sentencia penal extranjera o el 
cumplimiento de una pena o medida de seguridad privativa de libertad, salvo en aquellos casos en que esta 
Ley atribuya alguna de estas competencias a otro órgano jurisdiccional penal; 3. De las cuestiones de ce-
sión de jurisdicción en materia penal derivadas del cumplimiento de Tratados Internacionales en los que 
España sea parte; 4. Del procedimiento para la ejecución de las órdenes europeas de detención y entrega 
y de los procedimientos judiciales de extradición pasiva, sea cual fuere el lugar de residencia o en que 
hubiese tenido lugar la detención del afectado por el procedimiento; 5. De los recursos establecidos en la 
Ley contra las sentencias y otras resoluciones de los Juzgados Centrales de lo Penal, de los Juzgados 
Centrales de Instrucción y del Juzgado Central de Menores; 6. De los recursos contra las resoluciones 
dictadas por los Juzgados Centrales de Vigilancia Penitenciaria de conformidad con lo previsto en la DA; 
7. De cualquier otro asunto que le atribuyan las Leyes».

406  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 163. Profundizan en la figura y sus motivos, Andrés Laso, A., 
2016, pp. 285-286; Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, p. 978.
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del poder ejecutivo de unificar y controlar las decisiones judiciales en materia 
de ejecución de pena para los delitos de terrorismo  407.

Al margen de estas cuestiones competenciales, se impone una importan-
te precisión en cuanto a la forma en que se está interpretando el punto 5 de la 
DA sobre el carácter suspensivo de los recursos de apelación. Al respecto, son 
dos las interpretaciones que se plantean en cuanto a los efectos de una litis-
pendencia judicial sobre resoluciones administrativas posteriores. La primera 
parte de la superioridad jerárquica que en todo caso ha de existir entre las 
resoluciones judiciales y las administrativas, sea cuando sea que cada una de 
ellas se haya dictado y con independencia del procedimiento administrativo 
previo del que procedan. La segunda, con la que nos alineamos, entiende que 
la litispendencia de un recurso relativo a una valoración tratamental ajustada 
a un momento de cumplimiento concreto, no impide una valoración adminis-
trativa posterior más favorable y la efectiva ejecución de la resolución que 
resulte, siempre que dicha valoración se realice en tiempo y forma y tenga 
fundamentos de fondo que la avalen. Lo contrario supone una interpretación 
de la DA extensiva y en perjuicio del reo. En este sentido, el punto 5 de la DA 
determina el efecto suspensivo de las resoluciones que impliquen excarcela-
ción en un procedimiento concreto y cuando se cumplan unos requisitos de-
terminados  408, pero no de modo general para todas las revisiones administra-
tivas sobre clasificación en grado pudieran sucederse en el tiempo. Máxime 
si, como es el caso, cada una de esas revisiones, cada uno de esos procedi-
mientos, es por sí mismo fiscalizable con carácter independiente del anterior. 
Esto es, estando pendiente una resolución judicial definitiva sobre una revi-

407  García Albero, R., «Aspectos procesales de la ejecución penitenciaria», García Albero, R., 
Tamarit Sumalla, J., 2004, pp. 128-136.

408  Recordemos que sólo «cuando la resolución objeto del recurso de apelación se refiera a materia 
de clasificación de penados o concesión de la libertad condicional y pueda dar lugar a la excarcelación del 
interno, siempre y cuando se trate de condenados por delitos graves, el recurso tendrá efecto suspensivo 
que impedirá la puesta en libertad del condenado hasta la resolución del recurso o, en su caso, hasta que 
la Audiencia Provincial o la Audiencia Nacional se haya pronunciado sobre la suspensión», siendo delitos 
graves los que, de acuerdo al artículo 33.2 CP, llevan asociadas las siguientes penas: «a) La prisión perma-
nente revisable. b) La prisión superior a cinco años. c) La inhabilitación absoluta. d) Las inhabilitaciones 
especiales por tiempo superior a cinco años. e) La suspensión de empleo o cargo público por tiempo supe-
rior a cinco años. f) La privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores por tiempo 
superior a ocho años. g) La privación del derecho a la tenencia y porte de armas por tiempo superior a ocho 
años. h) La privación del derecho a residir en determinados lugares o acudir a ellos, por tiempo superior a 
cinco años. i) La prohibición de aproximarse a la víctima o a aquellos de sus familiares u otras personas 
que determine el juez o tribunal, por tiempo superior a cinco años. j) La prohibición de comunicarse con 
la víctima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, por tiempo 
superior a cinco años. k) La privación de la patria potestad».
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sión de grado anterior, nada impide al MF controlar y recurrir un acuerdo de 
progresión a tercer grado posterior  409.

La cuestión no es baladí si consideramos los efectos jurídicos que se ge-
neran sobre los derechos de los internos. De seguirse la primera interpretación 
expuesta, puede darse la situación de que un interno que para la Junta de Tra-
tamiento de un centro penitenciario merece la progresión al régimen de semi-
libertad, haya de permanecer en segundo grado a la espera de la resolución 
firme de una revisión de grado anterior. Esto es, el simple hecho de haber in-
terpuesto un recurso contra un mantenimiento en segundo grado previo puede 
significar mayor tiempo efectivo de internamiento para el interesado. Resulta-
do que, desde la óptica de lo que constituye la finalidad última de la interposi-
ción de todo recurso –la defensa de los derechos y garantías jurídicas–, no deja 
de resultar paradójico.

La situación que describimos adquiere su verdadera dimensión si atende-
mos a los tiempos procedimentales a los que nos referimos. En concreto, con-
forme al artículo 105.1 RP, «cada seis meses como máximo, los internos debe-
rán ser estudiados individualmente para evaluar y reconsiderar, en su caso, 
todos los aspectos establecidos en el modelo individualizado de tratamiento al 
formular su propuesta de clasificación inicial». Seis meses, desde el punto de 
vista penitenciario, es mucho tiempo. Tiempo que, no sólo implica efectivo 
cumplimiento para el interno, sino que desde el punto de vista de la evolución 
tratamental puede ser el tiempo requerido para una mayor consolidación en 
forma de más salidas de permiso, finalización de un programa de tratamiento 
asociado al tipo delictivo, etc. Aspectos todos ellos que no se pudieron consi-
derar en la revisión de grado anterior y que, seis meses después, pueden justi-
ficar una progresión de grado.

A la contra, desde el punto de vista judicial, seis meses pueden no ser 
nada. Imaginemos un acuerdo de la Junta de Tratamiento de mantenimiento en 
segundo grado. Desde su adopción hasta que se produce la resolución adminis-

409  De acuerdo con esta interpretación, el AAP de Las Palmas Secc. 1.ª, de 21 de julio de 2015 seña-
la que: «Si el Legislador hubiere querido enervar además la posibilidad de nuevas clasificaciones, suspen-
diendo por tanto lo que no deja de ser un derecho del interno como consecuencia de la revisión no resuel-
ta de la clasificación anterior, lo hubiese señalado expresamente, lo que no ha hecho. Por tanto, la 
interpretación del efecto suspensivo de la excarcelación vendrá referida estrictamente a esa decisión de 
progresar sometida a revisión, máxime cuando sigue latente el control judicial respecto de una nueva 
clasificación que reincida –o fije por primera vez– la progresión, en la medida en que de nuevo, la interpo-
sición de un eventual recurso dejará en suspenso su eficacia hasta el que tribunal resuelva la misma (…) 
Por tanto, lo que queda en suspenso es la excarcelación inmediata resultado de la progresión en cuanto 
medie recurso y en tanto no se resuelva el mismo, pero sus efectos no invalidan la aplicación del ar-
tículo 63.4 LOGP, de modo que nada obsta a que en la nueva clasificación se proponga una nueva progre-
sión».
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trativa firme por vía del artículo 105.2 RP  410, suelen transcurrir, como poco, 
una media de dos meses. Recibida en el centro dicha resolución, el interno 
puede acudir en recurso al JVP. Sigamos imaginando y pensemos que el JVP 
estima el recurso y acuerda el acceso al tercer grado de dicho interno, interpo-
niendo el MF recurso contra dicha resolución. De darse la pauta procedimental 
normal, el recurso de reforma tendrá resultado desfavorable a los intereses del 
MF y la litispendencia se mantendrá en tanto no se resuelva el recurso de ape-
lación. Los seis meses penitenciarios para la revisión de grado se agotarán en 
un devenir procedimental que, con creces, los supera, pues a pesar de que el 
mismo apartado 5 de la DA determina el carácter «preferente y urgente» de la 
tramitación de los recursos de apelación, la escasa importancia judicial que se 
otorga a la materia penitenciaria y la pobre dotación de medios para su abor-
daje, dificultan en mucho que tal previsión se cumpla.

Sin duda, se trata de un aspecto procedimental importante, pero poco 
conocido y escasamente abordado por la doctrina. A su vez, la interpretación 
del Centro Directivo, tendente en el momento actual a la primera de las inter-
pretaciones expuestas, la que más perjudica los derechos de los internos, aun-
que en conjunto errática y dependiente del caso concreto, reclama un pronun-
ciamiento del TS, vía recurso de casación para unificación de doctrina o 
acuerdo no jurisdiccional, que pueda servir para establecer los parámetros pro-
cesales que se consideren más correctos  411. 

Por último en cuanto a la tramitación general del recurso de apelación, y 
como adelantamos, se aplica lo previsto para el procedimiento abreviado en la 
LECr. pero con tintes simplificadores que facilitan en todo caso el ejercicio de 
los derechos del interesado  412. Así el abogado defensor puede asumir las labo-
res del procurador. No obstante, a diferencia del recurso de reforma, se destaca 
la necesidad de abogado de defensa y se hace especial hincapié en la necesaria 
garantía de este derecho  413. En definitiva, se utiliza subsidiariamente la norma-

410  Conforme al mismo: «Cuando la Junta de Tratamiento no considere oportuno proponer al Centro 
Directivo cambio en el grado asignado, se notificará la decisión motivada al interno, que podrá solicitar la 
remisión del correspondiente informe al Centro Directivo para que resuelva lo procedente sobre el mante-
nimiento o el cambio de grado. La resolución del Centro Directivo se notificará al interno con indicación 
del derecho de acudir en vía de recurso ante el Juez de Vigilancia».

411  Profundiza en este asunto, Solar Calvo, P., «Paradojas penitenciarias. De cómo la interposición 
de un recurso puede perjudicar a un interno», Diario La Ley, n.º 8957, Sección Tribuna, 07.04.17, pp. 1-4.

412  Benítez Yébenes, J. R., 2017, p. 182.
413  Sobre la concreta materialización del derecho de defensa, García Castaño, C, «La defensa le-

trada en fase penitenciaria, SOJ penitenciario y ley de asistencia jurídica gratuita», en De Castro Anto-
nio, J. L. (Dir.), CDJ, Ejemplar dedicado al Derecho Penitenciario II, n.º 17, 2003, pp. 461-474. En rela-
ción con este punto es interesante la apreciación que lleva a cabo Cervelló Donderis, V., 2016, p. 160, 
cuando refiere que: «En cuanto a la forma, rige una gran flexibilidad en los trámites ya que se pueden 
presentar por escrito ante la oficina de Régimen, ante el Director, ante el Juzgado o ante el mismo Juez de 
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tiva correspondiente al procedimiento abreviado, pero como vemos, la deter-
minación de la norma es tan escasa, que esa adaptación al ámbito penitenciario 
acaba dependiendo en gran medida de las prácticas propias de cada órgano  414. 
A modo de ejemplo, el reciente Acuerdo de la Sección 21.ª AP de Barcelona 
que, tras valorar si la DA se remite al artículo 766 LECr. –recursos contra los 
autos dictados por el Juez de Instrucción o Juez de lo Penal–, o al artículo 790 
LECr. –recursos contra las sentencias dictadas por el Juez de lo Penal–, y apor-
tar argumentos a favor y en contra de ambas opciones, acuerda que a partir del 
01.01.18 el artículo 766 LECr. será el que se aplique con carácter subsidiario.

2.2  El recurso de casación para la unificación de doctrina

Tras abordar el recurso contra el auto del Tribunal sentenciador que de-
termina el máximo cumplimiento de la condena –asunto cuya regulación junto 
con los recursos propios del ámbito penitenciario no se entiende desde el pun-
to de vista de la lógica y contenidos jurídicos, pues nada tiene que ver con 
ellos–, el apartado 8 de la DA regula el recurso de casación para la unificación 
de doctrina. A través del mismo se intentan aproximar las resoluciones en ape-
lación de las Audiencias Provinciales y la Audiencia Nacional en su caso, de 
manera que el criterio subjetivo que pueda haberlas fundamentado resulte lo 
más objetivado posible. No obstante y de nuevo, la escasez normativa de la que 
hace gala la disposición que analizamos, ha hecho necesario que el TS acorda-
se ciertas pautas de actuación.

En concreto, el Acuerdo no jurisdiccional del Pleno de la Sala de lo Penal 
de 22.07.2004  415, exige que consten dos resoluciones contradictorias de mane-

Vigilancia cuando realice las visitas a los centros penitenciarios, e incluso oralmente. Esta ausencia de 
formalismo unido a la particularidad del contenido de las peticiones de los recursos en materia penitencia-
ria, que en ocasiones están más próximas a la materia contencioso-administrativa que a la penal, provocan 
que principios tan relevantes en esta última como congruencia, motivación o valoración de la prueba no 
rijan ya que se trata especialmente de un control de legalidad de la actuación administrativa». Es decir, lo 
que en un principio puede valorarse como ventajoso, se torna en desventaja considerando las garantías 
jurídicas que se aplican. De ahí que la propia autora, p. 162, se encargue de puntualizar que: «el que no se 
necesite asistencia letrada más que en el recurso de apelación, y no en los demás casos, no debería impedir 
la asistencia jurídica gratuita en todos los procedimientos en los que la intervención letrada no sea obliga-
toria, ya que lo contrario podría vulnerar el derecho de defensa». Por su parte, Andrés Laso, A., 2016, 
pp. 286-290, incide en la relevancia de la intervención letrada en estos procedimientos y, a la vez, reclama 
la legitimación de la AP para intervenir en los mismos. Aspecto que a su juicio, completaría el contenido 
del objeto del recurso y adecuaría las resoluciones judiciales a la realidad materia que abordan.

414  Leganés Gómez, S., 2005, p. 198.
415  Disponible en Jurisprudencia Penitenciaria 2014, ob. cit., pp. 444-446, donde, al hilo de la STS 

de 25.11.14 que resuelve el recurso de casación para la unificación de doctrina antes referido –admitiendo 
la compatibilidad de las sanciones disciplinarias con restricciones de comunicaciones orales–, recuerda el 
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ra significativa y que dicha contradicción recaiga en la manera de interpretar 
una misma norma legal aplicada a supuesto fáctico idéntico. Además de los 
requisitos anteriores y como límites a la posibilidad de interponer el recurso, 
el acuerdo precisa que en ningún caso el recurso de casación ha de entenderse 
como tercera instancia, debiendo respetar las conclusiones fácticas a que hu-
biera llegado el tribunal a quo y evitando fundamentarse en motivos individua-
lizados referentes a la propia evolución del interno. Es decir, ha de respetar en 
todo caso el margen de discreción que la norma permite, delimitando única-
mente los parámetros interpretativos de carácter objetivo. En palabras del pro-
pio TS en Sentencia 1907/2004, de 30 de septiembre de 2004:

«La finalidad del recurso de casación para la unificación de doctrina es 
asegurar la unidad del orden normativo jurídico-penal, en materia penitenciaria, 
para tutelar una aplicación de las normas que garanticen óptimamente el derecho 
de igualdad. (...) En consecuencia, no podrán cuestionarse ante esta Sala Casacio-
nal los propios hechos que se hayan declarado probados o sobre los cuales se 
haya aplicado el derecho penitenciario, quedando eliminado cualquier intento de 
controversia que sobre los mismos pretendan las partes suscitar. El objeto de este 
recurso lo será exclusivamente la doctrina aplicada por los órganos jurisdicciona-
les en el caso sometido al control casacional de esta Sala, de modo que su objeto 
es la unificación de doctrina, para lo que habrán de concurrir dos requisitos: uno, 
de identidad de supuesto legal de hecho y de fundamentación jurídica, y otro de 
contradicción en la aplicación de la doctrina legal por los órganos judiciales de 
procedencia. El resultado será la unificación de tal doctrina, que es el objeto del 
recurso y la misión de esta Sala al resolverlo. No se trata, pues, de controlar la 
subsunción jurídica llevada a cabo por el Tribunal de instancia en el caso concre-
to que haya sido sometido a su consideración, sino verificar que ante situaciones 
sustancialmente iguales se han producido respuestas divergentes que han de ser 
unificadas por este Tribunal. De modo que nunca podrá convertirse este recurso 
para la unificación de doctrina en materia penitenciaria, en una tercera instancia, 
en donde las partes pretendan hacer valer de nuevo sus pretensiones divergentes 
con lo resuelto en la instancia.

(...)
Finalmente, cuando la resolución impugnada haya valorado aspectos per-

sonales, fundamentalmente cuando deban tenerse en consideración informes per-
sonalizados de conducta o un pronóstico de comportamiento futuro, no podrá 
declararse que el supuesto legal de hecho de la norma es sustancialmente idénti-
co, y en consecuencia, el recurso no podrá prosperar. No puede olvidarse que, en 
muchos casos, en materia penitenciaria, la aplicación de la Ley está basada en la 
individualización de conductas.

contenido del Acuerdo de 22.07.04 y la vigencia del mismo a efectos de preparación, contenido y forma-
lización de este tipo de recurso.
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Recapitulando: las características de este recurso de casación serán las si-
guientes: a) identidad de supuesto legal de hecho; b) identidad de la norma jurí-
dica aplicada; c) contradicción entre las diversas interpretaciones de la misma; d) 
relevancia de la contradicción en la decisión de la resolución objeto del recurso. 
Y desde el plano negativo, nunca podrá convertirse este recurso en una tercera 
instancia jurisdiccional»  416.

En definitiva, se trata de un recurso necesario en tanto permite la unifica-
ción doctrinal, pero que habrá de limitarse a las consideraciones objetivas de 
la aplicación de la norma por encima de las valoraciones subjetivas tan propias 
del ámbito penitenciario, que derivadas de la evolución del interno hayan po-
dido fundamentar alguna de las resoluciones que se impugnan  417.

Analizados los diferentes recursos, el estudio de la DA muestra impor-
tantes contradicciones normativas y requiere de una constante interpretación 
de carácter armonizador con la regulación penitenciaria con la que interactúa, 
que, como hemos visto, queda muy lejos de resultar sencilla. Aspectos que sin 
duda obligan a que nos planteemos el acierto general de la manera en la que se 
regula esta importante materia.

3. � HIPERGARANTISMO E INCIDENCIA SISTEMÁTICA EN LA 
LABOR PENITENCIARIA

En materia procesal penitenciaria siguen plenamente vigentes las apre-
ciaciones de Mapelli Caffarena cuando describió el proceso de judicialización 
penitenciaria, iniciado con la introducción de la figura del Juez de Vigilancia 
Penitenciaria en los artículos 76-78 LOGP, como un proceso inconcluso. Lo 
anterior por las dificultades materiales para llevar a cabo la función, la indefi-
nición de ciertos aspectos competenciales y la ausencia de una normativa pro-
cesal que permita el adecuado desarrollo de su actividad  418. Aspectos que, 
como hemos visto, la DA no ha sido capaz de mejorar.

416  Jurisprudencia Penitenciaria 2003-2004, DG.II.PP., Madrid, 2005, pp. 475-483.
417  Destaca por el estudio de su significado, requisitos y tramitación, Arribas López, J. E., «El re-

curso de casación para la unificación de doctrina en materia penitenciaria: un análisis jurisprudencial», 
Diario La Ley, n.º 8737, Dossier, 08.04.16. Igualmente, García Albero, R., «Aspectos procesales de la 
ejecución penitenciaria», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, J., 2004, pp. 148-155; Tamarit 
Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, pp. 338-340; Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 166-167; 
Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 676-684, quienes perfilan el tipo de recurso al hilo de las resoluciones 
del TS en materia de permisos y clasificación penitenciaria.

418  Mapelli Caffarena, B., «La judicialización penitenciaria. Un proceso inconcluso», CDJ,, 
1995, pp. 279-301.
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En cuanto a su valoración, se trata de una norma del todo asistemática, 
carente de la más mínima corrección terminológica y que mezcla en sus apar-
tados contenidos diversos a modo de cajón de sastre. La aplicación de la LECr. 
de manera subsidiaria y la mezcla de cuerpos normativos no armonizados 
–LOPJ y normativa penitenciaria– da lugar a lapsos, excesos y contradicciones 
terminológicas que han de resolverse en una norma propia. Respecto de estas 
últimas se ha llegado a un cierto compromiso interpretativo que expusimos al 
inicio del capítulo. Los lapsos y los excesos procesales, derivados de esa rela-
ción de subsidiariedad entre normas, son de más difícil subsanación y, como 
también señalamos, su resolución y relevancia dependerán en mucho de la 
práctica diaria que cada órgano judicial escoja.

La juventud del Derecho Penitenciario como ciencia autónoma conlleva 
este tipo de consecuencias  419. Sin embargo, es hora de superar la situación 
actual. No puede admitirse que una materia tan relevante como la que aborda-
mos –la tutela judicial de los derechos de quienes están privados de liber-
tad–  420, se aborde a modo de disposición adicional añadida, a tenor de sus re-
sultados, con prisas y desconocimiento. El asunto requiere un desarrollo 
normativo adecuado en forma de Ley de Procedimiento de carácter penitencia-
rio completa y sistemática. De manera que, aprovechando la coyuntura de ela-
boración normativa, se profundizase en garantizar una supervisión judicial de 
la actividad penitenciaria adaptada a la naturaleza de este ámbito de actuación 
tan específico, especial y concreto  421.

Tal y como señaló Mapelli Caffarena en un trabajo posterior:

«Las dudas que se suscitan todavía en torno a la naturaleza del Juez de Vi-
gilancia responden a la dificultad del mundo del derecho a romper con los esque-
mas clásicos de división de las jurisdicciones, primero civil y penal, y, posterior-

419  Como señala Cervelló Donderis, V., 2016, p. 12, Novelli es uno de los primeros en defender 
en el año 1993 la necesaria autonomía del Derecho Penitenciario bajo la idea de sus sistematización y re-
gulación independiente. En concreto, Novelli, G., «L’autonomía del dritto penitenziario», Rivista de 
Dritto Penitenziario, 1933, pp. 5, traducido por Leonor López, A., «La autonomía del Derecho penitencia-
rio», Revista Penal y Penitenciaria (Argentina), n.º 29-30, julio-diciembre, 1943, pp. 425 y ss.

420  Aborda casos prácticos sobre la inseguridad jurídica que la situación actual genera, Benítez 
Yébenes, J. R., 2017, pp. 405-407.

421  Al respecto, Mapelli Caffarena, B., 2011, pp. 180-181: «Todos estos problemas no estarán 
correctamente resueltos hasta que el Legislador no se decida por elaborar una legislación específica en la 
que se aclaren las competencias, el procedimiento se garantice una jurisprudencia uniforme». En el mismo 
sentido Cervelló Donderis, V., 2016, p. 18: «La confusa regulación sobre órganos competentes, plazos 
y procedimiento evidencian la necesidad de una normativa específica que unifique el procedimiento ante 
los Juzgados de Vigilancia». De hecho, Andrés Laso, A., 2016, pp. 283-284, repasa el contenido del 
Proyecto de Ley Orgánica reguladora del procedimiento ante los JJVP de 1997 destacando las mejoras que 
implicaba. En sentido similar, destaca la propuesta de normativa procesal que realiza Benítez Yébenes, 
J. R., 2017, pp. 412 y ss.
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mente, contencioso-administrativo. Los nuevos órdenes jurisdiccionales como el 
social, el familiar, el internacional ponen de manifiesto la insuficiencia de las 
concepciones decimonónicas. Y en este sentido, es recomendable la relectura de 
los correspondientes debates doctrinales en los orígenes de cada una de estas ju-
risdicciones. La jurisdicción penitenciaria sigue una orientación genuina que re-
clama nuevas categorías y no porque sea penal o administrativa, sino porque, 
sencillamente, es algo distinto. Y esta opinión no debe entenderse como una rá-
pida claudicación hacia las terceras vías cuando surgen problemas sistemáticos, 
sino como una necesidad insoslayable para impulsar una jurisdicción más libre y 
versátil, capaz de adaptarse a las particularidades del mundo de la prisión»  422.

Esta reclamación que realiza el autor continúa plenamente vigente, tal y 
como muestran los Criterios y Acuerdo sobre la especialización del JVP, apro-
bados en el encuentro celebrado en mayo de 2017  423.

En este contexto, la transformación que reclamamos habrá de realizarse 
en dos sentidos. El primero de ellos, procurando efectivamente, como hemos 
visto que sucede para el caso de denegación de un permiso, un acceso a la tu-
tela judicial que garantice el conocimiento del supuesto de hecho en toda su 
extensión y con las suficientes instancias de análisis y control. El segundo, y 
en sentido contrario, discriminando las quejas de escasa e incluso nula enver-
gadura jurídica desde el punto de vista de la afectación de los derechos subje-
tivos de los internos y que sin embargo, en la actualidad y como hemos ex-
puesto, tienen una protección del todo desproporcionada con la realidad que 
refieren. De manera ejemplificativa, aumentando la protección en materia dis-
ciplinaria y discriminando más la que corresponde a quejas de texto libre para 
los internos. Y ello con un incidencia sistemática mucho más amplia que la que 
puede extraerse en un primer momento  424.

422  Mapelli Caffarena, B., Eguzkilore, 1998, pp. 105-106. En contra de la valoración de Doñate 
sobre la mezcla de naturaleza penal-administrativa que caracteriza este orden procesal. Doñate Martín, 
A., CDJ, 1995, p. 41.

423  Criterios y Acuerdo sobre la especialización del JVP, 2017.
424  La redefinición de la labor de los JJVP serviría indirectamente para unificar en los mismos com-

petencias que en puridad les corresponden pero que se encuentran desperdigadas a lo largo de la normati-
va procesal. Al margen del listado previsto en el artículo 76 LOGP, la LECr. incluye competencias de vi-
sita a las prisiones (art. 526) y de ejecución de sentencias (art. 990) en las que sorprendentemente, por ese 
menor rango orgánico y procedimental que se les asigna, no se prevé participación alguna de los JJVP. En 
concreto, el artículo 526 determina que: «El Juez Instructor visitará una vez por semana, sin previo aviso 
ni día determinado, las prisiones de la localidad, acompañado de un individuo del Ministerio Fiscal, que 
podrá ser el Fiscal municipal delegado al efectos por el Fiscal de la respectiva AP; y, donde exista este 
Tribunal, harán la visita el Presidente del mismo o el de la Sala de lo criminal y un Magistrado, con un 
individuo del Ministerio Fiscal y con asistencia del Juez Instructor. En la visita se enterarán de todo lo 
concerniente a la situación de los presos o detenidos y adoptarán las medidas que quepan dentro de sus 
atribuciones para corregir los abusos que notaren». Por su parte, el artículo 990 refiere el papel del Juez o 
Tribunal, se entiende sentenciador, para hacer cumplir la sentencia y realizar las inspecciones que las leyes 
y reglamentos les atribuyen, sin mención alguna a los JJVP. Así lo relaman, Mapelli Caffarena, B., 
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En primer lugar, producto del paternalismo protector que impregna nues-
tro sistema de cumplimiento  425, el alto nivel de fiscalización al que se somete 
a la A. P. roza en ocasiones lo excesivo. A las instancias de control judicial 
descritas se suman las propias administrativas y, sobre las administrativas, las 
del Defensor del Pueblo  426. De modo que cualesquiera queja de un interno da 
lugar a procedimientos no sólo judiciales, sino también administrativos que, ver-
sando sobre el mismo objeto, ponen en marcha de manera totalmente irracional 
y solapada la maquinaria burocrática de todas las instituciones implicadas.

Tal es la situación, que algunos JVP han tratado de delimitar el ejercicio 
de estos derechos de petición y queja en sus autos. Destaca especialmente, el 
AJVP de Granada de fecha 03.07.12 que desestima la queja formulada por el 
interno. En concreto:

«La interpretación literal y armónica de los transcritos preceptos (arts. 50 
LOGP y 53 y 54 RP), nos lleva a la conclusión de que los internos, a través de la 
administración penitenciaria y para interponer quejas y peticiones relativas al 
tratamiento o régimen de establecimiento o los recursos que procedan, pueden 
dirigirse a cualesquiera autoridad u organismo de la propia administración peni-
tenciaria, autoridad judicial, ministerio fiscal y defensor del pueblo. Tal no puede 
extenderse en modo alguno a cualesquiera otras autoridades u organismos nacio-
nales o supranacionales, a los que el penado tenga a bien dirigirse para cuales-
quiera asunto de su interés y en cuyo caso, el centro sólo estará obligado a dar 
curso al correo que presente como cualquier ciudadano, pero no utilizando para 
ello el correo oficial.

Podría, en interpretación extensiva y dada la especial situación de privación 
de libertad, entenderse que el interno tiene derecho a presentar ante la adminis-
tración penitenciaria aquellas instancias sometidas a plazo y para cuya presenta-
ción rija el artículo 66 de la Ley de Procedimiento Administrativo pero, desde 
luego, la pretensión del interno hoy recurrente, de que el centro dé curso por co-
rreo oficial de cualesquiera misiva que tenga a bien dirigir a cualquier autoridad 
u organismo oficial nacional o supranacional, abogado o procurados, es exorbita-
da y no encuentra apoyatura legal. Llegar a conclusión contraria contravendría lo 
expresamente dispuesto y podría llegar a distorsionar, en supuestos concretos, el 
buen funcionamiento del centro penitenciario hasta límites insospechados»  427.

2011, pp. 180-181; García Valdés, C. «Competencias del Juez de Vigilancia. Necesidad de asumir nue-
vas competencias», en De Castro Antonio, J. L., CDJ, 2003, pp. 79-96.

425  Téllez Aguilera, A., ADPCP, 1999, p. 326.
426  Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 999-1000. Destaca por el análisis que 

realiza del procedimiento de protección ante el TEDH, que se añade a los instrumentos de protección na-
cionales, una vez agotados estos, Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 693-713.

427  Jurisprudencia Penitenciaria 2012, ob. cit., pp. 237-240.
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Sin embargo, aun aplicando estos límites, la burocracia que el sistema y 
sus mecanismos de protección produce es ingente y los asuntos a controlar son 
tantos que lo importante y verdaderamente lesivo se pierde en el bucle sinsen-
tido que esta tutela de todo y para todo genera. Esto es, tanto los fallos internos 
de nuestro sistema penitenciario como las lesivas consecuencias que la pervi-
vencia de las relaciones de sujeción especial produce pasan más desapercibi-
das. A la vez, de manera absolutamente paradójica, este hipergarantismo del 
que los internos disfrutan se impone con su barniz burocrático. De manera que 
cualquier situación jurídica que afecte a los mismos se convalida y justifica en 
la mera existencia de las múltiples instancias de protección a las que pueden 
acudir, aunque el foco de su actuación y el recorrido de la misma sean del todo 
insuficientes. Como advierte Ríos Martín al abordar el concepto de relación de 
sujeción especial y las líneas maestras del régimen disciplinario:

«Las personas presas están en una situación de gran inferioridad frente al 
resto de los ciudadanos debido a la especial configuración de la realidad socioló-
gica de la cárcel que deja al ciudadano preso en una situación de absoluta vulne-
rabilidad frente al poder del Estado manifestado, en este caso, en el poder abso-
luto de la autoridad penitenciaria. Un ciudadano preso no puede moverse 
físicamente como haría un ciudadano libre y buscar un abogado que le defienda 
en un expediente disciplinario –no existe la defensa de justicia gratuita en el pro-
ceso sancionador–, o para buscar pruebas que demuestren su inocencia, cuando 
en la cárcel la dificultad en la obtención y realización de las mismas es grande 
–incluso para que la Comisión Disciplinaria las admita. De especial importancia 
es la absoluta dependencia del comportamiento del preso, no sólo respecto del 
régimen, sino también respecto del funcionario para poder conseguir permisos, 
progresiones de grado, libertad condicional y beneficios penitenciarios. Esta si-
tuación motiva que la sumisión del ciudadano recluso al poder carcelario sea 
absoluta; y cuando el poder es absoluto, la vulnerabilidad del sometido es 
mayor»  428.

Pues bien, ante esta situación, el sistema de garantías, tal y como está 
configurado actualmente, no es útil ni eficaz, pues no ahonda en aquellas par-
celas más lesivas de los derechos de los internos, mientras que, sin embargo, 
sirve de excusa justificadora de cualquier atropello jurídico en el ámbito peni-
tenciario. La posibilidad de acudir a las múltiples instancias de control que la 
norma prevé, será siempre la respuesta a las quejas que el interno plantee. 
Instancias ante las que, como refiere el autor citado, el interno, por propia de-
finición y funcionamiento del sistema, se encuentra en situación de desventaja.

428  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 454.
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En paralelo, este híper garantismo paternalista produce resultados de sig-
nificado altamente simbólico para los internos, del todo contraproducentes con 
lo que el sistema penitenciario pretende. En lugar de personas conscientes y 
responsables de las consecuencias sociales de sus actos, los convertimos en 
sujetos altamente demandantes frente a una Administración que, sin embargo, 
ejerce su poder sobre la base del daño social que ellos causaron. Así, a los in-
ternos no les es costoso poner en marcha las diferentes vías de queja y recurso 
frente a cualquier actuación penitenciaria, solicitando con frecuencia presta-
ciones que van mucho más allá de los que la Administración cubre respecto de 
los ciudadanos no privados de libertad y que, por la vía de los hechos consu-
mados, acaban considerando derecho. Y ello, produciendo un resultado un tan-
to esquizofrénico si se combina con el anterior: si bien el sistema de garantías 
no alcanza a tratarlos como ciudadanos plenos en derechos, la A.P. se pliega a 
requerimientos secundarios y mayormente materiales que poco o nada tienen 
que ver con el objeto de la labor penitenciaria.

Como ejemplo, y máxime en tiempos de bonanza económica, en los que 
a los excesos de las autoridades externas se unían los de la propia Administra-
ción, se ha interpretado por algunos JVP como derecho de los internos, deriva-
do del derecho a la libertad religiosa y de pensamiento, el hacer dieta vegeta-
riana o de cualquier otro tipo más allá de la impuesta por las necesidades de 
salud de los mismos. Ello con el sobrecoste económico y organizativo para el 
centro penitenciario que ha de hacerse cargo de su satisfacción. En la misma 
línea, exponente de una línea jurisprudencial muy frecuente, el AJVP de Bur-
gos de 30.08.05 reconoce el derecho del interno a que la Administración le 
abone una prótesis dental, a pesar de ser una prestación superior a la que la 
Administración sanitaria reconoce al común de la población  429. Más allá de 
estos supuestos, el AJVP de Ocaña de 18.01.05 estima la queja del interno, 
obligando a la Administración a costear el traslado de su televisor, en los si-
guientes términos:

«El artículo 318.1 RP establece: “Todo interno que sea trasladado a otro 
Establecimiento penitenciario tendrá derecho a que la Administración peniten-
ciaria realice el traslado de sus pertenencias personales por un peso que nunca 
podrá ser superior a los 25 kilogramos, siendo con cargo al interno el traslado de 
todo aquel material que exceda de peso indicado”.

A tenor de lo dispuesto en dicho precepto ha de estimarse la queja inter-
puesta por el interno porque si bien las pertenencias del interno excedían de 25 
kilogramos y ello motivó la retención del televisor hasta tanto el recluso abonara 

429  Jurisprudencia Penitenciaria 2005, ob. cit., pp. 546-547.
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los gastos de transporte del exceso, no consta que el traslado del recluso se pro-
dujera a petición de éste y por razones de arraigo, y, en cualquier caso, constando 
que al 13-7-2004 carecía de saldo alguno en su cuenta de peculio, el traslado del 
televisor ha de costearse por la Administración Penitenciaria»  430.

Es decir, se acuerda que la Administración corra con los gastos del tras-
lado, a pesar de reconocer el incumplimiento del interno de la normativa al 
respecto, y en base a un hecho en muchas ocasiones consustancial al cumpli-
miento de condena, como es el verse sometido a un traslado entre centros. De 
ahí que no deban extrañarnos, por ejemplo, peticiones de que los productos 
que dispensa la Administración sean de una marca específica  431.

Por último, en relación a la labor del personal funcionario, las múltiples 
posibilidades de queja y la fiscalización llevadas al extremo hacen que se re-
duzca el carácter de autoridad que dentro de la prisión ha de revestir a quien 
ejerce la labor de vigilancia. Especialmente, destaca la incidencia de la actua-
ción del Defensor del Pueblo en esta fiscalización y sus consecuencias respec-
to a esa pérdida de autoridad que referimos, pues el punto de partida de la 
mayoría de sus investigaciones se sitúa en la duda acerca de toda actividad 
administrativa que se haya llevado a cabo, incluyendo los propios partes de 
hechos que los funcionarios de vigilancia hayan elaborado. Al respecto, el ar-
tículo 137.3 Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las AAPP 
y del Procedimiento Administrativo Común, actual artículo 77.5 Ley 39/2015, 
establece la presunción de veracidad de los hechos recogidos por un funciona-
rio, que tenga reconocida la condición de autoridad. En concreto:

«Los hechos constatados por funcionarios a los que se reconoce la condi-
ción de autoridad, y que se formalicen en documento público observando los re-
quisitos legales pertinentes, tendrán valor probatorio sin perjuicio de las pruebas 
que en defensa de los respectivos derechos o intereses puedan señalar o aportar 
los propios administrados».

Aunque se discute si los funcionarios de prisiones entran o no dicha cate-
goría  432, lo cierto es que la duda constante sobre su actuación merma la auto-

430  Jurisprudencia Penitenciaria 2005, ob. cit., pp. 149-150.
431  Así, el Auto del JVP de Burgos de 06.02.03 que resuelve una queja de un interno solicitando «pan 

Bimbo» a cargo de la Administración. Jurisprudencia Penitenciaria 2003-2004, ob. cit., pp. 413-414.
432  Al hilo del estudio que realiza sobre la presunción de veracidad, Nistal Burón, J., «La presun-

ción de veracidad de las declaraciones de los funcionarios de prisiones en materia disciplinaria. (A propó-
sito de la STC 161/2016, de 3 de octubre, recurso de amparo n.º 6526/2013)», AA, n.º 4, abril 2017, el 
autor parece asignar a los funcionarios de prisiones, si no la condición de agentes de autoridad, sí al menos 
los efectos jurídicos que derivan de dicha consideración. Desde nuestro punto de vista, expuesto en Solar 
Calvo, P., «¿Tienen los funcionarios de prisiones condición de agentes de autoridad?», Legal Today, 
18.08.16, y dada la confusión legal existente al respecto, una modificación normativa que especificase la 
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ridad que de facto deben ejercer sobre la población reclusa y contribuye al 
significado simbólico antes referido, altamente contraproducente desde el 
punto de vista tratamental. Más allá de ello, la falta de criterios que discrimi-
nen el control, hace que éste se diluya, se difumine y no alcance a conocer lo 
que verdaderamente debe ser corregido. Ello en contra del buen funcionamien-
to administrativo y por ende del propio interno administrado.

En definitiva, se impone la urgente revisión de la situación descrita. Cree-
mos que sus consecuencias en relación a la auténtica cobertura jurídica de los 
internos, las implicaciones respecto de su tratamiento y la desmotivación que 
la sucesiva degradación de la figura del funcionario conlleva así lo justifican.

condición de agentes de autoridad de los funcionarios de prisiones sería bienvenida. Postura defendida 
recientemente en la PNL 161/001991 del Grupo Parlamentario de Ciudadanos sobre el reconocimiento de 
agentes de autoridad a los funcionarios de prisiones, presentada el 08.06.17 para su debate en la Comisión 
de Interior del Congreso de los Diputados el 28.06.17, con resultado de 18 frente a 17, contra la aproba-
ción de la misma. Resume el estado de la cuestión, el reciente estudio llevado a cabo por Arribas López, 
J. E., «La condición de autoridad de los funcionarios de prisiones», Diario La Ley, n.º 9041, Sección Tri-
buna, 14.09.17.
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CAPÍTULO I

APROXIMACIÓN A LAS NUEVAS TENDENCIAS 
NORMATIVAS EN DERECHO PENAL

1.  INTRODUCCIÓN

Como vimos al analizar la evolución de la pena, el Derecho Penal se en-
carga de la gestión de emociones, y en concreto, de aquellas que más atentan 
y socavan las bases de la convivencia social  433. Esto tanto desde la actuación 
del agresor, sujeto activo de un delito, como considerando las emociones de las 
víctimas y la repulsa social que el hecho delictivo genera. De ahí que el siste-
ma de vasos comunicantes entre las tendencias sociales y los cambios jurídi-
cos, se manifieste en esta rama del derecho de manera muy intensa  434.

Teniendo en cuenta lo anterior, vivimos inmersos en un momento de 
cambio en lo que al Derecho Penal se refiere. La confianza en el mismo para 
resolver los problemas sociales más diversos lo ha convertido en un instrumen-

433  Tomando la definición que aporta Zaffaroni, E. R., Manual de Derecho Penal, Parte General, 
2.ª ed., Ediar, Buenos Aires, 2002, p. 5: «El derecho penal es la rama del saber jurídico que, mediante la 
interpretación de las leyes penales, propone a los jueces un sistema orientador de decisiones que contiene 
y reduce el poder punitivo, para impulsar el progreso del estado constitucional de derecho».

434  Como apunta Fakhouri Gómez, Y., «Estructura e interpretación de la norma penal», en Las-
curaín Sánchez, J. A., 2015, p. 168: «Las normas penales afianzan las expectativas y constituyen, por 
tanto, un sistema de comunicación. Así, cualquier miembro de la sociedad puede esperar que yo me 
comporte conforme a la norma mientras que, a la inversa, yo puedo esperar lo mismo del resto de inte-
grantes de esa comunidad. En el caso de que esta expectativa se vea defraudada a partir de la infracción 
de la norma, puedo tener asimismo la expectativa de que se aplicará una sanción. En el plano comuni-
cativo, el sistema declara, de este modo, su validez. Estas normas tienen, por tanto, un carácter contra-
fáctico: su incumplimiento por parte de los ciudadanos no afecta a su vigencia. Más allá de ello, sería 
precisamente su incumplimiento y la consiguiente sanción que se aplica lo que haría patente la necesi-
dad de que existan».

http://es.wikipedia.org/wiki/Eugenio_Ra%C3%BAl_Zaffaroni
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to muy valioso para los agentes políticos  435. De manera que las constantes y 
diversas modificaciones penales de los últimos años responden más a la visión 
cortoplacista de quien espera rédito de lo que propugna, que al debate sosega-
do que se presupone a cambios normativos de tanto calado  436. Situación que 
obliga a preguntarnos si los cambios que se introducen van por buen cami-
no  437. Máxime si, como es el caso, esos cambios tienen como resultado un 
Derecho Penal que cada vez se configura más al margen de lo que hasta el 
momento se consideraban principios básicos de nuestro sistema penal y, por 
ende, penitenciario.

El Capítulo I del presente trabajo se dedicó a analizar los fundamentos 
teóricos de nuestro sistema penitenciario, el porqué de tener el sistema que 
tenemos. La asunción por parte del Estado del poder vindicativo antes atribui-
do a la víctima del delito, el desarrollo de las teorías de la pena y la humaniza-
ción de las mismas, contribuyó a la configuración de sistemas penales y peni-
tenciarios conforme a postulados cada vez más racionales.

Frente a ello, las últimas tendencias en Derecho Penal y las reformas 
producidas, socavan las bases de nuestro sistema. De un lado, se sitúan el po-
pulismo punitivo y el Derecho Penal del enemigo tan presente en nuestra nor-
ma penal. De otro, concurre en los últimos años la tendencia a la descarcela-
ción que trata de limitar la aplicación de la pena de prisión, utilizando en su 
lugar las medidas alternativas. Como veremos, la confluencia de ambas co-
rrientes y sus consecuencias normativas tiene importantes efectos desestabili-
zadores en nuestro sistema de ejecución. Antes del análisis individualizado de 
los mismos se impone una breve exposición de estos movimientos en los que 
encuentran origen.

435  Al respecto, Cancio Meliá, M., «Principios del Derecho Penal (III)», en Lascuraín Sánchez, 
J. A., 2015, p. 159: «Lo que sí se puede constatar es que existe una creciente necesidad de recurrir al de-
recho, y, muy especialmente, al derecho penal, para la definición de las normas sociales. Ante la atomiza-
ción de otras instancias de control social, como las derivadas de la religión o de las estructuras familiares, 
en muchas ocasiones parece que solo la calificación de un comportamiento como delito es capaz de crear 
una desvaloración social».

436  En relación con ello, Díez Ripollés, J. L., «El abuso del sistema penal», RECPC, n.º 19-01, 
2017 p. 8, señala que: «El derecho penal se ha convertido en un instrumento sobresaliente para conseguir 
objetivos políticos y sociales que poco o nada tienen que ver con la prevención de la delincuencia».

437  En otras palabras, «Se trata de verificar cuáles son las razones que conducen al legislador a intro-
ducir cambios en el derecho penal vigente. Sobre esta base, podrá formularse un juicio crítico que deslin-
de en qué medida las transformaciones del ordenamiento constituyen una necesaria adaptación del orde-
namiento penal –en cuanto sistema social vivo, que se corresponde con una determinada estructura de la 
sociedad, y que por ello necesariamente ha de responder a la evolución de ésta– y en qué medida, por el 
contrario, se trata de modificaciones que no reflejan adecuadamente la estructura social y se deben a influ-
jos que deben ser ajenos a la legislación penal». Cancio Meliá, M., «Principios del Derecho Penal (III)», 
en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, p. 155.
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2.  EL MOVIMIENTO DESCARCELATORIO DE LOS AÑOS SETENTA

Como anotó Foucault:

«… el movimiento para reformar las prisiones, para controlar su funciona-
miento, no es un fenómeno tardío. No parece siquiera haber nacido de una com-
probación del fracaso debidamente establecido. La reforma de la prisión es casi 
contemporánea a la prisión misma. Es como su programa»  438.

Los años setenta suponen en EE.UU. el retorno de la crítica a la prisión, 
aunque las críticas, como refiere la cita transcrita, datan de prácticamente el 
inicio de la utilización de este tipo de pena. Sus consecuencias respecto de la 
privación de libertad que supone, sus costes y los deficientes medios con los 
que la pena de prisión se venía ejecutando, provocaron que desde su nacimien-
to, fuera considerada la pena menos mala de entre las que en gravedad pudie-
ran comparársele, como la pena capital o las mutilaciones. Pero ahora, dentro 
de un fenómeno generalizado y más amplio que pretendía adelgazar el prota-
gonismo del Estado en la vida social, la descarcelación se manifestó con gran 
fuerza, aglutinando las críticas antes vertidas y añadiendo otras nuevas. Lo 
particular de la ocasión, a diferencia de otras anteriores en que las voces críti-
cas con la pena privativa de libertad habían pasado más desapercibidas, es que 
por vez primera, sectores sociales de ideología diversa se muestran de acuerdo. 
Así, por causas y motivos distintos, las medidas alternativas a la prisión y el 
control del delincuente dentro de la comunidad, se pretendieron convertir en la 
panacea del Derecho Penal del siglo xx y xxi. Los argumentos que se aportan 
para ello son como decimos, de diversa índole.

De un lado, las teorías explicativas de la criminalidad amplían el objeto de 
su estudio. Ya no sólo les interesa el ofensor, sus características y posibles defi-
ciencias, sino que tratan de conocer las estructuras del núcleo social en que éste 
se ha desenvuelto y las dinámicas de interacción entre ambos. «En esta nueva 
perspectiva, crimen y delincuencia son síntomas de fracaso y de desorganiza-
ción, tanto de la comunidad como del ofensor»  439. Y si bien es cierto que es éste 
a quien principalmente corresponde cambiar mostrando comportamientos adap-
tados a la norma  440, no lo es menos la influencia de una socialización deficiente 
en el inicio y mantenimiento de la carrera delictiva. De ahí la importancia que 
adquiere la idea de que los castigos se ejecuten principalmente en el contexto 
comunitario al que el delincuente ha de retornar. Trabajar en la resocialización 

438  Foucault, M., 2005, p. 236.
439  Greenberg, D., «Problems in Community Corrections», Issues in Criminology, n.º 10, 1975, p. 4.
440  Cohen, S., Visiones de Control Social, PPU, Barcelona, 1988, p. 126.
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del ofensor dentro de los muros de una prisión resta efectividad a los logros que 
pudieran alcanzarse, a la vez que se demora su constatación al momento de ac-
ceso a la libertad. En contra, los cambios que se proponen pretenden acercar la 
ejecución de la pena al medio social normalizado, convirtiendo dicho proceso de 
ejecución en un instrumento real, auténtico y progresivo de resocialización.

La visión expuesta se ve reforzada por las teorías del labelling  441 y la 
crítica a instituciones totales como la prisión  442. Los estudios realizados en 
esta dirección vienen a destacar las negativas consecuencias que las institucio-
nes cerradas ejercen sobre sus internos y que convierten en mera ilusión cual-
quier tratamiento resocializador que quiera iniciarse dentro de su ambiente y 
contexto. Reclusión, aislamiento, ausencia de autonomía individual y pérdida 
de los valores y cualidades que puedan servir para potenciar una vida social 
adaptada, son factores que concurren en quienes conviven en estos espacios 
cerrados y artificiales, donde las normas transcurren en una vía paralela y dis-
tinta a la socialmente conocida. El posterior etiquetamiento social e incluso 
individual, la profecía autocumplida de adquisición y consolidación del status 
de delincuente, no son más que consecuencia lógica del propio encierro  443.

Paralelamente, la situación real de las prisiones daba la razón a las teorías 
expuestas. Su sobreocupación e insalubridad hacía imposible no sólo la reha-
bilitación, sino el ejercicio de derechos civiles básicos con un mínimo de dig-
nidad. Las prisiones quedaban reducidas a lugares de contención e incapacita-
ción sin espacio para fomentar y orientar una mejor adaptación social posterior. 
A pesar de que estos motivos humanitarios para la desinstitucionalización de 
los internos están más presentes en la desaparición de los psiquiátricos que en 
la descarcelación en sentido estricto  444, lo cierto es que del lado de ciertos 
sectores de opinión, este motivo humanitario de reforma penal tuvo su peso  445.

441  Expone las mismas, Lemert, E., Human Deviance, Social Problems and Social Control, Prenti-
ce-Hall, New York, 1967.

442  Al respecto, Goffman, E., Asylums: Essays on the Social Situation of Mental Patients and Other 
Inmates, Doubleday Anchor, New York, 1961.

443  El concepto de labelling se relaciona, en un contexto más nacional, con el de prisionización que 
abordamos en profundidad al explicar los permisos penitenciarios. No obstante, mientras que el primero 
se limita al estudio de las consecuencias que la estancia en prisión ejerce sobre los internos, el segundo va 
más allá, advirtiendo que los resultados de sus análisis aplican tanto a internos como a funcionarios de 
vigilancia interior especialmente.

444  Tal es así que mientras la existencia de la prisión como institución total se ha mantenido, la re-
ducción de los psiquiátricos se ha llevado a cabo. En nuestro país, la mal llamada reforma psiquiátrica 
resultó en la desaparición de los centros de internamiento específicos sin la consiguiente creación de la red 
asistencial sustitutiva. Un análisis sobre sus consecuencias en el medio penitenciario, Solar Calvo, P., 
«Enfermedad mental y delito (...)», Legal Today, 2014.

445  Scull, A., Decarceration: Community treatment and the deviant. A radical view, 2.ª ed., Polity 
Press, Cambridge, 1984, p. 178.
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Por último, se apunta como motivo para la descarcelación la relación 
coste/efectividad de la prisión, claramente deficitaria. Las prisiones no sólo 
suponían un considerable gasto público, sino que se mostraban ineficaces en la 
consecución de su principal objetivo: reducir la reincidencia. Las medidas al-
ternativas surgen en este contexto como remedio para todos estos males. No 
sólo pretendían ser más eficaces en cuanto a la reinserción, minimizando los 
efectos negativos del ejercicio del sistema penal sobre el ofensor, sino que 
prometían tal objetivo reduciendo los costes económicos que la fase de ejecu-
ción conlleva  446.

Sin embargo, nada salió como se había esperado y las teorías descarcela-
torias prometían. Las medidas alternativas, lejos de suponer un descenso del 
uso de la prisión, se sumaron a su contenido punitivo aumentando la presión 
penal sobre la sociedad. Esto principalmente, al configurarse más como servi-
cio comunitario que como auténtico castigo, hecho éste que generó no pocas 
consecuencias.

En primer lugar, su consideración como medidas de contenido punitivo 
aparentemente escaso, originó que su aplicación se limitase a supuestos que 
tampoco antes eran abarcados por la pena privativa de libertad, teniendo por 
objeto principal a un tipo de población normalizada  447. A esto último contribu-
yó especialmente la reticencia de los jueces a aplicar medidas comunitarias a 
quienes no tuviesen recursos económicos y familiares suficientes que garanti-
zasen su rehabilitación dentro de la comunidad  448. Es decir, las medidas alter-
nativas se aplicaron a delitos leves y a una población normalizada que antes 
tampoco hubiera obtenido como respuesta penal la prisión.

A su vez, su configuración no sólo dificultó que alcanzasen a sustituir a 
la pena de prisión en los casos de cierta gravedad, supuestos en que ésta conti-
nuaba siendo unánimemente utilizada  449, sino que su aparente benignidad, su 

446  En nuestro contexto normativo, destaca la defensa que de su utilización realiza Cid Moliné, J., 
«Medios alternativos de solución de conflictos y derecho penal», AFDUAM, n.º 11, 2008, pp. 151-168, 
refiere que las medidas alternativas a la prisión permiten, respetando el principio de proporcionalidad, dar 
una respuesta penal más adecuada a la comisión del hecho delictivo, atendiendo a las necesidades de re-
habilitación del delincuente y de la víctima. Del mismo autor, «El sistema de penas desde una perspectiva 
reduccionista: alternativas a la pena de prisión», en Larraruri Pijoan, E. (Dir.), CDJ. Ejemplar dedicado 
a Política Criminal, n.º 4, 1999, pp. 122-123.

447  Larrauri, E., «Relación entre índice de delitos, población reclusa y penas alternativas a la pri-
sión: algunas hipótesis», en Rechea Alberoa, M. C. (Dir.), CDJ. Ejemplar dedicado a la criminología 
aplicada, n.º 7, 1998, pp. 92-93; Cesano, J. D., «De la crítica a la cárcel a la crítica de las alternativas», 
Boletín Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, año XXXVI, n.º 108, septiembre-diciembre 2003, 
p. 873.

448  Greenberg, D., Issues in Criminology, 1975, pp. 11 y ss. describe cómo el sector social más 
beneficiado por este tipo de medidas lo constituye la población de clase media blanca.

449  Cesano, J. D., Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 2003, p. 873.
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auge y su finalidad prioritariamente rehabilitadora, sirvieron de excusa para la 
criminalización de nuevas conductas, normalmente leves, a modo de interven-
ción preventiva  450. Conductas que antes no sólo no habrían obtenido pena de 
prisión, sino que hubieran carecido incluso de respuesta penal alguna. En de-
finitiva, las medidas alternativas no sólo no supusieron ninguna disminución 
del uso de la privación de libertad, sino que aumentaron el ámbito de actuación 
de la red penal  451.

Finalmente, la engañosa naturaleza de algunas medidas consideradas tra-
dicionalmente como alternativas a la prisión, pero que requieren normalmente 
una estancia previa en ésta, fomentó la expansión de este soft law no sustituti-
vo de la prisión. La paradigmática parole nos sirve de ejemplo, pues presupone 
el cumplimiento parcial de una pena de prisión antes del sometimiento al pro-
grama de supervisión en semilibertad  452. Es decir, lo que en nuestro contexto 
normativo entendemos como tercer grado, se entiende como una suma, un 
añadido a la pena de prisión. Respecto de este tipo de medidas, el movimiento 
descarcelatorio no supuso más que un incremento de su uso sin la disminución 
correlativa de la pena privativa de libertad que las precede. De nuevo, el auge 
de las medidas alternativas actuaba como vía directa de expansión del sistema 
penal.

Por tanto y como vemos hasta el momento, las medidas alternativas no 
sólo no sustituyeron a la prisión, sino que por el empuje del movimiento des-
carcelatorio, incrementaron el abanico punitivo, castigando conductas cada 
vez más leves, y se aplicaron con mayor frecuencia como medidas acumulati-
vas a la pena privativa de libertad, a cumplir con posterioridad a la misma, pero 
no como medidas auténticamente alternativas a ésta  453.

De todos modos, el resultado global es todavía más contradictorio con lo 
originariamente pretendido, pues, indirectamente, las alternativas a la prisión 
contribuyeron al aumento del uso de la pena que querían inicialmente evitar. 
Por su mayor presencia, desarrollo y refinamiento, con exigencias cada vez 
mayores respecto de los ofensores, supusieron un aumento de la población 
penitenciaria. Así, en los casos en que se producía un incumplimiento de la 
medida o de sus condiciones, las decisiones para su revocación conllevaban 
normalmente el ingreso en prisión  454. Ello en contra la más elemental propor-

450  Cohen, S., 1988, p. 53; igualmente, «The punitive city: notes on the dispersal of Social Control», 
Contemporary Crises, octubre 1979, p. 345.

451  Díez Ripollés, J. L., RECPC, 2017, p. 10.
452  Greenberg, D., Issues in Criminology, 1975, pp. 8-12.
453  Exponen la evolución descrita, Van Zyl Smit, D., Snacken, S., 2013, pp. 107-110.
454  Greenberg, D., Issues in Criminology, 1975, p. 16; Cohen, S., Contemporary Crises, 1979, 

p. 346; Cesano, J. D., Boletín Mexicano de Derecho Comparado, 2003, pp. 873-874.
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cionalidad respecto de la conducta inicialmente realizada y de la que suponía 
el propio incumplimiento de la medida. Y de modo indirecto pero también re-
levante, la posibilidad de ir a prisión por nuevo delito se veía incrementada si 
constaba la aplicación anterior de una medida alternativa, aspecto que cada vez 
era más probable dado el aumento del abanico punitivo al que el movimiento 
descarcelatorio había abocado  455. Por tanto, nuevos ingresos que sumaban a 
los ya existentes, que como hemos visto, no se redujeron.

Desmitificar los logros de la pretendida descarcelación, no obsta sin em-
bargo, para evitar la sensación de que la misma se llevó a cabo  456. El aumento 
masivo de la aplicación de nuevas y viejas medidas alternativas así lo aparen-
taba. Ningún sistema podría ser tan caótico como para extenderse incontrola-
damente en oposición a sus propias pretensiones reformadoras.

Por ello, de repente pierde sentido reclamar la descriminalización de las 
conductas leves que la norma penal de pronto abarca. Éstas, no sólo recibían 
ese aparente trato penal de escasa entidad punitiva, prácticamente irrelevante y 
defendido por el nuevo soft law, sino que, dando respuesta penal a las mismas 
se procuraba supuestamente una rehabilitación comunitaria de sus autores. Si-
guiendo la misma lógica, se olvidan las voces que reclamaban una mejora de 
la situación de las prisiones, pues la supuesta descarcelación que se había lle-
vado a cabo ya había aportado soluciones al respecto.

Pero no sólo no se logró la descarcelación que se pretendía, sino que nin-
guno de los motivos que la justificaban encontró solución. A la vez que se ge-
neraron nuevos problemas, que procedemos a repasar.

En primer lugar, la pretendida resocialización comunitaria que algunos 
autores aportaban como motivo para reducir la pena de cárcel, resultó utópica. 
En vez de desarrollarse por parte del Estado programas comunitarios de autén-
tica inserción social, lo que se produjo fue un desentendimiento de los entes 
públicos, quienes dejaron en manos ajenas una buena parte de la gestión de 
dichos programas y, por tanto, de la ejecución de lo que comenzaba a ser un 
sector importante del Derecho Penal. Bajo la llamada socialización comunita-
ria, el Estado aparcó la planificación y ejecución de las infraestructuras nece-
sarias, permitiendo a la propia comunidad procurar por sí sola esa integración. 
Integración que, a falta de medios y de intervención estatales, derivó en deja-
dez de tratamiento, rechazo social y creación de ghettos. La reducción de las 

455  Cohen, S., 1988, p. 55.
456  Greenberg, D., Issues in Criminology, 1975, pp. 18 y ss.
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estructuras estatales, favorecida por la descarcelación, actuó con mucha más 
potencia que ésta hasta acabar engulléndola  457.

En segundo lugar, en contra del objetivo de la descarcelación de reducir 
el etiquetamiento de los condenados, evitando su encierro y procurando una 
ejecución penal lo más normalizada posible, la aplicación de algunas de las 
medidas alternativas supone un intenso seguimiento y control de estos. Con-
trariamente a su apariencia de penas no intervencionistas, buenas por naturale-
za, es difícil distinguir en ocasiones lo que las diferencia de la pena privativa 
de libertad en régimen de semilibertad  458.

Y sin embargo, a pesar de alcanzar altas cotas de intervencionismo e im-
plicar un nivel de etiquetamiento similar al de la prisión, las garantías para la 
imposición de las medidas alternativas decrecen considerablemente en compa-
ración con las propias de la pena privativa de libertad. Desde la perspectiva 
procesal, consecuencia de ese escaso valor punitivo que las caracteriza, su 
determinación se rige por parámetros ampliamente discrecionales en procesos 
con garantías penales muy disminuidas  459. Desde el punto de vista del princi-
pio de proporcionalidad, ésta resulta atacada desde flancos distintos. De un 
lado, en la imposición de las medidas, donde la valoración del acto cometido 
juega un papel demasiado escaso, situándose el acento más en el ofendido, en 
su estilo de vida y en la posibilidad mayor o menor de alcanzar el modo de 
comportamiento normalizado que a través de la medida se pretende  460. De 
otro, como adelantábamos antes y muestra de ataque frontal a este principio, 
los supuestos de revocación de medida con consiguiente imposición de pena 
de prisión. Es decir, la aceptación por parte del sistema penal de que medidas 
no privativas de libertad, deriven en pena de prisión por incumplimiento de 
alguno de los requisitos que las configuran.

Por último y por todo lo expuesto, es fácil deducir que la reducción de 
costes que la descarcelación también pretendía no tuvo lugar. No sólo no se 
redujo la población penitenciaria, sino que ésta aumentó, sumándose a estos 
gastos los que las medidas alternativas, por mínima y delegada que fuera la 
intervención estatal, acabaron ocasionando.

457  Scull, A., 1984, p. 105.
458  Cohen, S., Contemporary Crises, 1979, p. 345.
459  Larrauri, E., «Las paradojas del modelo descarcelatorio en EE.UU.», ADPCP, t. 40, 1987, 

p. 777. De la misma autora, «Criminología Crítica: Abolicionismo y Garantismo», ADPCP, t. 50, 1997, 
pp. 133-168, donde profundiza en el choque teórico entre ambas corrientes.

460  Greenberg, D., Issues in Criminology, 1975, p. 17; Scull, A., «Community Corrections: Pana-
cea, Progress or Pretense?”», en Abel, R., The Politics of Informal Justice, Academic Press, New York, 
1982, p. 114.
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¿Cómo un proceso aparentemente bien intencionado pudo generar conse-
cuencias tan opuestas a las pretendidas, perdiendo del todo el control sobre su 
desarrollo?

Algunos autores sugieren que subyacen en todo este proceso intereses 
económicos implicados en la gestión penal  461, otros acuden a una intencionada 
expansión punitiva  462. Sin embargo, sin discutir su relevancia, concurre a 
nuestro juicio otro argumento de más peso que los anteriores. En concreto, el 
hecho de que al movimiento descarcelatorio se le sumó otro que dura hasta 
nuestros días, el populismo punitivo, que ocasionó que los desajustes creados 
por el primero no pudieran corregirse a tiempo, al ser bienvenidos y potencia-
dos por el segundo.

3.  LOS OCHENTA Y EL POPULISMO PUNITIVO

Desde los años ochenta, asistimos a lo que se ha desarrollado y consoli-
dado como una nueva función del Derecho Penal basada en tres ideas: a mayor 
pena menor delito, a más penas mayor refuerzo del consenso moral de la so-
ciedad, y de forma tácita y nunca admitida, a mayor uso del Derecho Penal en 
el sentido descrito, mayores ganancias electorales  463. El conocido como popu-
lismo punitivo asume como buenas estas conclusiones simplistas con la finali-
dad cortoplacista de conseguir el apoyo de una opinión pública tan poco infor-
mada como utilizada  464, en un juego en que los réditos electorales pesan mucho 
más que el lograr la efectividad de un sistema penal que perpetuamente se 
modifica. Como sucedía en relación al movimiento descarcelatorio, el supues-
to fracaso del ideal rehabilitador y las consiguientes críticas a sistemas peni-
tenciarios como el nuestro contribuyen a extremar y consolidar estas postu-
ras  465.

461  Así lo sostiene Scull, A., «Community Corrections: Panacea, Progress and Pretense», en Abel, 
R., 1982, pp. 101 y ss.

462  Foucault, M., 2005, p. 120; Cohen, S., Contemporary Crises, 1979, pp. 339 y ss.
463  Bottoms, A., «The Philosophy and Politics of Punishment and Sentencing», en Clarkson, C. 

M. V., Morgan, R., The Politics of Sentencing Reform, Clarendon Press, Oxford, 1995, p. 39.
464  Sobre el papel de la información en las reclamaciones sociales frente al delito, Aizpurúa Gon-

zález, E., Fernández Molina, E., «Información, ¿antídoto frente al populismo punitivo? Estudio sobre 
las actitudes hacia el castigo de los menores infractores y el sistema de Justicia Juvenil», REIC n.º 9, 2011. 
Desde una perspectiva más general, Roberts, J. V., Stalans, L. J., Indermaur, D., Hough, M., Penal 
populism and public opinion, University Press, Oxford, 2003, pp. 4-5.

465  Profundiza en esta cuestión, Larrauri, E., «Populismo punitivo y penas alternativas a la pri-
sión», en Bacigalupo Saggese, S., Cancio Meliá, M., (Coords.), Derecho Penal y Política Transnacio-
nal, Atelier, Barcelona, 2005, pp. 283-304.
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Íntimamente relacionado con este fenómeno, surge otro, el denominado 
Derecho Penal del enemigo  466. El concepto, desarrollado por Jakobs, define la 
tendencia actual a crear un derecho de excepción, al margen del derecho co-
mún a los ciudadanos, para determinados delincuentes considerados peligro-
sos. En el fondo, se trata de la generalización y aceptación normativa del dere-
cho de autor que aplica previsiones especiales (desde el mayor aumento de 
penas, hasta normas procesales y penitenciarias específicas) a aquellos que 
considera enemigos (principalmente, los vinculados a la delincuencia terroris-
ta, la criminalidad organizada y los delitos sexuales), no tanto por lo que han 
hecho, sino por lo que son y el peligro que en función de ello suponen.

El resultado es un Derecho Penal simbólico a través del que «determina-
dos agentes políticos persiguen el objetivo de dar la impresión tranquilizadora 
de un legislador atento y decidido»  467. Un Derecho Penal que pasa a primera 
línea de la política, en un contexto en el que la pena pública sale constante-
mente a la palestra como solución de cualesquiera tensiones sociales, y en el 
que el único criterio de política-criminal consiste en el incremento cualitativo 
y cuantitativo de la criminalización. Y como decimos, todo ello con carácter 
simbólico, pues los cambios se promueven con la intención de aparentar tole-
rancia cero  468 frente al comportamiento desviado, pero sin el menor interés 
por indagar y resolver sus causas reales y con independencia de las graves 
consecuencias que las modificaciones penales conllevan.

A su vez, justamente por esa tolerancia cero, el Derecho Penal se cons-
truye como derecho penal de la seguridad cuyo contenido incluye cada vez 
más delitos de peligro abstracto, resultado de la creciente criminalización de 
conductas delictivas en el estadio previo de lesión de bienes jurídicos. Ello a 
pesar de lo imposible de su tarea pues el Derecho Penal no puede anular los 
riesgos intrínsecos a la vida en sociedad, «No puede evitar todo tipo de ries-

466  Sobre el concepto Jakobs, G., Cancio Meliá, M., Derecho penal del enemigo, Civitas, Madrid, 
2003. Igualmente, Cancio Meliá, M., «De nuevo: ¿Derecho penal del enemigo?», en Cancio Meliá, M., 
Gómez-Jara Díez (Coords.), Derecho Penal del enemigo. El discurso penal de la exclusión, Edisofer/
BdF, Madrid-Montevideo/Buenos Aires, vol. 1, 2006, pp. 341-382; Aponte, A., «Derecho penal del ciu-
dadano y Derecho penal del enemigo. Günter Jakobs y los avatares de un Derecho penal de la enemistad», 
en Cancio Meliá, M., Gómez-Jara Díez, C., 2006, pp. 163-204. Sobre su impacto en la teoría del bien 
jurídico, Jakobs, G., «Criminalización en el estadio previo a la lesión de un bien jurídico», en Jakobs, G., 
Estudios de Derecho Penal, Civitas, Madrid, 1997, pp. 293 a 324; Hefendehl, R. et al., La teoría del bien 
jurídico ¿fundamento de legitimación del Derecho Penal o juego de abalorios dogmático?, Marcial Pons, 
Madrid, 2007.

467  Cancio Meliá, M., «Principios del Derecho Penal (II)», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, 
p. 100.

468  Redondo Illescas, S., Intolerancia Cero: Un mundo con menos normas y sanciones también 
sería posible, 1.ª ed., Sello Editorial, Barcelona, 2009.
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gos, no puede garantizar incolumidad, sino solo procesar delitos ya cometidos, 
desvalorándolos a través de la pena»  469.

Y es que, además, se trata de un derecho penal emocional, que apela más 
a las emociones que a la resolución racional de los conflictos y en el que «no 
hay un tratamiento frío, desapasionado, de un problema de gestión de riesgos 
sociales, sino una verdadera hoguera de sentimientos colectivos hacia los 
agresores»  470. Regresamos así a épocas pasadas en que la respuesta al delito 
venía marcada por la repulsa social que provocaba y no por criterios lógicos y 
razonados conforme a principios que ahora se relativizan.

En consecuencia, se produce una expansión del derecho penal  471 sin pre-
cedentes que supone la extensión de la red penal y el endurecimiento de la ya 
existente. Desbordamiento normativo que no conoce de límites. A pesar de que 
Jakobs considera al Derecho Penal del enemigo un subsistema que impide que 
el resto del Derecho Penal, el Derecho Penal de los ciudadanos, se vea afecta-
do por la vorágine de endurecimiento, la realidad ha sido tozuda en el sentido 
contrario. Una vez que se acepta la introducción normativa del endurecimien-
to, aún para determinados colectivos, todo el ordenamiento queda afectado 
progresivamente. La propia evolución que ha sufrido nuestro CP nos sirve de 
ejemplo. Si previsiones específicas, como las excepciones al levantamiento del 
periodo de seguridad, comenzaron afectando sólo a autores de delitos terroris-
tas y pertenecientes a organizaciones criminales, reformas penales posteriores 
las han extendido a otros como los que hubieran cometido delitos contra la li-
bertad sexual. Y en el mismo sentido expansivo, el ardid jurídico por el que la 
naturaleza de la libertad condicional se ha transformado de cuarto grado peni-
tenciario a mecanismo de suspensión de la condena, no ha servido más que 
para ampliar la pérdida del tiempo pasado en libertad condicional en caso de 
revocación a todos los internos y no sólo a los pertenecientes a banda armada 
u organizaciones criminales  472.

469  Cancio Meliá, M., «Principios del Derecho Penal (III)», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, 
p. 163.

470  Cancio Meliá, M., «Principios del Derecho Penal (III)», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, 
p. 163.

471  Profundiza en este asunto, Silva Sánchez, J. M., La expansión del Derecho Penal, 3.ª ed., Edi-
sofer/BdF, Madrid-Montevideo/Buenos Aires, 2011. Como resumen Cancio Meliá, M., «Principios del 
Derecho Penal (II)», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, p. 105: «El entendimiento erróneo, prospectivo 
e ilimitado del elemento del daño social –la idea de que el Derecho penal, como la policía, sólo debe pre-
venir delitos– conduce a una expansión sin límites del ordenamiento penal».

472  Para Mendoza Buergo, B., «La determinación de la pena, las instituciones individualizadoras 
y los sustitutivos de las penas privativas de libertad», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, pp. 368-376, 
se trata del único motivo de la modificación.
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Con todo ello, el distanciamiento entre el Derecho Penal actual respecto 
de los principios clásicos del Derecho Penal en los que se basó su evolución 
humanista y la posterior construcción de los sistemas penitenciarios se torna 
insalvable. La racionalización que intentó estructurar el conjunto del ordena-
miento penal pierde fuerza a favor de los nuevos intereses que ahora imperan.

Así, decae el principio del hecho mediante un derecho de autor cuya 
construcción permite calificar la actitud interna del sujeto que se quiere casti-
gar no por lo que ha hecho, sino por lo que es.

En contra del principio de proporcionalidad, el uso de la pena de prisión 
se generaliza. De hecho, una de las más conocidas manifestaciones del fenó-
meno que tratamos es el conocido como mass imprisonment, el aumento es-
pectacular y aparentemente inevitable de las personas encarceladas desde los 
años ochenta. Muestra paradigmática de ello, lo que ha sucedido en EE.UU., 
pues si durante casi todo el siglo xx mantuvo una tasa de encarcelamiento del 
110 por cada 100.000 habitantes, a partir de los años noventa la cifra es de 450 
si se incluyen las prisiones locales  473. A su vez, se establecen marcos penales 
con sanciones desproporcionadamente altas para ciertos supuestos de hecho, 
elegidos casi siempre en función de su auge mediático, que descompensan la 
proporcionalidad interna de los sistemas penales y dificultan, sino imposibili-
tan, la labor resocializadora a la que sistemas penitenciarios como el nuestro 
están abocados.

En la misma línea e igual de importante a efectos penitenciarios, se esco-
ge la incapacitación como finalidad principal de la pena, en un Derecho Penal 
que no sólo aumenta la cuantía de las penas sino también la dureza e intensi-
dad de las mismas. Sirva de ejemplo que en algunos de los Estados de EE.UU., 
el lugar donde esta tendencia normativa se muestra con mayor intensidad, 
existen las llamadas reglas de three strikes and you’re out, que permiten que 
tras la comisión de tres infracciones penales, independientemente de su grave-
dad, el autor sea condenado a cadena perpetua  474.

Y a pesar de que los efectos del populismo punitivo aparecen intensa-
mente relacionados con la pena privativa de libertad, lo cierto es que el mismo 
también se sirvió de las medidas que se preveían como alternativas a la misma. 
Como anunciamos antes y a nuestro entender, los cambios introducidos por 
esta tendencia normativa vinieron a intensificar las paradójicas consecuencias 

473  Garland, D., The Culture of Control: Crime and Social Order in Contemporary Society, Uni-
versity Press, Oxford, 2001, p. 5. En este sentido, Larrauri Pijoan, E., «Control del delito y castigo en 
EE.UU.», Jueces para la democracia, n.º 32, 1998, pp. 85-89, repasa los hitos que han llevado al aumento 
del uso de la prisión en EE.UU. y su relación con el movimiento descarcelatorio.

474  Larrauri Pijoan, E., Jueces para la democracia, 1998, p. 87.
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en las que la descarcelación derivó y que han acabado afectando a nuestro 
sistema penitenciario.

En primer lugar, el populismo punitivo profundizó en la expansión del 
sistema penal que las medidas alternativas protagonizaron. Muestra de la tole-
rancia cero, el Derecho Penal comenzó a abarcar conductas cada vez más le-
ves, mínimamente desviadas de la norma cívica, siendo las medidas alternati-
vas la respuesta punitiva perfecta a fin de evitar, al menos en principio y 
apariencia, las críticas de castigo desproporcionado  475.

En segundo lugar, el movimiento populista consolidó el hecho de que las 
medidas alternativas fueran menos alternativas y más acumulativas a la pena 
privativa de libertad. Escogiendo el concepto de sanción intermedia o castigo 
comunitario, en lugar del de medida alternativa en sentido estricto, el populis-
mo punitivo destacó dicha compatibilidad, a la vez que, con gran rentabilidad 
electoralista, enfatizaba la mayor dureza de las medidas alternativas que se 
introducían, justamente por ese carácter intermedio y no tan benévolo que se 
les atribuía  476.

Finalmente, el populismo punitivo contribuyó al aumento del uso de la 
prisión en el que la descarcelación como movimiento derivó. Con la finalidad 
de presentar a la opinión pública medidas alternativas lo suficientemente seve-
ras, aumentó su carácter punitivo, combinando obligaciones (no delinquir, tra-
bajar regularmente y participar en programas) que hubieran constituido medi-
das autónomas  477. La mayor complejidad de las medidas y el hecho de que su 
incumplimiento derivase en la aplicación de pena privativa de libertad, hicie-
ron que aumentasen las posibilidades de aplicar la pena de prisión  478.

En definitiva, el populismo punitivo apuesta por una extensión del Dere-
cho Penal y la intensificación de sus consecuencias. Desde el punto de vista de 
la pena privativa de libertad, aboga por una mayor aplicación de ésta que se 
justifica por sí sola y la incapacitación que impone. En cuanto a las medidas 
alternativas, sus resultados y efectos contribuyen y explican punto por punto la 

475  A pesar de lo que inicialmente pudiera inferirse dado el aumento del uso de la prisión, lo cierto 
es que tal incremento no supuso impedimento para el aumento paralelo del uso de sanciones intermedias. 
En 1998 y sólo en Inglaterra, computando suspensiones de condena y multas, las medidas alternativas se 
aplicaban en un 73% de los casos. Ashworth, A., «The decline of English sentencing and other stories», 
en Tonry, M., Frase, R. S., Sentencing and Sanctions in Western Countries, University Press, Oxford, 
2001, p. 64.

476  Bottoms, A., Gelsthorpe, L., Rex, S., Community Penalties, Willan Publishing, Devon, 2001, 
p. 242.

477  Ashworth, A., «The decline of English sentencing and other stories», en Tonry, M., Frase, 
R.S., 2001, p. 72; Larrauri Pijoan, E., Jueces para la democracia, 1998, p. 86.

478  Bottoms, A., Gelsthorpe, L., Rex, S., 2001, p. 97; Ruth, H., Reitz, K. V., The challenge of 
crime, Harvard University Press, 2003. p. 25.
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deriva iniciada por el movimiento descarcelatorio, en una extensión ilimitada 
de las consecuencias punitivas que el mismo movimiento populista justifica.

4.  INCIDENCIA NACIONAL Y PENITENCIARIA

Las tendencias expuestas se han desarrollado con especial intensidad en 
España  479. Como refiere Gimbernat Ordeig, el CP de 1995 «está influenciado 
por el renacimiento en los últimos años de la ideología de la ley y el orden, por 
un incremento descontrolado de nuevas figuras delictivas y por un insoporta-
ble rigor punitivo»  480, siendo en su conjunto y sorprendentemente, más repre-
sivo incluso que el último CP de la Dictadura, el texto refundido de 1973. Sólo 
así puede entenderse que un país como el nuestro, con niveles de delincuencia 
violenta tan reducidos, tenga la mayor tasa de encarcelamiento de toda Europa 
occidental  481 y que las condenas alcancen una duración muy superior a las de 
nuestro entorno jurídico  482.

479  Para una visión más profunda, Díez Ripollés, J. L., «El nuevo modelo de seguridad ciudadana», 
Jueces para la Democracia, n.º 49, 2004, pp. 25-42; Tamarit Sumalla, J. M., «Política Criminal con 
bases empíricas en España», PC, n.º 3, 2007, pp. 1-16, quien repasa los movimientos que hemos asociado 
al populismo punitivo y sus efectos en el panorama normativo español; Andrés Laso, A., 2016, pp. 476-
486, resume las tendencias político criminales actuales y recoge algunas de las propuestas críticas elabo-
radas por la doctrina. En relación directa con las reformas normativas que luego abordamos, en especial, 
la nueva libertad condicional y la prisión permanente revisable, Arribas López, J. E., «Sobre la urgente 
necesidad de cambiar los hábitos de producción normativa», Revista Aranzadi Doctrinal, n.º  8, 2017, 
pp. 5-7. Por su parte, Larrauri Pijoan, E., «Ayuntamientos de izquierdas y control del delito: Conferen-
cia de Clausura del IV Congreso Español de Criminología», Indret, n.º 3, 2007, realiza un original estudio 
sobre la influencia del nuevo modelo normativo en las ordenanzas municipales.

480  Citado por Cancio Meliá, M., «Principios del Derecho Penal (III)», en Lascuraín Sánchez, 
J. A., 2015, p. 158.

481  Con uno de los porcentajes de población reclusa más altos de Europa –164 presos por cada cien 
mil habitantes–, la tasa de criminalidad no alcanza la cifra de 48 por cien mil, muy lejos de los más de 70 
por cien mil que resulta como media en el conjunto de los países de Europa. En el mismo sentido y desde 
un punto de vista dinámico, mientras que el conjunto de la población penitenciaria se ha cuadruplicado en 
los últimos treinta años, el aumento general de la población durante ese mismo período ha sido inferior al 
treinta por ciento. Datos obtenidos de Belzunegui, B., «La Libertad Vigilada en la última reforma del 
Código Penal Español», Derechopenal-online. Revista de Derecho Penal, procesal penal y criminología, 
27.01.11. Igualmente, lo destacan Fernández Arévalo, L. y Nistal Burón, J., 2016, pp. 293-294 y 
Serrano Gómez, A., Serrano Maíllo, I., Constitucionalidad de la prisión permanente revisable y ra-
zones para su derogación, Dykinson, Madrid, 2016, p. 17 al abordar la introducción de la cadena perpetua 
revisable. Larrauri Pijoan, E., «La Economía política del castigo», RECPC, n.º 11-06, 2009, p. 7, ofre-
ce datos coincidentes y complementarios referidos al medio penitenciario y el uso de los regímenes más 
próximos a la libertad.

482  Como expone Mapelli Caffarena, B., 2011, pp. 82-83, en cuanto a la duración de las conde-
nas, cualquier análisis comparativo resulta sorprendente. Tras las sucesivas reformas penales que no con-
templaban la cadena perpetua como tal, la pena privativa de libertad llega a alcanzar en nuestro país los 40 
años, cifra muy superior a la de otros países de nuestro contexto jurídico que, incluyendo entre su catálogo 
de penas la cadena perpetua, la limitan a un máximo de entre 20 y 25 años y, al margen de ella, sitúan en 
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Pero el CP de 1995 supone el punto de partida. Las numerosas modifica-
ciones a las que se ha visto sometido no han hecho más que profundizar la 
senda por él iniciada. Nuestro CP ha sido sometido a treinta reformas en un 
periodo de vida de poco más de veinte años  483. Es decir, en una ratio media de 
cambios normativos anuales, se supera la de una modificación por año. Nues-
tra legislación penal es tan líquida  484 y nuestro CP de 1995 ha sido tan pródigo 
en cambios y adaptaciones, que se ha dado el caso de afectar normas que a su 
vez habían sido modificadas internamente, antes de que esos cambios hubie-
sen si quiera entrado en vigor. Como ejemplo, la LO 6/1985, de 1 de julio, del 
Poder Judicial modificada a través de la LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas 
de reforma para el cumplimiento íntegro y efectivo de las penas, que en la 
vorágine de una técnica legislativa confusa, dispersa y poco coordinada, afec-
taba a la LOPJ, pero entrando en vigor antes de la reforma interna que la LOPJ 
había sufrido previamente  485.

Buscar el porqué de lo anterior nos lleva a consideraciones ya expuestas. 
El Derecho Penal ante todo, sobre todo, gestiona emociones, y supone una 
herramienta de poder demasiado sugerente como para no hacer uso de ella. No 
obstante, por su relevancia, por las implicaciones que conlleva sobre la libertad 
del ser humano, y aunque sólo sea, por las bondades de nuestro sistema peni-
tenciario, al que con cada modificación afecta, sus cambios debieran ser más 
pensados y meditados, tendentes a la generación de un auténtico sistema, y en 
consonancia con un cierto consenso político y social serio que garantizase 
cierta estabilidad en el tiempo. Como vemos, nada más lejos de la realidad. 
Las múltiples modificaciones a las que el CP ha sido sometido dan clara mues-

torno a los 15 años el máximo de cumplimiento de la pena de prisión. En consonancia, Tamarit Sumalla, 
J. M., «Sistema de Sanciones y Política criminal. Un estudio de derecho comparado europeo», RECPC, 
n.º 09-06, 2007, pp. 16 y 23 muestra cómo nuestra legislación se sitúa a la cabeza de Europa en lo que a 
extensión de la pena privativa de libertad se refiere. Igualmente, en PC, 2007, p. 8, apunta que: «Hay serios 
indicios de que en España se castigan con penas de cárcel de gravedad media (el colectivo de condenados 
a penas entre tres y cinco años representa el 40% del total de penados, cifra sin parangón en otros Estados) 
hechos delictivos que en otros sistemas europeos reciben penas menos aflictivas». En términos similares, 
Cid Moliné, J., «El sistema penitenciario en España», Jueces para la democracia, n.º 45, 2002, p. 26: «El 
uso del sistema punitivo español es excesivo, tanto porque siguen entrando muchos infractores en prisión 
por delitos pequeños que debieran ser tratados con multas o penas comunitarias, como porque la duración 
efectiva de las condenas resulta, sin ninguna justificación, mayor que en la mayoría de países de la UE».

483  Mestre Delgado, E., «La reforma permanente como (mala) técnica legislativa en derecho pe-
nal», La Ley Penal, n.º 1, 2004, pp. 7-17, advertía tras la reforma de 2003 de los peligros de esta deriva 
normativa que sin embargo, se ha consolidado.

484  Tomado de Serrano Gómez, A., Diario La Ley, 2013. Igualmente, tras las últimas reformas, 
Saez Rodríguez, M. C., «La reforma del CP en la LO 1/2015. El eterno retorno», en Prisión y alterna-
tivas en el nuevo CP tras la reforma 2015, en Landa Gorostiza, J.-M. (Dir.), Garro Carrera, E., Or-
tuba y Fuentes, M. (Coords.), Dykinson, Madrid, 2016, p. 26.

485  Sobre el papel de la LO 7/2003 en el endurecimiento del marco punitivo nacional y el uso opor-
tunista del derecho penal, García Albero, R., Tamarit Sumalla, J., 2004, pp. 17-31.
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tra de ello. En la mayoría de las ocasiones son la respuesta fácil y efectista a 
los problemas sociales más mediáticos, y suponen un claro retroceso respecto 
a lo que fue función fundamental de la norma penal en su nacimiento  486.

El desorden normativo que todo ello genera se acentúa más aún si tene-
mos en cuenta que las tendencias normativas antes expuestas, descarcelación 
y populismo punitivo, han actuado al unísono con una intensidad regulatoria 
sorprendente. El hecho de que estas tendencias se manifestasen, al menos en 
su origen y justificación, en sentidos distintos, no han obstado para que ambas 
hayan confluido en las modificaciones a las que el CP se ha visto sometido  487.

Más allá de lo anterior, esos cambios responden en muchos casos a ten-
dencias que colisionan no sólo entre sí, sino también con las bases del propio 
sistema que afectan. Ambas corrientes, ambas tendencias, chocan con las ba-
ses de nuestro sistema penal y penitenciario. Las modificaciones normativas 
que derivan de ellas, no sólo protagonizan un choque externo en cuanto a la 
filosofía jurídica que las inspira, sino que actúan frontalmente contra los ci-
mientos del sistema sobre el que aplican. Uno y otro aspecto han motivado 
amplios cambios en nuestra normativa penal y tienen importantes consecuen-
cias en nuestro sistema de ejecución de la pena privativa de libertad, poniendo 
en entredicho aspectos de configuración legal y constitucional y la puesta en 
práctica de lo que suponen.

Con todo ello, tenemos un Derecho Penal que en nada se parece a aquel 
que se creó bajo las premisas humanistas, pero que sin embargo, ha de convivir 
con un derecho penitenciario aún vigente que sigue respondiendo a las mis-
mas. El choque de planteamientos es obvio, pero más grave todavía es la coli-
sión que en la práctica se produce entre una norma penitenciaria que conserva 

486  En este sentido, Leganés Gómez, S., 2005, p. 112, destaca los motivos electoralistas que se es-
conden detrás de las reformas penales desarrolladas en nuestro país con la finalidad principal del endure-
cimiento de las penas o la aplicación de las mismas. Por su parte, Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 82, 
«Las investigaciones criminológicas coinciden en destacar que, tras dichas corrientes de opinión, se es-
conden motivaciones políticas y que, una sociedad bien informada, se vuelve más tolerante y proclive a 
soluciones reparadoras, mucho más cuando se sabe, con un alto grado de fiabilidad, que los índices de 
criminalidad no varían por muy duras que sean las penas. En no pocas ocasiones, en un mismo tiempo y 
país, se produce un endurecimiento de las penas y un aumento de la criminalidad más violenta». Para más 
información al respecto, el autor remite a Kury, H., «Sobre la relación entre sanciones y criminalidad o: 
¿Qué efecto preventivo tienen las penas?», en VV.AA., Modernas tendencias en las ciencias del Derecho 
Penal y la Criminología, UNED, 2001, pp. 27 y ss.

487  Se cumple así en nuestro sistema con las predicciones realizadas por O’Malley, P., Theoretical 
Criminology, 1999, pp. 175-176; García-Pablos de Molina, A., «Tendencias del actual Derecho pe-
nal», en VV.AA., Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho penal y en la Criminología, 2001, 
pp. 39-40; Donini, M., Revista General de Derecho Penal, 2007, pp. 11 y ss.
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intactas sus finalidades y un Derecho Penal que ha modificado enteramente sus 
premisas  488. Como acertadamente refiere Cervelló Donderis:

«Las reformas de 2003 y 2015 que endurecieron el sistema penitenciario 
dificultando el acceso al tercer grado y desnaturalizando la libertad condicional, 
reflejan una renuncia a la prioridad de este principio orientador –la reinserción–, 
abogando por una prisión más punitiva donde el cumplimiento se ve influido por 
la gravedad del delito y de la pena impuesta, en detrimento de la reinserción 
social»  489.

En concreto para la última de dichas reformas, Del Rosal afirma que:

«Los rasgos comunes de estas reformas y las últimas del 2015 mantienen 
la misma pauta, han teñido al Derecho Penal postmoderno de una clara orienta-
ción punitivista, fundamentalmente contra la delincuencia grave y violenta, cu-
yas sanciones, en términos de duración, se aumentan sin sujeción a límites larga-
mente asumidos, haciendo de la prisión el principal mecanismo de intervención 
y desatendiendo, casi por completo, la valoración y erradicación de las causas 
que provocan los comportamientos criminales o antisociales. Igualmente, este 
nuevo Derecho Penal ha hecho de la inocuización el fin primordial de la pena 
para alcanzar la seguridad, en la fase de conminación penal abstracta, frente a la 
delincuencia que es considerada más grave y violenta, a la vez que se ejercita, sin 
recato, una grosera manipulación del sistema de Derecho Penal mediante un des-
medido ejercicio del populismo punitivo»  490.

En definitiva, las reformas penales, especialmente las que se han produ-
cido desde 2003, configuran un Derecho Penal difícilmente conciliable con 
nuestro Derecho Penitenciario tal y como sigue configurado. Las siguientes 
páginas se dedican a repasar los hitos jurídicos en los que consideramos se 
produce ese choque con mayor intensidad. En paralelo, se intentan exponer los 
principios que en cada uno de esos ámbitos debieran continuar orientando la 
práctica penitenciaria, en tanto la normativa actual y especialmente el ar-
tículo 25.2 CE, sigan vigentes.

488  Fernández Bermejo, D., Medina Díaz, O., «El beneficio penitenciario del adelantamiento de 
la libertad condicional en España. Análisis histórico-evolutivo de la institución», Revista Criminalidad, 
n.º 58, 2016, p. 99.

489  Cervelló Donderis. V., 2016, p. 31.
490  Del Rosal Blasco, B., Manual Reforma Penal 2015, Wolters Kluwer Formación, 2015, Módu-

lo 1, p. 5.
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CAPÍTULO II

EL IMPACTO DE LA LO 7/2003 DE CUMPLIMIENTO 
ÍNTEGRO Y EFECTIVO� DE LAS PENAS EN EL ACCESO 

AL TERCER GRADO PENITENCIARIO

1.  LOS NUEVOS REQUISITOS DE ACCESO AL TERCER GRADO

Varios son los preceptos de la norma penitenciaria que determinan tanto 
las variables a tener en cuenta al valorar el acceso al tercer grado de un interno, 
como los momentos de la condena en que ello es posible.

En cuanto a los factores a considerar, el artículo 65.2 LOGP determina que 
«la progresión en el tratamiento dependerá de la modificación de aquellos sectores 
o rasgos de la personalidad directamente relacionados con la actividad delictiva; se 
manifestará en la conducta global del interno y entrañará un acrecentamiento de la 
confianza depositada en el mismo y la atribución de responsabilidades, cada vez 
más importantes, que implicarán una mayor libertad». En su desarrollo, el aparta-
do 2 del artículo 102 RP, enumera las variables a considerar, añadiendo a las estric-
tamente clínicas, aquellas de carácter más social, incluyendo la duración de la 
pena. Como ya vimos, establece que «para determinar la clasificación, las Juntas 
de Tratamiento ponderarán la personalidad y el historial individual, familiar, social 
y delictivo del interno, la duración de las penas, el medio social al que retorne el 
recluso y los recursos, facilidades y dificultades existentes en cada caso y momen-
to para el buen éxito del tratamiento». Por último, en concreto para el tercer grado, 
el apartado 4 del mismo precepto se manifiesta en los siguientes términos:

«La clasificación en tercer grado se aplicará a los internos que, por sus 
circunstancias personales y penitenciarias, estén capacitados para llevar a cabo 
un régimen de vida en semilibertad».
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Por su parte, en cuanto al momento en que el acceso al tercer grado es 
posible, el artículo 72 LOGP establece en su apartado tercero que «siempre 
que de la observación y clasificación correspondiente de un interno resulte 
estar en condiciones para ello, podrá ser situado inicialmente en grado supe-
rior, salvo el de libertad condicional, sin tener que pasar necesariamente por 
los que le preceden», precisando en su siguiente apartado que «en ningún caso 
se mantendrá a un interno en un grado inferior cuando por la evolución de su 
tratamiento se haga merecedor a su progresión».

Por tanto, para la norma penitenciaria, el acceso al tercer grado depende 
de la evolución del interno en el tratamiento que se le esté aplicando, tomando 
en consideración tanto su situación personal como la de su entorno social, en 
relación directa con el delito que se hubiera cometido y la pena impuesta. De 
manera que con todo ello se pueda prever un buen uso del régimen de semili-
bertad que el tercer grado supone. Lo anterior en cualquier momento del cum-
plimiento: la norma prevé tanto la clasificación inicial en tercer grado, como la 
prohibición de mantener en un grado inferior a quien por su evolución merece 
una clasificación más favorable.

Esta configuración del acceso al tercer grado basado principalmente en la 
evolución tratamental y con la flexibilidad que los preceptos anteriores permiten, 
se ha visto muy limitada en los últimos años con la introducción de nuevos requi-
sitos en la LO 7/2003. En concreto: haber superado el periodo de seguridad, haber 
procedido al abono de la responsabilidad civil o tener intención de ello y el repu-
dio de la actividad delictiva desarrollada en el seno de una banda armada. Estos 
invalidan de facto lo que los preceptos transcritos permiten y desde los márgenes 
del sistema de ejecución, trastocan de manera profunda su naturaleza. Ya no será 
posible el acceso al tercer grado en cualquier momento del cumplimiento, a la vez 
que, habrá que mantener a internos en un grado inferior, a pesar de que pueden 
ofrecer confianza suficiente para vivir en semilibertad considerando su evolución 
en los términos del artículo 65.2 LOGP y el artículo 102.2 RP.

A su vez, de forma paradójica, lo que la reforma de 2003 pretende, el 
cumplimiento más oneroso de la pena privativa de libertad en términos de in-
ternamiento efectivo, ya era posible de acuerdo a la normativa penitenciaria 
que pone en entredicho. No hace falta más que recordar que el artículo 102.2 
RP contempla la duración de la pena y el delito cometido como variables a 
considerar en la clasificación. Con mayor o menor acierto del precepto  491, lo 

491  Redacción un tanto compleja que intenta que la clasificación del interno tenga una fundamenta-
ción completa basada en el mayor número de variables. Tratando de ordenarlas según su contenido, Ar-
menta González-Palenzuela, F. J. y Rodríguez Ramírez, V., 2006, p. 224, las clasifican y definen 
de la siguiente manera: personalidad en tanto que inteligencia, motivación, emoción, autoconcepto o 
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importante en este punto es caer en la cuenta de que en la clasificación trata-
mental y la consiguiente asignación de régimen de vida, se consideran varia-
bles personales y sociales concurrentes en el propio interno, pero también 
otras penales y penitenciarias, consecuencia de la actividad delictiva y ajenas 
a las características más personales del mismo. En especial, la que refiere la 
duración de la pena que introduce un importante matiz en la valoración de la 
capacidad del interno para cumplir con un determinado régimen de vida y su 
consiguiente clasificación. Así, a pesar de la especial influencia de la preven-
ción especial en nuestro sistema y la posibilidad de que un interno sea clasifi-
cado en tercer grado al inicio mismo de la condena, lo cierto es que esta varia-
ble nos recuerda a la interpretación que el TC hace del artículo 25.2 CE en 
cuanto esos otros fines de la pena diferentes de la prevención-especial, pero 
que también tienen cabida en nuestro sistema  492.

Frente a ello, la LO 7/2003 introduce con sus requisitos una rigidez en 
nuestro sistema de ejecución que no sólo impide la puesta en práctica de sus 
potencialidades, sino que contradice la propia individualización en el cumpli-
miento en el que se basa  493.

 Veamos uno a uno, los importantes cambios que la acumulación de estos 
requisitos ha provocado  494.

2.  EL PERIODO DE SEGURIDAD

El denominado periodo de seguridad es una institución de origen galo, 
que el Derecho Penal francés prevé para casos de acumulación jurídica en su-

identidad y actitudes y normas; historial personal, que deja de lado la mera enumeración biográfica para 
centrarse en los procesos de aprendizaje familiares, sociales y ambientales del interno; carrera delictiva 
como variable de estudio enteramente jurídico; y situación social y recursos que trata de dilucidar las fa-
cilidades o dificultades de reinserción social con que cuenta el interno durante las salidas periódicas que 
se le concedan durante el cumplimiento, como tras la excarcelación definitiva.

492  SSTC 191/1988, de 16 de febrero, 55/1996, de 28 de marzo y 120/2000, de 10 de mayo, entre otras.
493  Tamarit Sumalla, J. M., «La reforma de la libertad condicional», en García Albero, R., Ta-

marit Sumalla, J. M., 2004, p. 92, habla de contrarreforma en lo tocante a la orientación de la política 
criminal que con esta norma se inicia.

494  Analizan los criterios para la clasificación en tercer grado, Cervelló Donderis, V., 2016, 
pp. 206-217. De la misma autora, «Los nuevos criterios de clasificación penitenciaria», La Ley Penal, n.º 8, 
2004, pp. 5-22; «La clasificación en tercer grado como instrumento de resocialización», en De Castro 
Antonio, J. L., Segovia Bernabé, J. L. (Dir.), El Juez de Vigilancia penitenciaria y el tratamiento peni-
tenciario, CGPJ, Madrid 2006, pp. 157-204; «Responsabilidad civil y tratamiento penitenciario», Derecho 
penitenciario: incidencia de las nuevas modificaciones, CDJ. Ejemplar dedicado al Derecho Penitenciario: 
Incidencia de las nuevas modificaciones, n.º 22, 2006, pp. 89-141. A su vez, Fuentes Osorio, J. L, «Siste-
ma de clasificación penitenciaria y el periodo de seguridad del artículo 36.2 CP», Indret, n.º 1, 2011.
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puestos de delitos de terrorismo  495. El hecho de que nuestro CP permita apli-
carlo a todos los internos con condena superior a cinco años, ya da muestra de 
su desproporcionalidad.

A pesar de tratarse de un requisito de acceso al tercer grado, su regula-
ción se contempla en el artículo 36.2 CP. Indirectamente, se introduce en la 
norma penitenciaria a través del artículo 72.5 LOGP, que al regular el requisito 
del abono de la responsabilidad civil, hace referencia a que «La clasificación o 
progresión al tercer grado de tratamiento requerirá, además (...) los requisitos 
previstos por el Código Penal».

En su redacción original, matizada como veremos posteriormente por la 
LO 5/2010, el artículo 36.2 CP determinaba que:

«Cuando la duración de la pena de prisión impuesta sea superior a cinco 
años, la clasificación del condenado en el tercer grado de tratamiento peniten-
ciario no podrá efectuarse hasta el cumplimiento de la mitad de la pena im-
puesta.

El juez de vigilancia, previo pronóstico individualizado y favorable de re-
inserción social y valorando, en su caso, las circunstancias personales del reo y la 
evolución del tratamiento reeducador, cuando no se trate de delitos de terrorismo 
de la sección segunda del Capítulo V del título XXII del libro II de este Código o 
cometidos en el seno de organizaciones criminales, podrá acordar razonadamen-
te, oídos el Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las demás partes, la 
aplicación del régimen general de cumplimiento»  496.

La Exposición de Motivos de la LO 7/2003 señala como razón principal 
para introducir esta institución tan ajena al espíritu de nuestro sistema de eje-
cución penal la de dotar de mayor seguridad jurídica el cumplimiento penal, 
otorgando a los ciudadanos una mayor certeza a la hora de conocer de la eje-
cución de las penas que previsiblemente se les impondrían de cometer algún 

495  Los artículos 132-23 del CP francés y los artículos 720-2 a 720-5 del Código Procesal Penal, son 
los que regulan el periodo de seguridad de manera muy farragosa y casuística. De ahí que Téllez Agui-
lera, A., «La Ley de cumplimiento íntegro y efectivo de las penas: una nota de urgencia», La Ley, n.º 4, 
2003, pp. 1641-1651, agradezca que no se haya trasladado a nuestro ordenamiento la complejidad que la 
institución tiene en su regulación de origen. No obstante, García Albero, R., «Cumplimiento y ejecución 
de las penas privativas de libertad. El acceso al tercer grado», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, 
J., 2004, p. 23, critica que se tomen como referencia ordenamientos cuyos sistemas de ejecución son tan 
diferentes al nuestro.

496  No sólo se critica la oportunidad de este nuevo requisito, sino que su ubicación e incidencia sis-
temática también ha sido objeto de estudio. Al respecto, Cervelló Donderis, V., 2016, p. 207: «es criti-
cable ya que además de dispersar los requisitos necesarios para el tercer grado, involucra al Código penal 
en la regulación de una materia penitenciaria en el seno de un precepto relativo a la duración de la pena de 
prisión».
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delito  497. El CGPJ en su Informe al Anteproyecto de la LO hace referencia a lo 
acertado de esta institución en cuanto a la necesidad de que los ciudadanos 
confíen en el sistema penal y en su ejecución  498.

En el mismo sentido, Manzanares Samaniego se muestra favorable al 
período de seguridad porque entiende que la clasificación tercer grado conce-
día a la Administración un margen de actuación demasiado amplio y discrecio-
nal. Así, según este autor, «este margen de actuación administrativa, sin otro 
control que el confiado a la discreción del Fiscal es, sin duda, excesivo. Sobre 
todo, cuando algunos penados sólo van a dormir al establecimiento penitencia-
rio (…). Las críticas a esta situación han sido constantes, exigiendo al menos 
el previo cumplimiento efectivo de una parte de la pena, a semejanza de lo que 
ocurre con la libertad condicional. (…) Hoy la concesión del tercer grado fun-
ciona como la entrega de un cheque en blanco a la Administración Penitencia-
ria que ésta rebajará a voluntad, minusvalorando a veces el fundamento culpa-
bilístico de la pena y sus fines de prevención general»  499.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, los motivos señalados no 
sirven para introducir un instrumento tan extraño al sistema de individuali-
zación científica y que limita tanto sus posibilidades. La incidencia del pe-
riodo de seguridad en el sistema de ejecución es muy intensa y la justifica-
ción que el legislador aporta para ello del todo insuficiente, además de 
preocupante. Como advierte García Albero, «lo más inquietante es la idea 
implícita de que el citado derecho del ciudadano –seguridad jurídica– no va 
referido al potencial infractor sino a un todavía más indefinido ciudadano, 
trasunto conceptual de una sociedad como entelequia, de cuya necesidad de 
seguridad y protección de bienes jurídicos surge precisamente la potestad 
definitiva del Estado»  500.

497  En palabras de Rodríguez Alonso, A., 2003, p. 303, el periodo de seguridad lo es en «aras de 
garantizar los fines de la prevención general». De la misma opinión, García Albero, R., «Cumplimiento 
y ejecución de las penas privativas de libertad. El acceso al tercer grado», en García Albero, R., Tamarit 
Sumalla, J., 2004, p. 34: «el papel preponderante atribuido al principio de resocialización y reinserción 
social en fase de ejecución de pana, indiscutido al menos desde las otrora dominantes teoría dialéctica o 
de la unión, se ve desplazado a un segundo plano en beneficio de supuestas exigencias preventivo genera-
les positivas, enmascaradas bajo la genérica apelación a la proporcionalidad». Igualmente, Andrés Laso, 
A., 2016, p. 350.

498  Igualmente, Villameriel Presenció, miembro de la Comisión Técnica de la Reforma del Siste-
ma de Penas creada por Orden del Ministerio de Justicia de 14 de julio de 2000 («BOE» de 16 de julio de 
2000). Villameriel Presenció, J. L., «La Comisión Técnica de reforma del sistema de penas y la reforma 
penal del año 2003», Diario La Ley, n.º 6010, Sección Tribuna, 04.05.04.

499  Manzanares Samaniego, J. L., Diario La Ley, 2003, p. 12.
500  García Albero, R., «Cumplimiento y ejecución de las penas privativas de libertad. El acceso al 

tercer grado», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, J., 2004, p. 22.



■  EL SISTEMA PENITENCIARIO ESPAÑOL EN LA ENCRUCIJADA: UNA LECTURA...

230

2.1  Enfrentamiento normativo

De los tres requisitos que LO 7/2003 introdujo para el acceso al tercer 
grado, el periodo de seguridad es sin duda la que ha constituido el mayor im-
pacto originando múltiples cambios en su aplicación y una confrontación nor-
mativa importante con muchos de los preceptos que lo regulan  501. Su estable-
cimiento supone un choque frontal con la propia filosofía de lo que el sistema 
de individualización científica pretende y regresa a sistemas progresivos que el 
nuestro trató de superar  502. La introducción de la exigencia de tener cumplida 
la mitad de la condena nada tiene que ver con nuestro sistema penitenciario 
que se dibuja desde premisas de flexibilidad que por su propia definición van 
más allá de los sistemas progresivos a los que este requisito regresa  503.

Leganés Gómez destaca el choque que supone la introducción del perio-
do de seguridad con la filosofía de fondo de nuestro sistema:

«Como ya hemos visto, nuestro sistema de ejecución de las penas privati-
vas de libertad se fundamenta en el principio de individualización científica sepa-
rado en grados, recogido en el artículo 72 LOGP, y que, precisamente, vino a 
suponer una superación del rigorismo representado por el progresismo objetivis-
ta que exigía que el penado estuviera en cada fase de cumplimiento un determi-
nado tiempo tasado por la norma. Con el período de seguridad parece reverberar 
aquellas exigencias de permanecer la mitad de la condena del período intermedio 
que el Real Decreto de 3 de julio de 1901 implementó al consagrar en nuestro 
Derecho el sistema progresivo, recogiendo con ello una tradición que se incardi-
naba directamente con la obra de Montesinos»  504.

501  Por ello, la doctrina critica su ubicación, defendiendo que debería contenerse en la LOGP por ser 
un tema de ejecución de penas y verse la LOGP intensamente matizada. Rodríguez Alonso, A., 2003, 
p. 296; Leganés Gómez, S., 2005, p. 121 y Fernández García, J., en VV. AA., «El presente de la eje-
cución penitenciaria. XXV aniversario de la Ley Orgánica General Penitenciaria», en La reforma penal a 
debate, XVI Congreso Universitario de alumnos de Derecho Penal, Universidad de Salamanca, 2004; 
Andrés Laso, A., 2016., p. 351.

502  García Albero, R., «Cumplimiento y ejecución de las penas privativas de libertad. El acceso al 
tercer grado», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, J., 2004, p. 34, donde advierte de un «soterra-
do regreso al sistema progresivo». En términos similares, Cervelló Donderis, V., 2016, p. 208, advierte 
que se regresa «a los inicios del sistema progresivo, que ya desde la reforma de 1968 estaba en decadencia, 
y debilitando el sistema de individualización científica, al permitir el desplazamiento de las variables indi-
viduales por la preferencia de la objetiva de la duración de la condena».

503  García Albero, R., «Cumplimiento y ejecución de las penas privativas de libertad. El acceso al 
tercer grado», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, J., 2004, pp. 47-49; Andrés Laso, A., 2016, 
p. 350.

504  Leganés Gómez, S., 2005, p. 110. Dentro del debate parlamentario sobre la introducción del 
periodo de seguridad, el Grupo Mixto justificaba su supresión del siguiente modo: «La introducción de un 
nuevo apartado 2, en el artículo 36 del C.P., instituyendo un período de seguridad, constituiría un paso 
definitivo en el proceso de liquidación del modelo instituido por la LOGP, una de las leyes penitenciarias 
más humanas del mundo, pero que ha sido sometida a un acoso constante, hasta conseguir que el Estado 
español se sitúe a la cabeza de las tasas de encarcelamiento en Europa occidental. De prosperar la propues-
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Hasta tal punto es así que el CGPJ en el Informe sobre el Anteproyecto 
de LO 7/2003, se pronuncia sobre esta cuestión en los siguientes términos:

«Ya no rige un sistema puro de individualización científica, sino que el 
sistema se limita en función de razones de prevención general positiva, por lo que 
en realidad rige un sistema mixto»  505.

De modo que parte de la doctrina ha pasado a denominar el sistema de 
modelo flexible semi-rígido, poniendo el foco de atención en las contradiccio-
nes internas que en realidad entraña  506.

A efectos de explicitar esta confrontación, resulta muy significativo el 
artículo  104.3 RP. Como vimos, el mismo permite que «un interno que no 
tenga extinguida la cuarta parte de la condena o condenas pueda ser propuesto 
para tercer grado siempre que haya transcurrido el tiempo de estudio suficien-
te para obtener un adecuado conocimiento del mismo y concurrir, favorable-
mente calificadas, las variables intervinientes en el proceso de clasificación 
penitenciaria enumeradas en el artículo 102.2, valorándose, especialmente, el 
historial delictivo y la integración social del penado». Pues bien, con la intro-
ducción del periodo de seguridad, no sólo deja sin apenas sentido la previsión 
del artículo 104.3 del Reglamento Penitenciario que tan sólo tendrá virtualidad 
en los casos en los que el JVP dispense al penado de la aplicación del período 
de seguridad, o cuando la pena no sea superior a cinco años de duración  507, 
sino que, más importante, se pone de manifiesto el sinsentido de combinar dos 
cuerpos normativos tan extraños entre sí: un CP que exige el cumplimiento de 
la mitad de la condena para el acceso al tercer grado, y una norma penitencia-
ria que ni siquiera tiene en cuenta la cuarta parte de la condena como requisito 
para dicho acceso.

Con todo ello, parece que de nuevo hablásemos de fases de cumplimien-
to sucesivas, obligatorias e inflexibles en las que la evolución individualizada 
del interno tratado pierde relevancia y poco o nada tiene que aportar. Y es que, 

ta del Gobierno, la custodia e inocuización de reclusos se erigirían en los objetivos principales de unas 
prisiones, indefectiblemente hacinadas, en las que ya agoniza, falto de recursos y organización adecuada, 
un tratamiento realmente individualizado. En el caso de los delitos de terrorismo, se sigue confundiendo 
especialidad con excepcionalidad. Ante el riesgo de instrumentalización o fracasos aislados, la respuesta 
del legislador no puede ser la restricción generalizada de todo el sistema del tratamiento penitenciario, 
sino una mejor gestión del mismo». BOCG, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A (Proyec-
tos de Ley), n.º 129-8, p. 29.

505  Informe del CGPJ sobre el Anteproyecto de LO de medidas de reforma para el cumplimiento 
íntegro y efectivo de las penas, Comisión de Estudios e Informes, 2003, p. 21.

506  Aranda Carbonel, M. J., REP, 2006, p. 68.
507  Leganés Gómez, S., 2005, p. 110; Fernández Bermejo, D., Estudios penales y criminológi-

cos, 2015, pp. 160-161.
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el periodo de seguridad que se introduce, carece de toda vinculación tratamen-
tal y limita el acceso al tercer grado a pesar que desde el punto de vista de 
evolución tratamental del interno afectado puedan concurrir condiciones sufi-
cientes para su acceso al régimen de semilibertad que el tercer grado conlleva.

En la línea argumental defendida, Ríos Martín señala que el período de 
seguridad acaba absurdamente y sin fundamento razonable con el principio de 
individualización científica en el que se fundamenta el desarrollo del trata-
miento penitenciario que la LOGP regula  508. Igualmente, Bueno Arús, se 
muestra contrario al periodo de seguridad por ser claramente una medida de 
precaución política que altera la naturaleza y la finalidad preventivo-especial 
positiva de la pena  509. En palabras de Leganés Gómez:

«Desde nuestro punto de vista, no cabe duda que el artículo 36.2 establece 
un elemento extraño en el procedimiento de clasificación que distorsiona el sis-
tema de individualización científica recogido en la LOGP y el RP, requiriendo el 
cumplimiento necesario de la mitad de la pena lo cual choca con el tratamiento 
flexible y basado en la evolución de la personalidad del penado»  510.

En el mismo sentido, Téllez Aguilera refiere que el sistema de individua-
lización científica acuñado por la LOGP se ha esclerotizado, quebrando la 
columna principal del mismo al establecer nuevos plazos y otros requisitos  511.

A su vez, este choque normativo y la profunda incidencia que el periodo 
de seguridad provoca en las bases de nuestro sistema no encuentran justifica-
ción suficiente en el pretendido aumento de la seguridad jurídica durante el 
cumplimiento de la condena. Mediante el periodo de seguridad la reforma 
trata de evitar el supuesto vaciado penal  512 que se produce con el acceso al 
tercer grado en los términos que la LOGP permite. Sin embargo, concurren 
fundadas razones que hacen dudar de su necesidad.

En primer lugar, a pesar de que «el beneficiario de este grado va a disfru-
tar del régimen abierto, caracterizado fundamentalmente por una atenuación 
de las medidas de control y por una potenciación de la capacidad de inserción 
social, no puede sostenerse ni que el tercer grado de tratamiento no sea cum-
plimiento de la pena privativa de libertad, ni que la clasificación inicial en 

508  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 153.
509  Buenos Arús, F., Prólogo al libro de Renart García, Libertad Condicional: nuevo régimen 

jurídico, Edisofer, Madrid, 2004, p. 21.
510  Leganés Gómez, S., 2005, p. 117.
511  Téllez Aguilera, A., «¿Hacia un Guantánamo español? Reflexiones a partir de la LO 7/2003», 

Revista ATIP, n.º 1, 2004, p. 24. De la misma opinión, García Albero, R., «Cumplimiento y ejecución 
de las penas privativas de libertad. El acceso al tercer grado», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, 
J., 2004, pp. 30-63; Aranda Carbonel, M. J., REP, 2006, p. 68.

512  Tomado de Manzanares Samaniego, J. L., Diario La Ley, 2003.
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tercer grado prevista reglamentariamente signifique modificar la penalidad im-
puesta en la sentencia firme»  513. Corroborando lo anterior, el pase a tercer 
grado se manifiesta de múltiples maneras que no siempre implican una rebaja 
de controles asimilable a la excarcelación prematura. Son muchos los casos en 
que un tercer grado adopta la modalidad de restringido del artículo 82 RP para 
permitir a los internos únicamente acudir a programas formativos no ofertados 
en los Centros Penitenciarios. Otras veces, un tercer grado supone el interna-
miento en Centros de Rehabilitación específicos –modalidad de tercer grado 
del art. 182 RP– con amenaza de regresión si se abandona el tratamiento  514. 
Pero es más, ni siquiera en relación a la modalidades de tercer grado menos 
restrictivas –tercer grado pleno del art. 83 RP y tercer grado con medios tele-
máticos art. 86.4 RP– podemos estar de acuerdo con Leganés Gómez cuando 
refiere que «el régimen abierto actual ofrece tal atenuación frente al ordinario, 
que puede situarse justamente en el punto de equilibrio entre aquél y la libertad 
condicional, comportando una modificación sustancial sobre lo que es una 
decisión judicial y firme de privación de libertad»  515. Desde nuestro punto de 
vista, y a pesar del menor rigor punitivo que el tercer grado por definición 
conlleva, el mismo implica el sometimiento a unos controles, sin duda diferen-
tes a los del régimen ordinario, pero que inciden intensamente en la esfera de 
libertad del afectado –ejemplo de ello, la pernocta obligatoria en el CIS o, en 
caso de tercer grado telemático, cumplimiento del tiempo de permanencia en 
el domicilio fijado–. Incluso, por la propia mezcolanza que supone de momen-
tos de libertad y momentos de restricción de ésta a lo largo de un mismo día, 
provoca un cierto estrés adaptativo en los internos y requiere de un periodo de 
adaptación importante por parte de los mismos en tanto asumen la idea de que 
la condena aún no se ha cumplido.

En segundo lugar, como vimos anteriormente, la interpretación constitu-
cional del artículo 25.2 CE determina que la prevención especial no es suscep-
tible de amparo ni constituye el único fin de la pena. En consonancia con ello, 
los artículos 63 LOGP y 102.2 RP hacen expresa referencia a la duración de la 
pena que hubiera sido impuesta entre las variables a considerar para la clasifi-

513  Así se manifiesta la AP de Barcelona, mediante Auto de fecha 5-5-1998, en el que se estima re-
curso de apelación interpuesto contra el Auto del Juzgado de Vigilancia Penitenciaria n.º 1 de Barcelona 
que desestima el recurso de reforma que anulaba la resolución de la Direcció General de Serveis Peniten-
ciaris i Rehabilitació, por el que clasificaba inicialmente al penado en tercer grado de tratamiento.

514  Sobre las diferentes manifestaciones del tercer grado, Solar Calvo, P., «Tercer grado peniten-
ciario (...)», Diario La Ley, 2016, pp. 4-11.

515  Leganés Gómez, S., «Crónica de una sentencia anunciada: el período de seguridad», La Ley 
Penal, n.º 37, 2007, p. 116. De la misma opinión, Fernández Bermejo, D., Estudios penales y crimino-
lógicos, 2015, p. 131.
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cación en grado, en tanto que factor directamente relacionado con la preven-
ción general. Al respecto, es muy significativa la forma de expresarse del ar-
tículo 63 LOGP cuando dice que «(...) la clasificación debe tomar en cuenta no 
sólo la personalidad y el historial individual, familiar, social y delictivo del 
interno, sino también la duración de la pena y medidas penales en su caso, 
(...)»  516.

Finalmente, el sistema cuenta por sí mismo con suficientes correctivos 
para que las decisiones que erróneamente pueda tomar la Administración sean 
corregidas, pues son numerosos los filtros por los que pasa una propuesta de 
tercer grado.

En sede administrativa, intervienen en la mayoría de los casos el centro 
penitenciario como unidad proponente y el Centro Directivo en tanto que ór-
gano decisor, corrector y armonizador de las líneas de actuación desarrolladas 
en los diferentes centros. Así, es habitual que surjan discrepancias en caso de 
propuestas a priori arriesgadas, como son las clasificaciones iniciales o progre-
siones a tercer grado, máxime si van unidas a tipos delictivos con cierta alarma 
social. De hecho, en estos supuestos en que la propuesta del centro penitencia-
rio pueda resultar dudosa, el artículo 103.6 RP prevé la posibilidad de prorro-
gar en dos meses, los dos meses de estudio iniciales con que cuenta el Centro 
Directivo, a fin de recabar mayor información y ejercer un control más intenso 
sobre la actuación desarrollada en el centro  517.

Para el acceso al tercer grado, la Junta de Tratamiento del centro peniten-
ciario tiene potestad administrativa absoluta únicamente en el supuesto del 
artículo 103.7 RP  518. Esto es, cuando el acuerdo de pase a régimen abierto se 

516  Hasta tal punto es así que Mapelli Caffarena, B., 2011, pp. 183-186, aún admitiendo las ma-
yores posibilidades de individualización que ofrece nuestro sistema de ejecución frente a los sistemas 
progresivos en puro, advierte la fuerte influencia que la filosofía de estos sigue teniendo en la ejecución de 
la condena. En concreto, p.184: «se conserva una fuerte influencia de los sistemas objetivos temporales 
clásicos en los que la evolución de la pena es escalonada –graduada–, dependiendo sustancialmente del 
tiempo de pena cumplida». En sentido similar, Cervelló Donderis, V., 2016, p. 87, refiere la importan-
cia que la gravedad del delito e incluso el tipo de delito mismo siguen teniendo en la determinación del 
régimen penitenciario. Igualmente, Fernández Bermejo, D., Estudios penales y criminológicos, 2015, 
p. 146.

517  Según los apartados 4 y 6 artículo 103: «4. La resolución sobre la propuesta de clasificación pe-
nitenciaria se dictará, de forma escrita y motivada, por el Centro Directivo en el plazo máximo de dos 
meses desde su recepción. (...) 6. El Centro Directivo podrá ampliar el plazo para dictar la resolución de 
clasificación inicial hasta un máximo de dos meses más, para la mejor observación de la conducta y la 
consolidación de los factores positivos del interno».

518  Pudiera parecer que la Orden INT/1127/2010, de Delegación de Competencias, potencia la com-
petencia autónoma de la Junta de Tratamiento en materia de clasificación inicial y revisión de grado, evi-
tando la intervención del Centro Directivo, conforme a la misma técnica que este artículo 103.7 RP. Sin 
embargo, esa primera impresión se corrige si tenemos en cuenta que los supuestos a los que se reduce son 
de clasificación o mantenimiento en segundo grado en casos en los que el segundo grado es prácticamente 
inevitable –clasificación para condenas de más de cinco años cuando se acuerde por unanimidad aplica-
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adopte de manera unánime para internos con condenas de hasta un año  519. 
Partiendo de la baja cuantía de la condena impuesta, reconociendo de nuevo su 
importancia como variable de clasificación, se exonera a estos internos de la 
tramitación habitual que, en condenas cortas y por los tiempos procedimenta-
les que se exigen, supondría la imposibilidad de acceder de manera regular al 
disfrute de permisos o a un tiempo prolongado en tercer grado  520.

Por su parte, en sede judicial, de acuerdo con el artículo 107 RP, «todas 
las resoluciones de clasificación o progresión a tercer grado adoptadas por el 
Centro Directivo o por acuerdo unánime de la Junta de Tratamiento, según lo 
previsto en el artículo 103.7, se notificarán, junto con el informe de la Junta de 
Tratamiento, al Ministerio Fiscal dentro de los tres días siguientes a la fecha de 
su adopción»  521. Se trata de un mecanismo de control que permite al MF inter-
poner los correspondientes recursos ante la autoridad judicial en contra de la 
resolución que acuerde el tercer grado y que de interponerse sucesivos recur-
sos de reforma y apelación puede llegar en apelación hasta el Tribunal senten-

ción de segundo grado y mantenimientos de grado con iguales requisitos que antes, sin que esté cumplida 
la mitad de la condena o consten dos sanciones graves o muy graves sin cancelar–. En cuanto al tercer 
grado, sólo se ven afectados los posibles cambios de modalidad, dejándose en manos de las Juntas de 
Tratamiento aquellas decisiones de carácter más burocrático, en las que la evolución del interno ya hubie-
ra quedado acreditada. En concreto, corresponden a la Junta de Tratamiento todos los cambios de modali-
dad de tercer grado, excepto los que se realicen desde uno de los supuestos del artículo 104 RP, esto es, 
haber accedido al tercer grado con condenas de hasta un año o por enfermedad incurable; encontrarse en 
una Unidad Extrapenitenciaria o una Unidad Dependiente; o haberse aplicado el tercer grado en el contex-
to de la tramitación de Libertad Condicional para cumplimiento en país de origen o residencia según el 
artículo 197 RP. De modo similar, la Orden se refiere en concreto a la aplicación de los medios telemáti-
cos. La decisión se asigna a la Junta de Tratamiento excepto si el interno se encontraba previamente en la 
situación del artículo 104 o 197 RP. En general, se sigue la filosofía de asignar en exclusiva a la Junta de 
Tratamiento aquellas decisiones más previsibles y burocráticas. Y aún así, dos aspectos adicionales han de 
ser considerados. De un lado, que estas decisiones de las Juntas de Tratamiento son recurribles judicial-
mente, pudiendo el interno acudir opcionalmente al Centro Directivo. De otro, siempre que dichas deci-
siones de clasificación o mantenimiento de grado se acompañen de cambio de centro de destino, habrán 
de remitirse al Centro Directivo, soberano único en dicha materia.

519  En concreto: «Cuando se trate de penados con condenas de hasta un año, la propuesta de clasifi-
cación inicial formulada por la Junta de Tratamiento, adoptada por acuerdo unánime de sus miembros, 
tendrá la consideración de resolución de clasificación inicial a todos los efectos, salvo cuando se haya 
propuesto la clasificación en primer grado de tratamiento, en cuyo caso la resolución corresponderá al 
Centro Directivo». Dentro de esta posibilidad caben perfectamente meras clasificaciones en segundo gra-
do. Sin embargo, de no concurrir otras variables desfavorables y por la propia importancia de la pena im-
puesta, la tendencia es que en condenas bajas se plantee con frecuencia el pase inicial a tercer grado sin 
pasos previos intermedios.

520  Armenta González-Palenzuela, F. J. y Rodríguez Ramírez, V., 2006, p. 233, se felicitan 
de la posibilidad que ofrece el RP.

521  Armenta González-Palenzuela, F. J. y Rodríguez Ramírez, V., 2006, p. 246, aplauden 
esta previsión, pero exigen que se produzca la misma comunicación al JVP competente, tal y como recla-
ma el propio CGPJ, pues las comunicaciones entre unos y otros no son siempre lo fluidas que debiera, ni 
se ubican si quiera en las mismas dependencias judiciales. En este sentido, el Informe del CGPJ de 25 de 
octubre de 1995.
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ciador. Es decir, el propio sistema garantiza el control judicial del cumplimien-
to de la condena depositando en el órgano que la impuso el control último 
sobre la misma. Se garantiza así el control de la legalidad de la decisión y la 
seguridad jurídica en el cumplimiento de las penas, no sólo comprobando que 
la decisión administrativa se ha desarrollado en aplicación de la norma, sino 
también garantizando una cierta coherencia en el cumplimiento efectivo de las 
penas y la proporción entre la pena efectivamente cumplida y la impuesta en 
sentencia.

Es más, a través de esta vía de control, se suele reforzar el primero de los 
argumentos que aportamos. Muchas de las decisiones judiciales denegatorias 
del tercer grado no hacen sino aplicar la doctrina del TC respecto de la múlti-
ple finalidad de la pena de prisión. El AAP de Cantabria de 14.08.2014 nos 
sirve de ejemplo de ello y de los sucesivos controles a los que la propuesta de 
acceso a tercer grado de una Junta de Tratamiento se somete.

«El Ministerio Fiscal muestra su discrepancia con el Auto dictado por la 
Sra. Magistrada de Vigilancia Penitencia estimando la queja interpuesta por el 
penado contra la resolución de instituciones que acordó su progresión al tercer 
grado penitenciario; e insta su revocación y el mantenimiento en segundo grado 
penitenciario.

(...)
La Junta de Tratamiento votó por mayoría a favor de la progresión, habien-

do dos votos en contra (el Jurista y la Subdirectora del CIS). Instituciones peni-
tenciarias acordó el mantenimiento en el segundo grado.

La Juez de Vigilancia Penitenciaria, en contra del parecer del Ministerio 
Fiscal, ha considerado que los elementos positivos, tienen mayor peso específico 
que los negativos, por lo que asume el criterio mayoritario de la Junta de Trata-
miento y le concede la progresión de grado.

Es preciso recordar que la pena, además de la función de prevención espe-
cial, que tiende a intimidar al delincuente para que no vuelva a cometer actos 
delictivos, cumple una función de prevención general cuyo objetivo es restable-
cer la confianza del resto de la sociedad en el Estado de Derecho, fortalecer la 
convicción de la población sobre la intangibilidad de los bienes jurídicamente 
protegidos. Y no es menos importante, desde luego, el carácter retributivo de la 
pena con base en tipos establecidos por la legislación penal y fundamentada en la 
culpabilidad. La retribución descansa, pues, por un lado en la culpabilidad y por 
otro en la experimentación como algo merecido por el penado, y por la comuni-
dad. El Tribunal Constitucional en Sentencias de 31-1– 2000, 15-1-2001, 16-9-
2002, 16-6 2003 y 15-11-2004, entre otras muchas, tiene declarado que la reedu-
cación y resocialización a que refiere el artículo 25.2 de la Constitución no son 
las únicas finalidades que cumple la pena privativa de libertad, existiendo otras 
que la legitiman, como las de carácter preventivo, refiriéndose ampliamente a la 
prevención general y también a la especial.

(...)
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De ahí que la Sala no pueda compartir el criterio de la juez de Vigilancia 
puesto que estima que los factores negativos son prevalentes. Efectivamente, te-
niendo sobre todo presente la gravedad de los delitos cometidos, la especial peli-
grosidad de las conductas por la violencia desplegada (asesinato cometido por 
acuchillamiento y lesiones ocasionadas con barra de hierro) y especialmente el 
hecho de que aún restan cuatro años para alcanzar el cumplimiento de las 3/4 
partes del tiempo total de las condenas no hay razones suficientes que le hagan 
acreedor en este momento concreto para concederle el tercer grado. Es cierto que 
ha mejorado en su control emocional según informe la Psicóloga del Centro y 
también lo es que ha satisfecho parcialmente las responsabilidades civiles. Ahora 
bien, este abono ha sido por ahora muy lejano a las cantidades fijadas en las sen-
tencias condenatorias, y muy dilatado en el tiempo con pagos parciales mensua-
les de 30 euros, por lo que no puede calificarse tampoco de extraordinario. De ahí 
que por ahora y compartiendo el criterio del Ministerio Fiscal se entienda que no 
hay garantías de su aptitud para un régimen en semilibertad»  522.

En definitiva, el periodo de seguridad no vino a aportar ningún parámetro 
de valoración adicional, introduciendo la obligación de considerar la duración 
de la pena como variable fundamental a tener en cuenta en el momento de la 
clasificación  523. Sin embargo, dificulta enormemente como vamos a ver a con-
tinuación, que supuestos específicos puedan continuar recibiendo el trato espe-
cial que necesitan y que el sistema de individualización científica en puridad 
permite  524.

2.2  Consecuencias prácticas de su aplicación

Son múltiples los supuestos en que es posible y conveniente que un pena-
do al que se le aplica el periodo de seguridad regrese al medio social en semi-
libertad antes del cumplimiento de la mitad de la condena. Para estos casos la 
norma prevé la posibilidad de no aplicar el requisito del periodo de seguridad 
cuando, en base a un pronóstico favorable de reinserción social, así lo propon-

522  Jurisprudencia Penitenciaria, 2014, ob. cit., pp. 137-140.
523  En palabras de Aranda Carbonel, M. J., REP, 2006, p. 68, «aparte de que el sistema de indivi-

dualización científica que preside la ejecución de la pena privativa de libertad, queda paradójicamente 
relegado con esta reforma a la ejecución de las penas inferiores a cinco años, la finalidad que esta medida 
perseguía –lograr una lucha más efectiva contra la criminalidad– podía perfectamente obtenerse con la 
aplicación de la legislación ya existente. Y en cuanto a lograr un mayor control de la discrecionalidad 
administrativa en la asignación de grado, tampoco va plenamente a conseguirse, al contemplarse que los 
Juzgados de Vigilancia puedan acordar la aplicación del régimen general».

524  García Albero, R., «Cumplimiento y ejecución de las penas privativas de libertad. El acceso al 
tercer grado», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, J., 2004, p. 23; Tamarit Sumalla, J. M., 
García Albero, R., 2005, p. 277.
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ga II. pp. y lo apruebe el JVP. Sin embargo, la solución adoptada por la norma 
para introducir durante el cumplimiento de la condena, situaciones, hechos y 
estados del interno de imposible consideración por parte del Juez o Tribunal 
sentenciador, no satisfacen desde el punto de vista de su aplicación práctica.

En este sentido, para proceder a levantar el periodo de seguridad y a pesar 
de los esfuerzos realizados por la SG.II.PP para armonizar la forma de proce-
der al respecto –Instrucciones 9/2003, 2/2004 y 2/2005, principalmente  525– es 
complicado conjugar las voluntades del centro penitenciario que hace la pro-
puesta de tercer grado, el Centro Directivo que la aprueba, y el JVP que ha de 
decidir previamente sobre el levantamiento  526. Además, a nadie se le escapa la 
reticencia administrativa, lógica por otro lado, a contradecir e inaplicar perio-
dos de seguridad previamente acordados en sede judicial. Reticencia no sólo 
presente en la propia Administración, sino también en la sede judicial peniten-
ciaria que ha de enfrentarse a la entidad juzgadora. En este punto, es preciso 
tener en cuenta que la redacción del artículo 36 CP que apunta la participación 
en este trámite procesal de las «demás partes», se interpreta referida a las víc-
timas del delito. Además de las dificultades adicionales que ello conlleva a 
nivel procesal, como por ejemplo su localización, es lógico pensar que su pos-
tura será contraria a la decisión del levantamiento  527.

Las dificultades apuntadas conducen a que después de gestionar un posi-
ble tercer grado, con las expectativas que todo ello provoca en el interno y la 
ansiedad añadida que genera la demora temporal que el proceso en sí conlleva, 
puede ocurrir que finalmente no se reciba la aprobación judicial por no consi-
derar que el pronóstico favorable lo sea realmente. Por ello, suele preferirse la 
aplicación del artículo 100.2 RP, más extendida y de tramitación más sencilla, 
que permite constituir un régimen de semilibertad muy similar al pleno. A 
través del principio de flexibilidad se ataja la complejidad procedimental que 
el levantamiento del periodo de seguridad implica. En la práctica, permite apli-

525  De todas ellas, se encuentra vigente la Instrucción 2/2005, DG. II. PP., sobre las indicaciones para 
la adecuación del procedimiento de actuación de las Juntas de Tratamiento a las modificaciones normati-
vas introducidas por la Ley Orgánica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento 
íntegro y efectivo de las penas, deroga las anteriores.

526  La situación era aún más compleja con anterioridad a la Instrucción 2/2004, pues la Instrucción 
9/2003 exigía que la propuesta de las Juntas de Tratamiento para el levantamiento del periodo de seguridad 
se remitiese al Centro Directivo para su previa aprobación antes de su envío definitivo a sede judicial. Con 
ello, se garantizaba el control y la homogeneización de las propuestas penitenciarias, pero a costa de una 
injerencia en las funciones propias de las Juntas de Tratamiento –la LO 7/2003 se refería a «Instituciones 
Penitenciarias» y, conforme al artículo 273 RP, la competencia en la elaboración del pronóstico individua-
lizado y favorable de reinserción social y de la valoración de las circunstancias personales del reo y de la 
evolución del tratamiento reeducador es de la Junta de Tratamiento–.

527  Advierte de este choque de intereses, Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 157.
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car segundos grados asimilados al tercer grado, con una intervención a del JVP 
autónoma respecto de la autoridad de enjuiciamiento y con efectos de mero 
control y validación de la decisión que hubiera adoptado el Centro Directivo 
con carácter ejecutivo  528.

Pero si esto sucede con carácter general para el levantamiento del periodo 
de seguridad, surgen también problemas relativos a la aplicación de este requi-
sito y determinadas formas especiales del tercer grado. Así, en relación con las 
Unidades Extrapenitenciarias del artículo 182 RP. La prioridad tratamental de 
las mismas y la especial problemática que abarcan, motiva a parte de la doctri-
na a reclamar una modificación normativa que declare inaplicable en periodo 
de seguridad para estos supuestos. Así se podrían abordar más a tiempo las 
carencias y necesidades que presentan sin tener que pasar por el periplo proce-
dimental antes descrito tendente al levantamiento de dicho requisito de cum-
plimiento.

En este sentido, De Castro opina que exigir el cumplimiento de periodo 
de seguridad para el acceso al tercer grado artículo 182 RP desnaturaliza más 
si cabe el principio de tratamiento individualizado y los fines de reinserción 
social que propugna la LOGP. De acuerdo con el artículo 67 LOGP, «conclui-
do el tratamiento (...) se emitirá un informe pronóstico final en el que se mani-
festarán los resultados conseguidos por el tratamiento (…)». Por tanto, para 
los casos en que el acceso al tercer grado se produce para la realización de un 
tratamiento, no tiene sentido emitir el pronóstico que exige ese levantamiento 
del periodo de seguridad. Éste tendrá sólo sentido una vez concluido el trata-
miento, pero no a priori, pues ello quebrantaría los principios de individuali-
zación científica en materia penitenciaria  529. Como señala Aranda Carbonel, 
M. J., «la solución estriba en la aplicación por el JVP del régimen general de 
cumplimiento, por entender que la consecución de un pronóstico favorable de 
reinserción social en el interno sólo puede conseguirse si el interno supera su 
problemática de drogodependencia»  530.

528  García Albero, R., «Cumplimiento y ejecución de las penas privativas de libertad. El acceso al 
tercer grado», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, J., 2004, p. 40; Solar Calvo, P., «Consecuen-
cias de la LO 7/2003 en el ámbito penitenciario», Diario La Ley, n.º 7238, Sección Doctrina, 10.09.09, 
p. 5; Fuentes Osorio, J. L., «Sistema de clasificación penitenciaria y el período de seguridad del ar-
tículo 36.2 CP», Indret, n.º 1, 2011, p. 16; Fernández Bermejo, D., Estudios penales y criminológicos, 
2015, p. 174.

529  De Castro Antonio, J. L., «El período de seguridad», en VV. AA., XIII Reunión de Jueces de 
Vigilancia Penitenciaria, CGPJ, Madrid, 2004, p. 5.

530  Aranda Carbonel, M. J., REP, 2006, pp. 67-68. En la misma línea, Leganés Gómez, S., 2005, 
p. 153.
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Menos problemático que el anterior, es el supuesto de los enfermos ter-
minales del artículo 104.4 RP  531, respecto de los que, mediando informe mé-
dico que constate su estado de salud, se permite la posibilidad de acceder a la 
libertad condicional y por tanto al tercer grado sin necesidad de que se cum-
plan cualesquiera otras de las variables intervinientes en la clasificación, inclu-
so los requisitos introducidos en la LO 7/2003  532. Esta ausencia de requisitos 
tiene su explicación en la naturaleza del tercer grado que analizamos y la liber-
tad condicional a la que da lugar, pues se trata de una flexibilidad menos trata-
mental y más humanitaria. Ello porque no se trata como en el resto de supues-
tos de un tercer grado autónomo con vida útil previa a la concesión de la 
libertad condicional, ni de una libertad condicional que suponga la consolida-
ción de factores adaptativos. En estos casos, el tercer grado y la libertad con-
dicional se conceden casi al tiempo y pierden su carácter de periodos sucesivos 
de cumplimiento en los que valorar de manera paulatina la adaptación del in-
terno al disfrute de mayores cotas de libertad. Se trata de concesiones funda-
mentadas únicamente en relación a la situación médica del éste y a su baja 
capacidad delictiva. Como decimos, en estos casos, las razones tratamentales 
se difuminan a favor de meras razones humanitarias.

Finalmente, hay dos aspectos técnicos adicionales que han dado lugar a 
dudas en cuanto a la aplicación del periodo de seguridad.

En primer lugar, los casos de internos condenados a diversas penas infe-
riores a cinco años cada una, pero superiores a dicha cifra tomadas en su con-
junto. La SG.II.PP siguió en un principio el criterio más gravoso, tomando 
como referencia la suma de todas las penas impuestas. Se consideraba que el 
legislador había tomado como punto de referencia la cuantía de cinco años, 
con independencia de que se tratase de una o varias penas refundidas  533. Sin 

531  «Los penados enfermos muy graves con padecimientos incurables, según informe médico, con 
independencia de las variables intervinientes en el proceso de clasificación, podrán ser clasificados en 
tercer grado por razones humanitarias y de dignidad personal, atendiendo a la dificultad para delinquir y a 
su escasa peligrosidad». Precepto que se corresponde con el artículo 36.3 CP.

532  Así lo recogen las diferentes instrucciones que han abordado la materia. En concreto, la Instruc-
ción 2/2005, DG.II.PP., ob. cit., p. 2: «Debe entenderse que las propuestas y resoluciones de tercer grado 
formuladas sobre la base de las previsiones del artículo 104.4 del RP no resultan afectadas por el período 
de seguridad». En idéntico sentido, García Albero, R., «Cumplimiento y ejecución de las penas privati-
vas de libertad. El acceso al tercer grado», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, J., 2004, pp. 62-
63; Cervelló Donderis, V., 2016, p. 214; Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 153. Más en profundidad 
sobre la figura, Alonso de Escamilla, A., «Jurisprudencia aplicada a la práctica: clasificación de interno 
en tercer grado de cumplimiento por razones humanitarias (comentario al Auto de 19.04.04 del Juzgado 
Central de Vigilancia Penitenciaria)», La Ley Penal, n.º 8, 2004, pp. 107-111.

533  Así, las Instrucciones 9/03 y 2/04 disponían que: «En los supuestos en los que el penado cumpla 
una pena de más de cinco años o varias que sumadas aritméticamente o refundidas excedan de esta dura-
ción, será requisito necesario que el interno tenga cumplida la mitad de la condena o condenas, con inde-
pendencia de que éstas vengan impuestas en una o varias causas o procedimientos».
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embargo, los JJVP mantenían otro criterio, manifestado en diversas resolucio-
nes judiciales y recogido como criterio mayoritario en su reunión de 2004  534. 
En idéntico sentido, la Circular 1/04 de la Secretaría de Serveis Penitenciaris, 
Rehabilitació i Justícia Juvenil de fecha 8 de junio, en su apartado 5, se alinea-
ba con la interpretación judicial. Por todo ello, la Instrucción 2/2005 introdujo 
la corrección que la mayoría de los JJVP reclamaban  535.

No obstante, doctrinalmente la discusión se mantiene. Téllez Aguilera 
defiende que una interpretación teleológica del 36.2 CP impide llegar a la iló-
gica deducción que una pena de 5 años y un día sí tiene período de seguridad, 
mientras que una pena de 15 años por refundición de 3 de 5 o de varias impues-
tas por delitos conexos de las cuales la mayor es una de cinco, no le es aplica-
ble dicho período. Según este autor, el legislador ha querido que sobrepasado 
un determinado número de años de pena de prisión el penado no pueda ser 
clasificado en tercer grado hasta alcanzada la mitad de su cumplimiento, y para 
ello da igual que los citados años procedan de una pena única, varias acumula-
das o refundidas. De acuerdo con este autor, Aranda Carbonel, quien a esta 
interpretación teleológica del artículo 36.2 del CP, añade el principio de uni-
dad de ejecución de las penas del artículo 193.2 RP  536.

En contra, en la línea jurisprudencial y administrativa que se ha acabado 
imponiendo, García Albero se remite justamente a ese artículo 193.2 RP, que 
interpretado en sentido estricto confirma la independencia de las penas im-
puestas aunque se haya realizado la refundición o suma de las mismas  537. In-
terpretación que creemos más acorde con el principio de legalidad, pues el 
artículo 36 CP habla de «pena», en sentido individual, proporcional al injusto 
cometido y resultado de la reacción estatal al mismo. Como apunta Cervelló 
Donderis:

«En otros casos como el artículo 80 CP que regula la suspensión de la eje-
cución el CP utiliza la expresión «pena o suma de las impuestas», además el RP 

534  Como ejemplos, el AAP de Madrid, Secc. 5.ª, ratificando los Autos de 07.01.04 y 03.02.04 del 
JVP n.º 3 de Madrid, y AAP de Barcelona de 19.05.04, donde argumentan que las penas se han de consi-
derar por separado y no la condena global como un todo.

535  En concreto, Instrucción 2/2005, DG.II.PP., ob. cit., p. 2: «Para la aplicación del periodo de segu-
ridad, establecido en el artículo 36.2 CP, se tendrá en cuenta la pena o penas impuestas consideradas de 
manera individual; es decir, que en los supuestos en los que el penado cumpla varias que sumadas aritmé-
ticamente o refundidas excedan de los cinco años, pero que individualmente consideradas no excedan de 
este límite, no le será de aplicación el periodo de seguridad». Exponen la evolución, Cervelló Donderis, 
V., 2016, pp. 208-209; Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 155-156.

536  Téllez Aguilera, A., La Ley, 2003, p. 1644; Aranda Carbonel, M. J., REP, 2006, p. 66.
537  García Albero, R., «Cumplimiento y ejecución de las penas privativas de libertad. El acceso al 

tercer grado», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, J., 2004, p. 58; Igualmente, Leganés Gómez, 
S., 2005, pp. 118-119.
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en su artículo 193.2 sólo menciona la unidad de ejecución a efectos de libertad 
condicional, y finalmente el sentido del requisito parece ser endurecer las condi-
ciones penitenciarias de los delitos más graves no de la suma de los menos 
graves»  538.

A su vez, también es partidario de esta opción Mapelli Caffarena, que 
refiere que:

«No hay razón que justifique que deban sumarse a estos efectos la totalidad 
de las penas impuestas. Semejante decisión iría en contra de los intereses del 
condenado y no ha sido prevista por el legislador, de manera que el periodo de 
seguridad debe aplicarse individualmente a cada unidad de la pena»  539.

En segundo lugar, está en el aire la cuestión de qué sucede con aquellos 
penados clasificados en tercer grado que reciben nueva condena superior a cin-
co años por hechos anteriores al inicio de cumplimiento de condena. En este 
punto, nos sumamos a aquella parte de la doctrina que considera que, dados los 
efectos negativos que puede tener el reingreso en prisión por regresión de gra-
do, en caso de continuar el pronóstico favorable que motivó el tercer grado ha 
de darse traslado al JVP del expediente para que decida previamente y con ca-
rácter urgente sobre el posible levantamiento del periodo de seguridad  540.

En definitiva y como vemos, tanto desde el punto de vista de su conteni-
do, como desde el punto de vista más procedimental y técnico, el requisito del 
periodo de seguridad plantea problemas de actualidad jurídica aún no resueltos 
y de gran relevancia. Desde el punto de vista de su contenido, por la rigidez 
que incorpora a un sistema penitenciario por definición flexible y que supone 
un regreso a fases anteriores en la evolución del mismo. Desde el punto de 
vista de su aplicación práctica, los problemas que se plantean y respecto de los 
que no hay uniformidad establecida, vienen de la mano de su devenir procedi-
mental además de por la interpretación y diferente resolución de algunos de 
los aspectos antes destacados.

3.  EL ABONO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL

La segunda novedad introducida por la LO 7/2003 se contempla en el 
apartado 5 del artículo 72 LOGP que exige que en las clasificaciones en tercer 

538  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 208. De la misma opinión, Ríos Martín, J. C. et al., 2016, 
p. 156.

539  Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 107.
540  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 158-159.
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grado, sean éstas iniciales o se trate de progresiones, el penado satisfaga las 
responsabilidades civiles. En concreto:

«La clasificación o progresión a tercer grado de tratamiento requerirá, ade-
más de los requisitos previstos por el Código Penal, que el penado haya satisfe-
cho la responsabilidad civil derivada del delito, considerando a tales efectos la 
conducta efectivamente observada en orden a restituir lo sustraído, reparar el 
daño e indemnizar los perjuicios materiales y morales; las condiciones persona-
les y patrimoniales del culpable, a efectos de valora su capacidad real, presente y 
futura para satisfacer la responsabilidad civil que le correspondiera; las garantías 
que permitan asegurar la satisfacción futura; la estimación del enriquecimiento 
que el culpable hubiera obtenido por la comisión del delito y, en su caso, el daño 
o entorpecimiento producido al servicio público, así como la naturaleza de los 
daños y perjuicios causados por el delito, el número de perjudicados y su condi-
ción.

Singularmente, se aplicará esta norma cuando el interno hubiera sido con-
denado por la comisión de alguno de los siguientes delitos:

a)  Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico que 
hubieran revestido notoria gravedad y hubiera perjudicado a una generalidad de 
personas.

b)  Delitos contra los derechos de los trabajadores.
c)  Delitos contra la Hacienda Pública y contra la Seguridad Social.
d)  Delitos contra la Administración pública comprendidos en los Capítu-

los V al IX del título XIX del libro II del Código Penal».

Como para el caso del periodo de seguridad, exigir el abono de la respon-
sabilidad civil en el momento del acceso al régimen abierto se presta a consi-
deración crítica que cuestiona su introducción en la norma. A la vez, son varias 
las precisiones que se han de abordar para comprender el limitado alcance de 
su significado en cuanto a reparación efectiva de la víctima.

3.1  Responsabilidad civil y tercer grado

La Exposición de Motivos de la LO 7/2003 señala que el nuevo requisito 
viene a introducir mayor certeza en el pronóstico favorable de reinserción de 
los internos que acceden a tercer grado. La voluntad por parte del interno de 
abonar las responsabilidades pecuniarias correspondientes a la víctima puede 
tomarse como índice positivo de evolución tratamental  541. Por ello, a diferen-

541  Así lo reconoce López Cerrada, V. M., «La responsabilidad civil en la LO 7/2003 y su inciden-
cia en el tratamiento penitenciario», REP, n.º 252, 2006, p. 114, que refiere cómo el abono de la responsa-
bilidad civil forma parte de los objetivos que marca el artículo 59 LOGP: «El tratamiento pretende hacer 
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cia del periodo de seguridad que aparece totalmente desligado de nuestro sis-
tema de ejecución, el requisito del abono de la responsabilidad civil encuentra 
cierto sentido dentro de su estructura. Sin embargo, y si bien puede ser cierta 
esa vinculación entre abono de responsabilidad civil y mejora de tratamiento, 
la norma no acierta convirtiendo dicho abono en requisito para el acceso al 
tercer grado  542.

Vincular el abono de la responsabilidad civil a las posibilidades de un 
tercer grado otorga un carácter mercantilista a esta institución bastante ajeno a 
su naturaleza. Si en general criticábamos que el sistema favorece cambios im-
postados en prisión en pos de salidas y márgenes de libertad, con este requisi-
to todo ello se hace más sencillo, pues aportar una cantidad de dinero bastará 
para valorar que ese cambio se ha producido. Y es que el abono de la respon-
sabilidad civil no tiene porqué ser más que eso en muchas ocasiones, pudiendo 
perfectamente realizarse con carácter manipulativo para procurar un acceso al 
tercer grado.

A su vez, tampoco acierta la norma porque es justamente tras el acceso al 
tercer grado cuando el interno suele estar en mejores condiciones de hacer 
frente a las responsabilidades patrimoniales derivadas del delito. Esto por la 
mayor posibilidad de incorporación al mercado laboral que el régimen abierto 
conlleva.

3.2  Alcance práctico del abono de la responsabilidad civil

Más allá de lo anterior, la redacción del apartado 5 del artículo 72 LOGP 
no está exenta de problemas  543. En primer lugar, tal y como expuso el CGPJ en 

del interno una persona con la intención y la capacidad de vivir respetando la Ley Penal (...) se procurará, 
en la medida de lo posible, desarrollar en ellos una actitud de respeto a sí mismos y de responsabilidad 
individual y social con respecto a su familia, al prójimo y a la sociedad en general».

542  A raíz del estudio de este requisito, López Cerrada, V. M., REP, 2006, pp. 86-91, ofrece un inte-
resante análisis de la naturaleza jurídica de la responsabilidad civil y su regulación en Derecho Comparado, 
incluyendo un resumen de los hitos normativos en lo que la reparación del daño tiene relevancia penal. 
Igualmente, profundizan en la institución, Fernández Aparicio, J. M., «La satisfacción de la responsabi-
lidad civil y su incidencia en el ámbito penitenciario», Revista Poder Judicial, n.º 74, 2004, pp. 47-64; Ta-
marit Sumalla, J. A., «La introducción de la justicia reparadora en la ejecución penal: ¿una respuesta al 
rearme punitivo?», RGDP, n.º 1, 2004, pp. 1-30. Desde una perspectiva más general, Roig Torres, M., La 
reparación del daño causado por el delito (Aspectos civiles y penales), Tirant lo Blanch, Valencia, 2000; 
Quintero Olivares, G, Cabanillas Múgica, S., De Llera Suárez-Barcena, E., La responsabilidad 
civil «ex delicto», Aranzadi, Navarra, 2002; Roxín, C., «Pena y Reparación», ADPCP, t. 52, 1999, pp. 5-16; 
Alastuey Dobón, C., «Consecuencias jurídicas no penales derivadas de la comisión del delito (II): la 
responsabilidad civil derivada del delito», en Gracia Martín, L., 2016, pp. 238-245.

543  Además de los problemas específicos que pasamos a abordar, se reproducen los que antes referi-
mos respecto del periodo de seguridad y su aplicación a determinados supuestos especiales de tercer grado 
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su Informe al Anteproyecto de la Ley, no puede tratarse de un requisito que se 
aplique en sentido estricto, pues supondría hacer depender márgenes de liber-
tad personal de una contingencia económica. En concreto:

«La exigencia de satisfacción de la responsabilidad civil debe referirse a las 
posibilidades de reparación de acuerdo con la situación económica del penado en 
el momento en que haya de adoptarse la resolución sobre su progresión de grado. 
La reparación del daño es signo inequívoco de una voluntad de integración social 
del penado. Por ello, esta exigencia debe establecerse en forma análoga a la esta-
blecida en el vigente artículo 81 y 88 del Código penal  544, que no requieren para 
la suspensión o la sustitución de la pena de prisión, respectivamente, la efectiva 
reparación del daño, sino el esfuerzo serio dirigido a esa reparación, por lo que 
no debe ser obstáculo para la suspensión de la ejecución el estado de insolvencia 
del penado»  545.

La Instrucción 2/2005 de la SG.II.PP asume esta interpretación y exige 
bien el abono de la responsabilidad civil para el acceso a tercer grado, bien el 
compromiso de abono futuro en función de la mejora de las condiciones eco-
nómicas del implicado  546. De manera que dicho requisito se valora de manera 
flexible, y la mayor o menor exigencia al respecto dependerá de los esfuerzos 
realizados por el condenado para el abono, su capacidad económica presente y 
la previsible futura y especialmente, los daños causados y el enriquecimiento 
obtenido  547. Una solución un tanto descafeinada, que rebaja en mucho el obje-
tivo de la norma, pero que trata de enmendar el hecho de que el acceso a ma-
yores cotas de libertad dependa de la situación económica de los internos. Más 
aún, si se tiene en cuenta el desacierto que supone exigir el abono de la respon-
sabilidad civil en el momento de acceso al tercer grado, esto es, en el momen-
to previo a tener acceso a un trabajo remunerado en condiciones de igualdad 

como los enfermos terminales o el supuesto de tercer grado para ingreso en una Unidad Extrapenitencia-
ria. Como antes y a falta de mayor especificación normativa, para López Cerrada, V. M., REP, 2006, 
p. 110, existen algunas especificidades para estos supuestos. Respecto de los primeros se imponen razones 
de dignidad. Respecto de los segundos, la necesidad y oportunidad de recibir un tratamiento para solucio-
nar el problema que ha motivado la actividad delictiva junto a la imposibilidad de trabajar durante el 
tiempo que dure el programa y con ello, normalmente, la obtención de ingresos.

544  En el nuevo régimen de suspensión de condena tras la LO 1/2015, el abono de las responsabili-
dades civiles adquiere mayor relevancia. Tanto, que no proceder a su abono teniendo capacidad económi-
ca para ello, se convierte en motivo de revocación –art. 86.1, d) CP–. Pero tanto en este caso, como para 
la valoración de dicho abono en tanto que requisito para proceder a la suspensión, se tiene en cuenta la 
capacidad económica del condenado –art. 80.2 3.ª CP–.

545  Informe del CGPJ al Anteproyecto de LO 7/2003, ob. cit., p. 47. Así lo expone, Ríos Martín, J. 
C. et al., 2016, pp. 160-165.

546  Instrucción 2/2005, DG.II.PP., ob. cit., pp. 3-4.
547  Fernández Bermejo, D., Medina Díaz, O., Revista Criminalidad, 2016, p. 105.
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con el resto de ciudadanos, y de manera generalizada a quienes por definición 
se encuentran en una situación patrimonial normalmente desfavorable.

En segundo lugar, el texto legal resulta poco preciso en relación con los 
delitos de cuello blanco  548. Justamente, aquellos respecto de los que la exigen-
cia del requisito de abono de la responsabilidad civil pudiera estar más justifi-
cada. Así, no especifica a qué se refiere la aplicación singular del mismo. Se 
intuye una cierta intención de severidad y control en la redacción de la norma, 
pero al no explicar el cómo, se rebaja ab initio la efectividad que pudiera ob-
tenerse de ello. En su valoración, la mayor parte de los JJVP y la doctrina 
coinciden en entender que a través de este párrafo no se introduce una cualifi-
cación específica del requisito de abono de la responsabilidad civil  549. Sin em-
bargo, ello no obsta para la confusión que la norma provoca, estableciendo una 
diferenciación que parece no tiene efectos objetivos concretos, sino meramen-
te valorativos, dentro del margen discrecional y amplio que su redacción en 
conjunto permite  550.

Finalmente, respecto la forma de abono, tampoco se establece nada en 
relación al modo de proceder al respecto. Tratando de llenar los vacíos de la 
norma, se sigue la doctrina establecida por el TS, que al interpretar el concep-
to de «reparación del daño» en referencia a la atenuante del artículo 21.5 CP 
lo hace de manera extensiva, aceptando como tal reparaciones simbólicas, 
como muestras del propósito de reparar el daño, o reparaciones parciales  551. 
En la práctica esto se traduce en que el requisito del apartado 5 artículo 72 

548  El término proviene del inglés White-Collar Crime, acuñado por Sutherland en 1933 para definir 
los delitos patrimoniales cometidos por personas pertenecientes a clases sociales altas y caracterizados por 
el empleo de medios ciertamente sofisticados en su comisión. Para mayor estudio, Sutherland, E. H., 
White Collar Crime, Dryden Press, New York, 1949.

549  Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 210-211 para quien la norma establece un sólo régimen va-
lorativo; González del Pozo, J. P., «La satisfacción de la responsabilidad civil derivada del delito como 
requisito para acceder al tercer grado y obtener la libertad condicional», en VV. AA., XIII Reunión de 
Jueces de Vigilancia Penitenciaria, 2004, p. 11; Leganés Gómez, S., 2005, p. 134. Tamarit Sumalla, J. 
M., «La introducción de la reparación del daño en la ejecución», en García Albero, R., Tamarit Suma-
lla, J. M., 2004, pp. 123-124, advierte de la dificultad interpretativa del texto, proponiendo que, de exi-
girse un efectivo abono, habrá de vigilar que no se produzca un «efecto irradiante» sobre los restantes 
delitos no incluidos en el listado.

550  Esta amplitud valorativa que el artículo 72.5 LOGP permite tanto para los casos generales como 
aquellos más «singulares» ha sido duramente criticado. Aranda Carbonel, M. J., REP, 2006, pp. 70-74, 
quien refiere la multitud de problemas interpretativos a que la casuística penitenciaria da lugar y que la 
norma no resuelve, la dificultad valorativa que su amplitud produce y la disparidad de criterios que se 
aplican en la práctica. Por su parte, López Cerrada, V. M., REP, 2006, trata de aportar una mayor deter-
minación de los criterios valorativos generales (pp. 100-101) y los propios de los supuestos que el ar-
tículo 72.5 LOPG califica de singulares (pp. 106-109). Además, realiza un profundo análisis de conceptos 
relacionados con la exigencia de la responsabilidad civil –intereses, bienes embargables, transmisión de la 
responsabilidad– que sin lugar a dudas ayudan en su aplicación (pp. 102-106).

551  Entre otras, SSTS de 04.02.2000, 12.02.2000, 05.09.2001.
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LOGP se suele tramitar a través de pagos parciales gestionados en el propio 
centro penitenciario. No obstante, esta situación no está exenta de problemáti-
ca práctica. Dado el vacío normativo, queda en manos de los órganos senten-
ciadores la aceptación o no de los pagos parciales. De manera que son frecuen-
tes los casos en que internos con baja capacidad económica intentan realizar 
pagos parciales que son reiteradamente rechazados por su escasa significación 
sobre el montante total de la responsabilidad civil impuesta  552.

3.3  Buscando el lugar de la víctima

A pesar de las objeciones expuestas, diversos autores aplauden la intro-
ducción de este requisito en la dinámica de cumplimiento, pues supone una 
atención a la situación de las víctimas, a la par que implica un cambio en la 
actitud del interno respecto de las mismas  553. Sin embargo, creemos más acer-
tada la postura de Tamarit Sumalla que refiere que si bien con este requisito se 
trata de evitar el olvido a las víctimas, la fórmula legal adoptada resulta técni-
camente defectuosa. Además, su carácter reparador es mínimo comparado con 
prácticas de mayor interés que se vienen realizando en el derecho compara-
do  554. Tal y como se recoge en la norma, el abono de la responsabilidad civil 
no sirve a los efectos reparadores que se propone.

552  AP Oviedo, Sección 8.ª, en su Ejecutoria 15/2014, rechazando hasta el cuatro ocasiones los in-
tentos de pagos realizados por un condenado, exigiendo cuantías de, al menos, 500 euros. Al respecto, 
Solar Calvo, P., «La responsabilidad civil como requisito de acceso al tercer grado: más sombras que 
luces», Legal Today, 06.09.17.

553  Exige la paulatina introducción en nuestra normativa de aspectos de Justicia Restaurativa, Beris-
táin Ipiña, A. «Justicia restaurativa», El País, 12.01.03, p. 13. Felicitándose de la introducción del requi-
sito por lo que su abono exige respecto de la evolución tratamental de los internos, Bueno Arús, F., En-
trevista Revista ATIP, n.º 1, 2004, pp. 5-6. De la misma opinión, Juanatey Dorado, C., «La Ley de 
Medidas de Reforma para el cumplimiento íntegro y efectivo de las penas y los principios constitucionales 
del Derecho Penal», La Ley Penal, n.º 9, 2004, pp. 3 y ss., señala que: «es sin duda un acierto que la nueva 
ley requiera expresamente que se haya satisfecho la responsabilidad civil para que el condenado pueda ser 
clasificado en tercer grado o en libertad condicional». En el mismo sentido, Fernández Aparicio, J. M., 
Revista Poder Judicial, 2004, p. 47, refiere: «El dato de que el legislador haya recordado que tan impor-
tante es el cumplimiento de la pena como el abono de las responsabilidades civiles constituyen sin duda 
un paso importante en la necesaria protección de la víctima». También se muestra partidario del nuevo 
requisito, López Cerrada, V. M., REP, 2006, p. 117.

554  En efecto, Tamarit Sumalla, J. M., «La introducción de la reparación del daño en la ejecu-
ción», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, J. M., 2004, pp. 114-115, señala que la LO 7/2003 
supone un cambio trascendental en la introducción de los contenidos reparatorios en la ejecución penal, 
respondiendo a la evolución de las tendencias favorables a la justicia reparadora, que tiene entre sus ma-
nifestaciones el impulso de la mediación y otras formas de participación de la víctima y de la comunidad 
en las distintas fases del sistema penal, además de la reparación del daño. Sin embargo, en pp. 121 y ss., 
se queja de la senda escogida por el Legislador para ello. En un sentido muy similar, Tamarit Sumalla, 
J. M., García Albero, R., 2005, pp. 281-286. Igualmente, Tamarit Sumalla, J. M., «¿Hasta qué punto 
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Como hemos visto, la efectividad real de la exigencia de abono de la res-
ponsabilidad civil es muy escasa dada la interpretación que se ha realizado del 
texto legal. De un lado, el acceso a mayores cotas de libertad no se puede hacer 
depender únicamente de su abono o no, debiendo considerarse la situación 
económica del condenado. De otro, partimos de una población con una capa-
cidad económica habitualmente mermada derivada de la propia situación de 
encierro. En la práctica, ello deriva en que basta la realización de pagos sim-
bólicos o el mero compromiso de abono para el acceso al tercer grado  555.

Por su parte, en cuanto a la Administración Penitenciaria, más allá de la 
amenaza de no concesión del tercer grado, posee una capacidad de actuación 
bastante limitada. Es más, los medios con que cuenta para conocer la verdade-
ra situación económica de los internos son limitados y en la mayoría de las 
ocasiones meramente referenciales, pues dependen de lo que el propio intere-
sado o sus familiares quieran aclarar al respecto  556. A la vez, la exigencia de la 
responsabilidad civil a través los centros penitenciarios da lugar a una duplici-
dad administrativa, penitenciaria y judicial, de muy escasa eficacia. Parece que 
se tratase de garantizar el abono de la responsabilidad civil, exigiendo el mis-
mo desde todos los ámbitos posibles, pero sin poner los medios para su verda-
dera determinación y ejecución.

La actividad burocrática que con todo ello se genera acaba provocando 
un resultado caótico e ineficaz que deriva valoraciones arbitrarias y material-
mente injustas para los internos. Teniendo en cuenta la problemática que tam-
bién existe en vía judicial para conocer la verdadera situación patrimonial de 

cabe pensar victimológicamente el sistema penal?», en Tamarit Sumalla, J. M. (Coord.), Estudios de 
Victimología. Actas del I Congreso Español de Victimología, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 42 y 43, 
y «La justicia reparadora: ¿una justicia para la víctima?», en Baca Baldomero, E., Echeburua Odrio-
zola, E., Tamarit Sumalla, J. M., (Coords.), Manual de Victimología, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, 
pp. 456 y ss., donde critica al legislador por la visión reduccionista que muestra de la reparación, identifi-
cándola meramente con la responsabilidad civil derivada del delito. Critica también la introducción de este 
requisito vinculado al tercer grado, Torrecilla Collada, M. P., «Balance de la Ley Orgánica General 
Penitenciaria tras treinta años de vigencia. Necesidad de abordar algunas reformas», Diario La Ley, 
n.º 7250, Sección Doctrina, 28.09.09.

555  López Cerrada, V. M., REP, 2006, p. 111, aborda su exigencia durante la libertad condicional, 
lo que a nuestro juicio es más oportuno al aplicarse en un momento penitenciario más adecuado.

556  Tal y como establece el artículo 989.2 LECrim., modificado con ocasión de la LO 7/2003, es el 
Secretario Judicial el que puede «encomendar a la Agencia Estatal de la Administración Tributaria o, en 
su caso, a los organismos tributarios de las haciendas forales las actuaciones de investigación patrimonial 
necesarias para poner de manifiesto las rentas y el patrimonio presente y los que vaya adquiriendo el con-
denado hasta tanto no se haya satisfecho la responsabilidad civil determinada en sentencia». Por tanto, 
como apunta Leganés Gómez, S., 2005, p. 135: «¿cómo puede hacerlo la Junta de Tratamiento si no 
puede acudir a solicitar datos fiscales?». Opinión a la que se adhiere Fernández Bermejo, D., Estudios 
penales y criminológicos, 2015, p. 165.
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los condenados  557, y como mero ejemplo de lo que apuntamos, no es extraño 
encontrar sobre un mismo interno declaraciones de solvencia e insolvencia en 
sentencias próximas en el tiempo  558. En estos casos, la norma no sólo no obli-
ga a corregir la valoración realizada, sino que traslada sus efectos a la A.P., que 
se ve obligada a realizar una valoración sobre datos contradictorios cuando no 
incorrectos  559.

Por todo ello, López Cerrada reclama que:

«Se debería normalizar, unificar y simplificar, las intervenciones e informa-
ción sobre la responsabilidad civil, tanto a nivel institucional: Tribunales y Juzga-
dos sentenciadores y los Centros Penitenciarios, como con el propio penado. 
Evitando con ello una burocratización innecesaria y mejorando la efectividad y 
eficacia. En este sentido, los Jueces y Tribunales sentenciadores deberían remitir, 
de oficio, junto con la correspondiente liquidación de condena, el pertinente in-
forme de responsabilidad civil, con inclusión de los datos necesarios, como el 
número de cuenta de consignación, para hacerla efectiva»  560.

557  Al respecto, es interesante tener en mente las críticas vertidas sobre la eficacia judicial para de-
terminar la capacidad económica de los condenados y exigir el abono de la responsabilidad civil. Así, 
Gimeno Sendra, V., Moreno Catena, V., Cortés Domínguez, V., Derecho Procesal Penal, 3.ª ed., 
Cólex, 1999, p. 843, señala, que: «La ejecución de la responsabilidad patrimonial declarada en el proceso 
penal presenta tintes poco menos que dramáticos: los autos de insolvencia del condenado se dictan en la 
mayoría de los casos sin ninguna diligencia de investigación de su patrimonio (incluso aunque resulten en 
ocasiones referenciados en los autos bienes de su propiedad) y el acreedor, público o privado, ve burlado 
su derecho de crédito; es preciso exigir de los órganos jurisdiccionales y del MF una mínima diligencia en 
la fase de ejecución porque el proceso penal sólo finaliza cuando se restaura el orden jurídico perturbado, 
que no se agota en la sentencia de condena, sino que muy específicamente incide en la ejecución de lo 
juzgado». En el mismo sentido Quintero Olivares, G, Cabanillas Múgica, S., De Llera Suárez-
Barcena, E., 2002, p. 35, donde se afirma que: «El problema, como en los casos anteriores, es el de la 
inexorable burocratización que rodea a la declaración de insolvencia, que a su vez será fruto de compro-
baciones formales y documentales. Por lo tanto de nada sirve que el en su día condenado lleve una vida 
cómoda y desahogada, o incluso, de lujo y ostentación si formalmente continúa siendo insolvente porque 
la capacidad de excusión sobre sus bienes no ha sido suficiente para levantar los velos y testaferrías que 
los ocultan». Por su parte, Palacio Sánchez-Izquierdo, J. R., «Nueva delincuencia: aspectos problemá-
ticos de la gran reforma penal», CDJ, n.º 22, 1993, p. 24, apunta que: «Si el delincuente es insolvente real 
o aparente, y en la mayoría de los casos lo es, la víctima no resulta indemnizada, mal agravado por el es-
caso interés frecuentemente demostrado por los órganos judiciales para averiguar la solvencia económica 
efectiva del culpable». Finalmente, Prieto Rodríguez, J. I., Aproximación al Código Penal de 1995, 
Colegio de Abogados de Tarragona, 1999, p. 88, que apunta: «El Capítulo IV (del Título V, del Libro I del 
CP) constituye reflejo de la preocupación legislativa en orden a lograr la efectividad de los pronunciamien-
tos sobre responsabilidad civil, convertidos frecuentemente, ante la falta de rigurosidad en las declaracio-
nes judiciales de insolvencia, en ilusorias».

558  Relativo a un mismo penado, mientras que la Ejecutoria 281/2015 JP 5 de Santander, sentencia 
de 21.11.14, lo declara insolvente, la Ejecutoria 466/2015 JP Santander 4, en sentencia anterior de 
01.08.13, mantiene lo contrario.

559  Solar Calvo, P., «La responsabilidad civil como requisito de acceso al tercer grado (...)», Legal 
Today, 2017.

560  López Cerrada, V. M., REP, 2006, p. 114.
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La situación es tan caótica y el conocimiento real sobre los ingresos de 
los internos tan escaso, que en ocasiones y como refiere Cervelló Donderis, el 
requisito «puede chocar con el principio de igualdad en relación a la reinser-
ción social si perjudica a quienes carecen de recursos económicos»  561.

Más preocupante aún es que, al margen de su ineficacia, el precepto con-
solida lo que ya sucedía en relación al levantamiento del periodo de seguridad. 
El legislador, queriendo dar una imagen de dureza y rigor en la respuesta pe-
nal, protege a la víctima convirtiendo la ejecución de la condena en una carre-
ra de obstáculos para el infractor. Encontrar el lugar adecuado de la víctima 
exige un planteamiento más creativo y de calado más profundo, que necesaria-
mente, ha de ir más allá de prolongar el carácter vindicativo del proceso penal 
en la ejecución penitenciaria. Así, si lo que verdaderamente se pretendía con 
este nuevo requisito era que la reparación del daño tuviese un peso específico 
en la valoración de la evolución tratamental de los internos, hubiera bastado 
con su inclusión como variable a considerar entre las previstas en el ar-
tículo 102.2 RP. Desvincular la responsabilidad civil del acceso al tercer grado 
reconciliaría esta institución con su naturaleza en tanto que consecuencia del 
delito. Con ello, se evitarían los pagos meramente utilitaristas a los que la ha 
reducido su configuración como requisito de acceso al tercer grado. A la vez, 
el mensaje que con ello se enviaría a los internos sería totalmente distinto pero 
mucho más adecuado que el actual a efectos resocializadores y tratamentales 
reales. Esto es, la responsabilidad civil ha de abonarse en sede judicial en tan-
to consecuencia del acto realizado y no por la expectativa utilitarista de mejora 
que a través de dicho abono puede obtenerse. Medida a nuestro juicio, bastan-
te más adecuada, pero sin duda, mucho menos vistosa que el planteamiento 
que la reforma escenificó de cara a la opinión pública.

Muy significativo en este sentido que indicamos, el AJVP de Huelva de 
21.01.14, al desestimar recurso contra resolución de mantenimiento en segun-
do grado de tratamiento en los siguientes términos:

«(..) en el presente supuesto, no puede decirse que la interna haya observa-
do tal conducta, en cuanto que pese a desempeñar continuamente destino retri-
buido en el Centro Penitenciario, (taller de lavandería desde el 16-04-2009), ha-
biendo tenido unos ingresos económicos elevados (más de 12.000 euros) tan solo 
ha destinado a la reparación de las víctimas del grave delito cometido 200 euros, 
por lo que su actitud frente a los perjudicados no puede considerarse como, 
“comprometida”, siendo además sus pagos mínimas cuotas de 30 euros, conside-
rándose por ello su conducta más un intento de justificación del cumplimiento del 

561  Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 211-212.
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requisito mencionado, con la clara intención finalista de obtener el tercer grado 
que una verdadera conducta de la interna destinada a la reparación de las vícti-
mas, como parte de la asunción de su responsabilidad delictiva por los graves 
hechos por los que se encuentra condenada (homicidio)»  562.

4.  PERDÓN EXPRESO, REPUDIO Y COLABORACIÓN ACTIVA

Por último, el apartado 6 artículo 72 LOGP también resulta modificado por 
la LO 7/2003 para referirse específicamente a los miembros de bandas terroristas 
o grupos organizados que pretendan acceder al tercer grado. En concreto:

«Del mismo modo, la clasificación o progresión al tercer grado de tratamien-
to penitenciario de personas condenadas por delitos de terrorismo de la sección 
segunda del Capítulo V del título XXII del libro II del Código Penal o cometidos en 
el seno de organizaciones criminales, requerirá, además de los requisitos previstos 
en el Código Penal y la satisfacción de la responsabilidad civil con sus rentas y 
patrimonios presentes y futuros en los términos del apartado anterior, que muestren 
signos inequívocos de haber abandonado los fines y los medios terroristas, y ade-
más hayan colaborado activamente con las autoridades, bien para impedir la pro-
ducción de otros delitos por parte de la banda armada, organización o grupo terro-
rista, bien para atenuar los efectos de su delito, bien para la identificación, captura 
y procesamiento de responsables de delitos terroristas, para obtener pruebas o para 
impedir la actuación o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que 
haya pertenecido o con las que haya colaborado, lo que podrá acreditarse mediante 
una declaración expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono de 
la violencia y una petición expresa de perdón a las víctimas de su delito, así como 
por los informes técnicos que acrediten que el preso está realmente desvinculado de 
la organización terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos 
ilegales que la rodean y su colaboración con las autoridades».

Su origen, según la Exposición de Motivos de la Ley, se encuentra en la 
Decisión marco del Consejo de 13 de junio de 2002, sobre lucha contra el te-
rrorismo. Como vemos, exige para el acceso al tercer grado, una desvincula-
ción total de las organizaciones a las que perteneciesen y la colaboración acti-
va con las autoridades para su persecución de sus miembros o la frustración de 
sus fines, acreditándose tales factores mediante una manifestación de repudio 
y petición expresa de perdón a las víctimas y los informes técnicos necesarios 

562  En sentido similar, el AJVP n.º 3 de Madrid de 19.01.18, Diario La Ley, n.º 9130, Sección Rese-
ña de Sentencias, 01.02.18.
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a tal efecto. Como no podía ser de otro modo, el tercero de los requisitos que 
añade la LO 7/2003 también merece ser comentado con detenimiento.

En primer lugar, el elemento de la norma referente a la exigencia de la 
desvinculación resulta un tanto superfluo. Su relación a la evolución tratamen-
tal del interno es mayor incluso que la que también concurría en el requisito de 
abono de la responsabilidad civil. Dentro del pronóstico favorable de reinser-
ción que ha de darse en todos los casos de acceso a tercer grado, se incluye 
como presupuesto lógico el de haberse apartado el interno de los grupos y 
medios a través de los que se desarrollaba la actividad cuya repetición trata de 
evitarse. De hecho, así se entiende el inciso del artículo 106.2 RP cuando re-
fiere que «la progresión en el grado de clasificación dependerá de la modifica-
ción positiva de aquellos factores directamente relacionados con la actividad 
delictiva (...)»  563.

En cuanto a la colaboración activa con las autoridades para la persecu-
ción del crimen, de nuevo se crea un requisito de repercusión mediática pero 
de dudosa eficacia. Teniendo en cuenta que las penas por estos delitos suelen 
ser bastante altas, poco sentido tiene exigir la colaboración a quienes en el 
momento de acceder al tercer grado llevan varios años apartados de las orga-
nizaciones que se pretenden cercar. Pero es que además, el requisito así redac-
tado premia a los que más alto nivel hubieran alcanzado en tales organizacio-
nes y por tanto estén mejor informados. Quizá por ello, el propio CGPJ en su 
Informe al Anteproyecto legal precisa que la valoración de la colaboración ha 
de ser positiva con independencia de los resultados de la misma a nivel de 
eficacia policial. Intentado salvar la valoración final sobre la norma:

«También este requisito debe ser entendido en el sentido de signo inequí-
voco de resocialización, y por tanto debe referirse a la posibilidad de una cola-
boración exigible al penado, y no como condición necesaria para el acceso a la 
libertad condicional entendida en términos de eficacia policial. En este sentido 
no supone la instrumentalización del penado sino una mera condición objetiva-
ble para formular el juicio pronóstico favorable en el caso de autores de delitos 
de terrorismo, y se refiere, por tanto, a la prevención especial»  564.

563  Tal y como expresa Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 168: «¿Era necesario? ¿Podía emitirse un 
informe pronóstico favorable de reinserción social sin haber abandonado los medios y fines terroristas? Se 
antoja difícil».

564  Informe del CGPJ al Anteproyecto de LO 7/2003, ob. cit., p. 29. Desvinculan la satisfacción del 
requisito de la eficacia policial lograda, Tamarit Sumalla, J. M., «La reforma de la libertad condicio-
nal», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, J. M., 2004, pp. 107-108; Ríos Martín, J. C. et al., 
2016, pp. 165 y ss.
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Por último, a pesar de que la ley dice inspirarse en la Decisión de junio 
de 2002 sobre terrorismo, lo cierto es que dicho instrumento jurídico prevé la 
colaboración entre la detención y la sentencia. Algo similar a lo que ya sucede 
en nuestro ordenamiento en relación a los delitos contra la Salud Pública  565. 
De esa manera, se logra una mayor eficacia desde el punto de vista de la per-
secución policial, a la vez que se evita trastocar la naturaleza del tercer grado, 
pues los resultados de la colaboración pueden influir en la condena impuesta 
pero no en las posibilidades de liberación. Resulta por tanto que la redacción 
original del requisito parece mucho más acertada  566. De ahí que, más allá del 
mensaje mediático y el rédito político que del mismo se pueda obtener, no se 
entiende el empeño del legislador por incidir en la ejecución de la sentencia, 
cuando con ello rebaja la eficacia de la medida. De nuevo, se establece un re-
quisito grandilocuente pero poco efectivo  567.

La escasa aportación del requisito tanto desde el punto de vista de evolu-
ción tratamental, como teniendo en cuenta sus potenciales efectos en el ámbito 
de la investigación policial, no obsta para que el legislador haya considerado 
justificada su incidencia en el sistema de ejecución. A nuestro juicio, sin em-
bargo, la ubicación del nuevo requisito es errónea, pues profundiza, como su-
cedía para el abono de la responsabilidad civil, en el fallo estructural más rele-
vante de nuestro sistema de cumplimiento. Así, a fin de conseguir el acceso al 
tercer grado, se permite la instrumentalización no sólo de las víctimas sino de 
una posible investigación policial, cuando por definición, la auténtica desvin-
culación delictiva y colaboración policial han de producirse al margen de los 
beneficios que pudieran obtenerse. Y a la inversa, se incide y fomenta la utili-
zación del interno, su instrumentalización bajo la premisa de mejorar sus con-
diciones de cumplimiento  568.

A su vez, como bien señala Álvarez García, la redacción final del requi-
sito de repudio contempla una equivalencia falsa –el sujeto puede haberse re-

565  El artículo 376 CP determinan que: «En los casos previstos en los artículos 361 a 372, los jueces 
o tribunales, razonándolo en la sentencia, podrán imponer la pena inferior en uno o dos grados a la seña-
lada por la ley para el delito de que se trate, siempre que el sujeto haya abandonado voluntariamente sus 
actividades delictivas y haya colaborado activamente con las autoridades o sus agentes bien para impedir 
la producción del delito, bien para obtener pruebas decisivas para la identificación o captura de otros res-
ponsables o para impedir la actuación o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya 
pertenecido o con las que haya colaborado (...)».

566  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 166.
567  Téllez Aguilera, A., La Ley, 2003, p. 1644, critica duramente el precepto, no sólo por sus 

errores de naturaleza jurídica, sino por su ceguera desde una perspectiva político criminal coherente e in-
teligente. En la misma línea, Cervelló Donderis, V., La Ley Penal, 2004, p. 21; Leganés Gómez, S., 
2005, pp. 137-142.

568  De la misma opinión, Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 166.
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educado, en el sentido de haber aceptado los valores constitucionales, y estar 
dispuesto a llevar una vida en libertad absolutamente respetuosa con el Orde-
namiento Jurídico, sin embargo no quiere denunciar a sus antiguos compañe-
ros en una organización de la que se ha disociado–, y una exigencia, la de la 
petición de perdón, que excede claramente de las exigencias constituciona-
les  569. Por ello, secundamos a Cervelló Donderis cuando refiere que «este re-
quisito resulta desproporcionado (por entrar en aspectos morales), injusto (for-
zar a una situación de riesgo personal jurídicamente inexigible) e innecesario 
(el art. 102.5 RP cumple la misma función), siendo preferible que hubiera 
quedado en términos más objetivos similares a los del artículo 579.3 CP que 
permite rebajar la pena en los delitos de terrorismo por abandono voluntario de 
las actividades delictivas y colaboración activa con las autoridades»  570.

Más allá de lo anterior, con el artículo 75.6 LOPG el legislador inicia lo 
que el artículo 75.5 apuntaba y no supo precisar. Si en la aplicación singular 
del abono de la responsabilidad civil para los delitos de cuello blanco se intuía 
un interés por establecer un régimen de exigencia específico, la redacción del 
apartado 6 del precepto no deja dudas en cuanto a la asunción del Derecho 
Penal del enemigo por parte de nuestra normativa  571.

5. � EL INTENTO FRUSTRADO DE CONCILIACIÓN ENTRE EL 
DERECHO PENAL Y EL DERECHO PENITENCIARIO MEDIANTE 
LA LO 5/2010

El análisis realizado quedaría incompleto sin abordar los cambios que la 
LO 5/2010 introdujo en las previsiones que la LO 7/2003 había realizado unos 
años antes. A través de la misma, se dio una nueva versión al artículo 36.2 CP 

569  Álvarez García, F. J., «Cadena perpetua, medidas de seguridad y libertad vigilada», en Álva-
rez García, F. J. (Dir.), Antón Boix, J. R. (Coord.), Informe de la Sección de Derechos Humanos del 
Ilustre Colegio de Abogados de Madrid sobre los Proyectos de Reforma del Código Penal, Ley de Seguri-
dad Ciudadana y LO del Poder Judicial (Jurisdicción Universal), Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 39. 
En esta línea, Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 167-172, plantea la dificultad de determinar la desvin-
culación que el requisito exige y las dudas que el mismo suscita.

570  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 213. En términos similares, Téllez Aguilera, A., La Ley, 
2003, p. 1644.

571  Profundiza en el fenómeno, Faraldo Cabana, P., «Un Derecho Penal de enemigos para los in-
tegrantes de organizaciones criminales. La Ley Orgánica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma 
para el cumplimiento íntegro y efectivo de las penas», en Faraldo Cabana, p. (Dir.), Brandariz Gar-
cía, J. A., Puente Aba, L. M. (Coords.), Nuevos retos del Derecho Penal en la era de la globalización, 
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 310 y ss.
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que convierte el periodo de seguridad en potestativo, excepto para determina-
dos delitos. En concreto:

«2.  La pena de prisión tendrá una duración mínima de tres meses y máxi-
ma de 20 años, salvo lo que excepcionalmente dispongan otros preceptos del 
presente Código. Su cumplimiento, así como los beneficios penitenciarios que 
supongan acortamiento de la condena, se ajustarán a lo dispuesto en las leyes y 
en este Código.

Cuando la duración de la pena de prisión impuesta sea superior a cinco 
años, el Juez o Tribunal podrá ordenar que la clasificación del condenado en el 
tercer grado de tratamiento penitenciario no se efectúe hasta el cumplimiento de 
la mitad de la pena impuesta.

En cualquier caso, cuando la duración de la pena de prisión impuesta sea 
superior a cinco años y se trate de los delitos enumerados a continuación, la cla-
sificación del condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario no podrá 
efectuarse hasta el cumplimiento de la mitad de la misma:

1.  Delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de 
terrorismo del Capítulo VII del Título XXII del Libro II de este Código.

2.  Delitos cometidos en el seno de una organización o grupo criminal.
3.  Delitos del artículo 183.
4.  Delitos del Capítulo V del Título VIII del Libro II de este Código, 

cuando la víctima sea menor de trece años.

El Juez de Vigilancia, previo pronóstico individualizado y favorable de re-
inserción social y valorando, en su caso, las circunstancias personales del reo y la 
evolución del tratamiento reeducador, podrá acordar razonadamente, oídos el Mi-
nisterio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las demás partes, la aplicación del 
régimen general de cumplimiento, salvo en los supuestos contenidos en el párra-
fo anterior».

El apartado tercero de la Exposición de Motivos de la LO 5/2010 explica 
el cambio en los siguientes términos:

«De conformidad con los principios que orientan la reforma, se procede a 
la modificación del artículo 36. De esta forma, para los casos de penas privativas 
de libertad superiores a cinco años, la exigencia de cumplimiento de al menos la 
mitad de la condena antes de poder obtener la clasificación en tercer grado se 
establece en el caso de delitos cometidos contra la libertad e indemnidad sexual 
de menores de trece años, delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas 
y delitos de terrorismo, así como los delitos cometidos en el seno de una organi-
zación o grupo criminal. Esta modificación, que se estima conveniente para estos 
grupos de delitos de extrema gravedad, se considera por el contrario innecesaria 
como régimen general respecto de todos los delitos sancionados con penas de 
prisión superiores a cinco años. Por esta razón se elimina el automatismo hasta 
ahora vigente, introduciendo un mecanismo más flexible que permita a los jueces 
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y tribunales adecuar la responsabilidad criminal a la gravedad del hecho y a la 
personalidad del delincuente. Así, la remodelación del llamado «periodo de segu-
ridad» garantiza la primordial finalidad constitucional de la pena, la resocializa-
ción, sin que por otra parte ello comporte detrimento alguno en la persecución 
por el Estado de otros fines legítimos de la misma».

Es de felicitarse que el legislador haya rebajado las exigencias impuestas 
por esa pretendida seguridad jurídica en el cumplimiento de la pena impuesta, 
abriendo los márgenes para la adaptación de la norma al caso concreto. Se 
acercan así los ámbitos penal y penitenciario, al tratar ambos de dar relevancia 
a la situación concreta del condenado y no a parámetros de cumplimiento de 
cumplimiento obligado  572. Sin embargo, a pesar de ello, no podemos olvidar 
que a las objeciones expuestas anteriormente en contra de la introducción del 
periodo de seguridad, se añaden otras nuevas.

En primer lugar, sea cual sea la redacción que se dé al mismo, se sigue 
tratando de una institución ajena a las bases de nuestro sistema y contraria a 
sus fundamentos más relevantes. Además, aunque se reduzcan el número de 
internos a los que se les aplique el periodo de seguridad en sentencia, seguirán 
concurriendo los mismos problemas procedimentales para proceder a su le-
vantamiento.

En segundo lugar, con esta nueva versión, se amplía el grupo de internos 
a los que bajo ninguna circunstancia será posible clasificar en tercer grado 
antes del cumplimiento de la mitad de la condena. Si anteriormente la prohibi-
ción de levantamiento sólo se refería a los internos pertenecientes a grupos 
terroristas y organizaciones criminales, ahora incluye a aquellos que hubieran 
cometido determinados delitos ligados a la indemnidad sexual. Con ello, la 
norma penal se separa aún más del principio de individualización que preside 
nuestro sistema de cumplimiento y que trata de adaptar la ejecución de la con-
dena a las necesidades y carencias de los internos, pero también a los progre-
sos que muestren a lo largo del cumplimiento. En la práctica, ello supone que, 
para el grupo de internos que la norma penal señala, pierde importancia la 
valoración que en sede penitenciaria se haga de su evolución tratamental a la 
hora de promover su acceso al tercer grado. Lo relevante será que se haya 
cumplido la mitad de la condena. Sólo con posterioridad, podrán tratarse otros 
aspectos del cumplimiento penitenciariamente relevantes.

Pero además de todo ello, la LO 5/2010 escenifica en nuestro ordena-
miento una de las consecuencias del Derecho Penal del enemigo que la LO 
7/2003 había introducido: la expansión del número de enemigos contra los que 

572  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 207.
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el Derecho Penal ha de actuar con la mayor dureza posible. Vemos además que 
el camino escogido para ello es un tanto sinuoso. Bajo la aparente benignidad 
que implica el hacer potestativo en sede judicial la aplicación o no del periodo 
de seguridad, se amplía el número de condenados a los que en todo caso se les 
aplica el mismo. Es decir, si conforme a la versión inicial del artículo 36.2 CP, 
el periodo de seguridad debía aplicarse obligatoriamente, pero podía levantar-
se en todos los supuestos menos para los delitos de terrorismo y los cometidos 
en el seno de organizaciones criminales, ahora la aplicación es siempre potes-
tativa, y por ello, siempre posible, a la vez que se aumenta el número de su-
puestos en los que no se permite el levantamiento.

De este modo, la norma penal ahonda en los motivos para su inconstitu-
cionalidad. Siguiendo a Fuentes Osorio, la regulación actual del periodo de 
seguridad profundiza en el trato desigual entre internos que presenten las mis-
mas condiciones en estado de evolución personal, pues la propia norma es la 
que nos dice que durante un tiempo determinado de la condena dicha evolu-
ción tratamental no se tendrá en cuenta. Y ello de forma un tanto paradójica. 
Justamente para aquellos delitos en los que el tratamiento ha de constituir el 
contenido principal del tiempo de cumplimiento –pensemos en los delitos con-
tra la libertad e indemnidad sexuales–, se transmite al interno la idea de que los 
progresos que realicen son irrelevantes  573.

6. � RELEVANCIA PENITENCIARIA DE LOS NUEVOS REQUISITOS 
PARA EL ACCESO AL TERCER GRADO

El primer párrafo del artículo 36.2 CP, es muy significativo en cuanto a la 
idea que venimos desarrollando. Cuando, en la relación a la pena de prisión, 
dice que «su cumplimiento, así como los beneficios penitenciarios que supon-
gan acortamiento de la condena, se ajustarán a lo dispuesto en las leyes y en 
este Código» parece querer llamar la atención en cuanto a la importancia y 
legitimidad de las previsiones que el CP establezca en materia de cumplimien-
to. Y lo mismo respecto del artículo 72.5 LOGP cuando refiere que «La clasi-
ficación o progresión al tercer grado de tratamiento requerirá, además (...) los 
requisitos previstos por el Código Penal». Con ellos, se busca la adaptación del 

573  Fuentes Osorio, J. L., «Periodos de cumplimiento mínimo para el disfrute de beneficios peni-
tenciarios y permisos de salida», en Quintero Olivares, G. (Dir.), Comentarios a la reforma penal de 
2015, Aranzadi, Navarra, 2015, pp. 130-131.
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sistema de ejecución a lo que las modificaciones en materia penal imponen  574. 
El problema es que, en el contexto actual, ambos ámbitos responden a funda-
mentaciones y principios completamente distintos. De ahí que, en tanto no se 
mantengan las tendencias normativas actuales en materia penal, la aplicación 
de esta amalgama normativa produce un choque teórico y práctico de impor-
tantes consecuencias. A nuestro juicio, las principales son las siguientes.

Bajo el fundamento de lograr una mayor seguridad jurídica y protección 
ciudadana, atendiendo a la figura de la víctima, se introducen en el sistema de 
ejecución una serie de elementos ligados al acceso al tercer grado que, en su 
redacción actual y consideración de requisitos sine qua non del mismo, trasto-
can su naturaleza y la flexibilidad que lo caracteriza. En este sentido, tanto el 
cumplimiento de la mitad de la condena, como el abono de la responsabilidad 
civil y el repudio de la actividad delictiva encajan en nuestro sistema de ejecu-
ción en tanto que variables del artículo 102.2 RP a considerar en el momento 
de la clasificación del interno  575. Sin embargo, el choque frontal con la norma-
tiva de ejecución se produce en cuanto esos requisitos se exigen de manera 
obligatoria para una generalidad de casos con independencia de las circunstan-
cias que concurran de manera concreta. En contra del artículo 62 c) LOGP  576, 
nuestro sistema deja de ser individualizado y el tratamiento que se desarrolle 
con los internos decrece en importancia frente a unos requisitos que han de ser 
satisfechos en todo caso. En palabras de Cervelló Donderis:

«Con este proceder se producen dos problemas: en primer lugar se adelan-
tan al momento de la sentencia decisiones sobre figuras penitenciarias que deben 
ser analizadas desde la perspectiva de la ejecución, caracterizada por el análisis 
individualizado de las circunstancias del interno y no por la objetividad del delito 

574  Tal y como señala Arribas López, E., «Aproximación a un Derecho Penitenciario del Enemi-
go», REP, n.º 253, 2007, p. 35, «A pesar de la reconocida autonomía del Penitenciario como disciplina 
jurídica y por su histórica vinculación al Derecho Penal, su independencia de éste en algunos e importan-
tes aspectos relativos a la ejecución de las penas privativas de libertad, al menos a nivel de derecho positi-
vo, ha sido más aparente que real. Este déficit autonómico, a mi modo de ver, se exacerbó con la entrada 
en vigor de la LO 7/2003 porque, aun habiendo reformado ésta también la LOGP, los cambios más esen-
ciales relativos a la ejecución de las penas privativas de libertad han sido operados por las modificaciones 
llevadas a cabo en el CP». Cervelló Donderis, V., 2016, p. 112, apunta que a pesar del artículo 35 CP 
que recoge el cumplimiento de las penas privativas de libertad se ajustará a lo dispuesto en las leyes y en 
el propio CP –lo que debería conducir a una regulación específica de esta nueva pena por la legislación 
penitenciaria y residual por el CP–, desde el 2003, «los aspectos de mayor importancia de la ejecución 
vienen recogidos en los artículos 36 y 92 del Código penal, sin que hasta el momento se haya hecho la 
necesaria adaptación y modificación de la legislación penitenciaria».

575  Como hemos visto, así lo reconoce Cervelló Donderis, V., 2016, p. 213. en concreto para el 
requisito de repudio de la actividad delictiva y colaboración con las FCSE.

576  Entre los principios del tratamiento, el artículo 62 c) establece que:»Será individualizado, consis-
tiendo en la variable utilización de métodos médico-biológicos, psiquiátricos, psicológicos, pedagógicos 
y sociales, en relación a la personalidad del interno».
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o de la pena impuesta, y en segundo lugar, se incluyen reformas penitenciarias en 
el Código Penal sin reformar la legislación penitenciaria, lo que produce eviden-
tes disfunciones»  577.

A su vez, de forma un tanto paradójica, pues lo que parece que las suce-
sivas reformas penales pretenden es mejorar la ejecución penitenciaria, evitan-
do el vaciado penal que nuestro sistema permite, los requisitos introducidos 
inciden en la crítica del sistema de individualización que venimos mantenien-
do desde el principio. Es decir, no sólo chocan de manera frontal con su natu-
raleza, sino que refuerzan ese fallo de base que le achacamos. Si en general, la 
concesión de mayores cotas de libertad corre el peligro de basarse en cambios 
conductuales del todo aparentes, los requisitos que se introducen no vienen 
más que a ayudar a estos comportamientos manipulativos de los internos. Para 
el abono de la responsabilidad civil, ya hemos visto cómo su satisfacción pe-
nitenciaria se convierte en un canje mercantilista e interesado que en nada re-
sarce a la víctima. Y la misma lógica se sigue al vincular el repudio de la acti-
vidad delictiva, la colaboración policial y la petición de perdón a la víctima 
con un posible tercer grado. En definitiva, se trata de exigencias que la evolu-
ción tratamental implica y que, para suponer cambios conductuales reales, de-
bieran reclamarse al margen y con independencia del acceso al tercer grado.

Finalmente, siguiendo los criterios del Derecho Penal del enemigo, esta-
mos asistiendo a la fragmentación de la normativa penal y penitenciaria. Si con 
la LO 7/2003 los enemigos a los que aplicar normas de cumplimiento especia-
les eran los delincuentes de «cuello blanco» y, muy especialmente, los terro-
ristas, la LO 5/2010 hace extensivo el calificativo a aquellos que hubieran co-
metido determinados delitos sexuales. Con ello, la regulación se encuentra 
cada vez más deslavazada y se aleja progresivamente de lo que el concepto de 
sistema jurídico en sí mismo supone. Aspectos que me manifiestan no sólo en 
el establecimiento de requisitos específicos para el acceso al tercer grado o la 
exclusión de la posibilidad de levantamiento del periodo de seguridad, sino 
que alcanzan otros institutos jurídicos como el régimen de acumulación de 
condenas –arts. 76 y 78 CP– con resultados penitenciarios de primer orden que 
luego analizamos –fundamentalmente, la imposibilidad de acceso a la dinámi-
ca de permisos ordinarios–. El resultado es que principios básicos de todo 
sistema jurídico son de cada vez más difícil cumplimiento. Así, los de propor-
cionalidad e igualdad, que quedan muy comprometidos en un ordenamiento 
con regulaciones estancas ajenas a la interacción y en el que los castigos y las 

577  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 17.
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formas de ejecución vienen impuestas más por la categoría delictiva a la que 
se pertenece que por el hecho verdaderamente cometido. En la práctica de la 
ejecución, todo ello se traduce en la imposibilidad de mantener criterios gene-
rales de actuación en los que basar la intervención tratamental. Según se trate 
o no de internos penalmente calificados de «enemigos», la trayectoria de cum-
plimiento cambia de forma radical  578.

Como advierte Arribas López, la LO 7/2003 inicia la senda del Derecho 
Penitenciario del enemigo, senda que, a nuestro juicio y como veremos más 
adelante, la LO 1/2015 profundiza. De modo que, ciertos colectivos de inter-
nos considerados enemigos, a pesar de que experimenten la evolución trata-
mental adecuada para ello, tendrán un acceso muy limitado a la trayectoria de 
reinserción que la LOGP posibilita. Ello hasta el punto de que para estos su-
puestos «la finalidad reinsertadora ha pasado a estar tan eclipsada, a jugar un 
papel tan secundario, que existen dudas más que razonables sobre la adecua-
ción constitucional de la nueva normativa»  579. En palabras de Mapelli Caffare-
na, se produce una quiebra de nuestro sistema de ejecución tras la LO 7/2003, 
pues el inicio de la trayectoria de reinserción se determina «no en función del 
delincuente, sino del delito, dicho en otras palabras, no en función de criterios 
preventivo especiales, sino generales»  580.

578  Muy críticos con esta tendencia, López Peregrín, C., «¿Lucha contra la criminalidad mediante 
al cumplimiento íntegro y efectivo de las penas?», REIC, n.º 1, 2003, pp. 1-20; Juanatey Dorado, C., La 
Ley Penal, 2004, pp. 3 y ss.; Faraldo Cabana, P., «Un Derecho Penal de enemigos para los integrantes 
de organizaciones criminales. La Ley Orgánica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el 
cumplimiento íntegro y efectivo de las penas», en Faraldo Cabana, P., 2004, pp. 310 y ss.

579  Arribas López, E., REP, 2007, p. 40. Por ello, el autor habla acertadamente de regímenes de 
cumplimiento con finalidad penal diferente, según el tipo de delincuencia de la que se trate. A continua-
ción del anterior: «Consecuentemente, si, por lo que al derecho positivo respecta, la finalidad de la pena es 
mudable en función del tipo de delito cometido puede perfectamente inducirse que, después de la incor-
poración a la legislación penal y penitenciaria de alguna de las reformas operadas por la LO 7/2003, el 
modelo teórico relativo a los fines asignados a la pena privativa de libertad en nuestro ordenamiento jurí-
dico se ha alterado, ya que de uno invariable –donde esta tenía los mismos fines, independientemente de 
los años de condena impuestos y del delito cometido– se ha pasado a otro versátil –donde los fines que 
preponderantemente le van a ser atribuidos van a estar en función de diferentes factores, tales como los 
años de condena impuesta, el tipo de delito cometido y la evolución del interno–».

580  Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 102.
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CAPÍTULO III

LAS MEDIDAS ALTERNATIVAS COMO MEDIDAS 
ACUMULATIVAS:� SU DIFÍCIL ENCAJE SISTEMÁTICO

1.  EL EFECTO ACUMULATIVO DE LAS MEDIDAS ALTERNATIVAS

Lo peculiar de la incidencia del populismo punitivo y la descarcelación 
en nuestro ordenamiento es que su presencia ha sido simultánea. Esto es, a la 
vez que se ponían en marcha reformas penales para el endurecimiento de las 
penas y su forma de cumplimiento como la que acabamos de analizar, las mis-
mas normas u otras inmediatamente anteriores o posteriores, incluían medidas 
alternativas a la pena privativa de libertad. Todo ello, origina que padezcamos 
con especial intensidad las consecuencias un tanto paradójicas de la unión de 
ambas tendencias.

Aunque no es fácil establecer el sentido de las reformas introducidas en 
el CP respecto de las medidas alternativas a la prisión cabría distinguir en ellas 
básicamente dos tipos de modificaciones. De un lado, las que tratan de ordenar 
la sistemática de las medidas alternativas, orientar el sentido de su aplicación 
y, en cierto modo, de definir su naturaleza. De otro, las que modifican el Códi-
go Penal en referencia a determinados delitos y hacen uso de las medidas al-
ternativas de forma instrumental y específica respecto de los tipos delictivos de 
los que en cada caso se trata. A las primeras, pertenecen el propio Código Pe-
nal de 1995, y las modificaciones del mismo realizadas mediante LO 15/2003, 
LO 5/2010 y LO 1/2015. Entre las segundas, destacan las LO 11/2003, 1/2004 
y 15/2007.

Comenzando por las primeras, de mayor calado, el Código Penal de 1995 
modernizó la configuración de la pena de multa e introdujo tímidamente la 
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pena de arresto de fin de semana con el propósito de limitar la imposición de 
la pena de prisión. Y, por otro lado, como mecanismos de evitación de la pena 
de prisión inicialmente impuesta, estableció la sustitución y la suspensión de 
la pena privativa de libertad  581. Sin embargo, a pesar del avance que el CP de 
1995 implicó en cuanto a regulación, uso y potenciación de mecanismos alter-
nativos a la prisión, no se propuso la creación de un sistema ordenado de me-
didas alternativas. El escaso protagonismo que su Exposición de Motivos les 
otorga resulta muy elocuente al respecto. El Código adolece desde su redac-
ción inicial de falta de parámetros y criterios de proporcionalidad en la rela-
ción a la aplicación de las medidas alternativas entre sí, así como entre ellas y 
la pena de prisión. Después de su análisis, queda una cierta sensación de arbi-
trariedad, pues no se clarifican los criterios que deben orientar la decisión ju-
dicial de ordenar la ejecución de la pena de prisión o de optar por sustituirla 
por una sanción alternativa o de suspenderla  582. Aspecto que las posteriores 
reformas del CP no han logrado mejorar  583.

La LO 15/2003 trajo consigo importantes cambios en la regulación de las 
medidas alternativas en nuestro país. Eliminó la pena de arresto de fin de se-
mana por los defectos que se habían detectado en su aplicación práctica, ocu-
pando su lugar la pena de prisión, que redujo a tal efecto su límite mínimo de 
seis a tres meses, los trabajos en beneficio de la comunidad, cuya regulación se 
perfecciona e incorpora al CP  584, y la nueva pena de localización permanente. 

581  Un primer análisis de dichas figuras pertenece a Larrauri Pijoan, E., «Suspensión y sustitución 
de la pena en el nuevo CP», Jueces para la democracia, n.º 25, 1996, pp. 53-56. Profundiza en EPyC, 
n.º 19, 1996, pp. 203-218. En cuanto a la pena de multa, Cid Moliné, J., Chacón Cadenas, M. J., «La 
pena de días-multa como alternativa a la prisión», en Cid Moliné, J., Larrauri Pijoan, E., 1997, pp. 37-
58. Para un análisis conceptual de las diferentes medidas alternativas, especialmente la suspensión por 
motivos humanitarios, Osset Beltrán, N., Suspensión de la pena privativa de libertad. Especial referen-
cia al supuesto por enfermedad muy grave con padecimientos incurables, Accésit Premio Nacional Victo-
ria Kent 2014, Ministerio del Interior, Madrid, 2015.

582  Así lo destacan Cid Moliné, J., Larrauri, E., «Introducción», en Cid Moliné, J., Larrauri, 
E., 1997. En concreto para el uso del arresto de fin de semana, los trabajos en beneficio de la comunidad 
y la relación entre ambas penas, Peñaranda Ramos, E., «Arresto de fin de semana» y «Trabajo en bene-
ficio de la comunidad», en Luzón Peña, D. M. (Dir.), Enciclopedia Penal Básica, Comares, Granada, 
2002, pp. 95 y 1213, respectivamente.

583  Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, pp.  52-58, achacan la insuficiencia de 
nuestras medidas alternativas a la ausencia de una configuración adecuada, basada en un debate previo de 
contenido auténticamente político criminal y la necesidad de que los poderes públicos se impliquen en el 
desarrollo verdaderamente alternativo de estas medidas.

584  El RD 690/1996, de 26 de abril, por el que entonces se establecían las circunstancias de ejecución 
de las penas de trabajo en beneficio de la comunidad y arresto de fin de semana, era el que regulaba el 
grueso de la medida, regulando incluso las causas de incumplimiento al margen de habilitación legal, y 
extralimitándose con ello en sus funciones reglamentarias. Profundiza en la figura, Cid Moliné, J., «El 
trabajo en beneficio de la comunidad», en Cid Moliné, J., Larrauri Pijoan, E., 1997, pp. 91-118. Igual-
mente, sobre su evolución normativa, Cervera Salvador, S., «La pena de trabajos en beneficio de la 
comunidad», REP, n.º 255, 2001, pp. 35-134.
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En cuanto a la multa, se intentó precisar su relación de equivalencia con la 
pena de prisión y adaptar su valor punitivo a la capacidad económica del acu-
sado  585. Por otro lado, los mecanismos de sustitución y suspensión amplían su 
ámbito de actuación a penas de prisión de hasta dos y cinco años respectiva-
mente y por primera vez, se permite que los trabajos en beneficio de la comu-
nidad operen como instrumento sustitutivo de la pena de prisión.

De este modo, la LO 15/2003 trató de dar un impulso a las medidas alter-
nativas. No obstante, dos son las críticas principales que se realizan en relación 
con dicha reforma. En primer lugar, si la pena de arresto de fin de semana de-
cae por los problemas detectados en su puesta en práctica, nada se explicaba 
acerca de los mismos y de las medidas adoptadas para que las nuevas alterna-
tivas que se impulsaban, en especial, la localización permanente, no siguieran 
idéntico camino  586. Pero además, la norma mostraba poca coherencia, al am-
pliar por una parte el límite inferior de aplicación de la pena de prisión a tres 
meses y al tratar por otra de fomentar en paralelo el uso de medidas alternati-
vas  587. Parece como si el legislador, en contra de la propia naturaleza de lo que 
regulaba, hubiera considerado que la pena de prisión en ocasiones pudiera 
actuar como sanción alternativa a sí misma.

Posteriormente, la LO 5/2010 vino también a incidir en el ámbito de las 
medidas alternativas, desarrollando la pena de localización permanente, como 
antes hiciera la LO 15/2003 con la de trabajos en beneficio de la comunidad. 
Impulsó su aplicación como pena principal a la vez que mantuvo la posibilidad 
que opere en sustitución de otras penas. Sin embargo, los cambios que intro-
duce en su régimen jurídico confirman las dos críticas antes adelantadas. Para 
determinados supuestos cuya definitiva aplicación deja al arbitrio judicial  588, 
se permite que la pena de localización permanente se cumpla en centros peni-
tenciarios durante los fines de semana. Con ello, esta pena se transforma en 

585  Punto II, letra n) de la Exposición de Motivos de la LO 15/2003.
586  Muñoz Cuesta, J., «La nueva pena de localización permanente introducida en la LO 15/2003 y 

el fracaso de la pena de arresto de fin de semana», Repertorio de Jurisprudencia, n.º 6, 2004, pp. 73-76.
587  Exponen el panorama general tras la reforma, Varona Gómez, D., «La reforma de las penas no 

privativas de libertad (LO 15/2003): ¿Un paso adelante en el sistema de penas alternativas a la prisión?», 
REIC, n.º 4, 2004; Cid Moliné, J., «Las penas alternativas a la prisión en la reforma penal del 2003», en 
Díez Ripollés, J. L. et al., Las recientes reformas penales: algunas cuestiones, Cuadernos penales José 
María Lidón, Universidad de Deusto, 2004, pp. 135-156; «Penas no privativas de libertad en la Ley Orgá-
nica 15/2003 (especial mención a: trabajo en beneficio de la comunidad y prohibición de acercamiento)», 
Revista de derecho y proceso penal, n.º 12, 2004, pp. 215-234.

588  Según el artículo 37 CP: «No obstante, en los casos en los que la localización permanente esté 
prevista como pena principal, atendiendo a la reiteración en la comisión de la infracción y siempre que así 
lo disponga expresamente el concreto precepto aplicable, el Juez podrá acordar en sentencia que la pena 
de localización permanente se cumpla los sábados, domingos y días festivos en el centro penitenciario más 
próximo al domicilio del penado».

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1173060
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1173060
https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1855
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algo muy similar a la anteriormente fallida pena de arresto de fin de semana. 
De manera que si la LO 15/2003 no explicaba nada sobre los motivos que lle-
varon a su supresión, la LO 5/2010 no aporta argumentos para confiar en el 
éxito de una pena que parece una versión de los mismos  589. A la vez, la dife-
renciación entre las medidas alternativas y la pena de prisión se diluye, permi-
tiéndose su completa fusión al ejecutarse la localización permanente a través 
de medios eminentemente penitenciarios, con necesario ingreso en prisión  590. 
Con la finalidad de ofrecer respuestas penales que, aun siendo alternativas a la 
pena de prisión, pudiesen ser consideradas por la opinión pública como sufi-
cientemente drásticas, se opta justamente por aquello que se quería evitar.

Compartimos pues plenamente la crítica expresada por Torres Rosell:

«Los términos en los que se formula la ejecución de la medida responden 
sin embargo también, como los extintos arrestos de fin de semana, a la voluntad 
de adoptar «cortas pero efectivas descargas punitivas» para el delincuente reinci-
dente. En este contexto debe considerarse no menos que paradójico el hecho que 
la Exposición de motivos de la LO 5/2010 presente la reformada pena de locali-
zación permanente como un instrumento sancionador orientado a solventar la 
tradicional carencia de penas alternativas a las penas cortas de prisión, cuando, 
como vemos, la propia sanción se transforma propiamente en un ingreso carcela-
rio por cortos periodos de tiempo. Este régimen soslaya el pretendido efecto no 
desocializador atribuido a la localización permanente, a la par que parece olvidar 
el efecto pernicioso que acompaña el ingreso de corta duración en prisión a los 
efectos de contacto criminógeno y desprovisto de un plan de tratamiento para el 
condenado. Todo ello se antoja una muestra más de la escasa confianza del legis-
lador en el efecto preventivo especial y general que per se pueda desarrollar esta 
pena»  591.

589  Rubio Lara, P. A., «Dos penas controvertidas en el Código Penal español: problemas dogmáti-
cos sobre la regulación y aplicación de las penas de localización permanente y trabajos en beneficio de la 
comunidad. Posibles soluciones», La Ley Penal, n.º 126, mayo-junio 2017, pp. 3-4.

590  Sobre la pena de localización permanente y su evolución en este sentido, Manzanares Sama-
niego, J. L., «Legislación aplicada a la práctica: La pena de localización permanente», La Ley Penal, 
n.º 25, 2006, pp. 48-67; «La localización permanente», Diario La Ley, Doctrina, n.º 7399, 11.05.10. Del 
mismo autor y de manera crítica sobre los efectos de la reforma, «Algunos defectos puntuales, por activa 
y por pasiva, de la Ley Orgánica 5/2010: las tribulaciones de la localización permanente, la desnaturaliza-
ción de los trabajos en beneficio de la comunidad», Diario La Ley, Tribuna, n.º 7534, 23.12.10. Igualmen-
te, abordan la figura y su régimen de cumplimiento, Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 60-63; «La pena 
de localización permanente en centro penitenciario», REP, n.º  extra, in memoriam Profesor Francisco 
Bueno Arús, 2013, pp. 71-84; Boldova Pasamar, M. A., «Penas privativas de libertad», en Gracia Mar-
tín, L., 2016, pp. 31-35; Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 249-260.

591  Al respecto, Torres Rosell, N., «Contenido y fines de la pena de localización permanente», 
InDret, n.º 1, 2012, enero, p. 17.
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Finalmente, alcanzamos la LO 1/2015 que, al margen de los relevantes 
cambios que introduce en materia de la libertad condicional y que abordare-
mos luego de manera individualizada, supone las siguientes novedades  592.

Primero, con el pretexto de conseguir una mayor eficacia procedimental, 
pretende unificar el régimen de la suspensión de la ejecución y de la sustitu-
ción de la pena, pasando éste último a ser un tipo del primero  593.

Segundo, en cuanto a los trabajos en beneficio de la comunidad y justa-
mente por la desaparición del régimen de sustitución de la prisión como régi-
men autónomo, el artículo 53 CP parece que consolida la posibilidad de apli-
carlos como responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, sin que 
sea necesario que concurran los requisitos de los artículos 80 y ss. CP  594. Es 
decir, si bajo la regulación anterior, parte de la doctrina entendía que los crite-
rios generales para la sustitución que el artículo 88 CP contemplaba, también 
debían concurrir en los casos de sustitución de la responsabilidad personal 
subsidiaria por trabajos en beneficio de la comunidad  595, ahora, con la desapa-
rición del régimen de sustitución, parece que la aplicación de trabajos en bene-
ficio de la comunidad como medida sustitutiva de la tradicional prisión por 
responsabilidad personal subsidiaria, depende tan sólo de que el interesado 
participe al órgano juzgador su voluntad de realizar dichos trabajos  596.

592  Para un análisis en mayor profundidad, Villacampa Estiarte, C., «Las alternativas a la prisión 
en la reforma de 2015», en Landa Gorostiza, J.-M., 2016, pp. 171-198.

593  Sobre el régimen general de suspensión de la condena que la reforma establece, Mendoza 
Buergo, B., «La determinación de la pena, las instituciones individualizadoras y los sustitutivos de las 
penas privativas de libertad», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, pp. 352-376. Específicamente centra-
do en la reforma, y crítico por la artificiosidad de su afán unificador, Peñaranda Ramos, E., «Informe 
crítico sobre la reforma del régimen jurídico de la suspensión y sustitución de la pena y de la libertad 
condicional», en Álvarez García, F. J., Antón Boix, J. R., 2014, pp. 50-70. A su vez, García Albero, 
R., «La suspensión de la ejecución de las penas», en Quintero Olivares, G., 2015, pp. 143-172, Cerve-
lló Donderis, V., 2016, pp. 90-105; Gracia Martín, L., Alastuey Dobón, C., «Suspensión de la eje-
cución, sustitución de las penas privativas de libertad y libertad condicional», en Gracia Martín, L., 
2016, pp. 129-152; Ayala García, J. M., Echano Basaldua, J.I., «La suspensión de la pena tras la LO 
1/2015», en Landa Gorostiza, J.-M., 2016, pp. 199-224. Desde un punto de vista más descriptivo, Fer-
nández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 115-138.

594  Peñaranda Ramos, E., «Trabajo en beneficio de la comunidad», en Luzón Peña, D. M., 2002, 
p. 1214. De acuerdo con el autor: «Admitida por la STC 19/ 1988, de 16 de febrero, la legitimidad consti-
tucional de una responsabilidad personal para impedir que, en caso de insolvencia, pueda quedar sin san-
ción efectiva una transgresión del Ordenamiento conminada con pena de multa, la traducción de esa res-
ponsabilidad personal en una privación (continuada) de libertad produce tal agravación de la posición del 
condenado, que se hace necesario considerar esa solución como ultima ratio, destinada a operar sólo 
cuando hayan fracasado otras fórmulas menos restrictivas de la libertad individual, como la que los traba-
jos en beneficio de la comunidad, aceptados por el condenado, efectivamente suponen».

595  Rubio Lara, P. A., La Ley Penal, 2017, p. 15, muestra las diferentes posturas doctrinales que se 
mantenían hasta el momento.

596  Entre otras, así lo recogen las siguientes resoluciones: AAN Sala de lo Penal (Secc. 1.ª) de 
19.04.17; Auto del Servicio Común de Ejecución de Penas de Baracaldo de 15.11.16 (Ej. 1196/16 JP 2 
Baracaldo); AJP de Palencia n.º 1 de 10.04.17; AAP Vizcaya (Secc. 2.ª) de 09.06.17; Auto Servicio Común 
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Por último, en relación también con los trabajos en beneficio de la comu-
nidad, y ante la dificultad de encontrar actividades de utilidad pública que 
puedan darles un contenido adecuado y de gestionar su efectivo cumplimiento, 
el nuevo artículo 49 CP permite considerar como tales la realización de «talle-
res o programas formativos o de reeducación, laborales, culturales, de educa-
ción vial, sexual y otros similares». Aspecto que, a nuestro juicio, en pos de 
una facilitación ejecutiva que, como luego abordaremos, es habitual en esta 
materia, supone perder de vista la propia naturaleza de la medida  597.

Las restantes normas que sirven para la introducción de medidas alterna-
tivas, obedecen como decíamos, a la utilización instrumental de las mismas en 
respuesta a determinados delitos de nueva creación. Respectivamente, las 
LLOO 11/2003 y 1/2004 hacen uso de los trabajos en beneficio de la comuni-
dad para hacer frente a conductas propias de la violencia de género y la LO 
15/2007 potencia dicha pena para las conductas que atentan contra la seguri-
dad vial. De nuevo, unas y otras ejemplifican el uso populista de las medidas 
alternativas. Con estas normas el legislador da una imagen de fortaleza frente 
a la conducta que se considera socialmente desviada, pues permite que la res-
puesta penal abarque conductas cada vez más leves, rebajando de manera sig-
nificativa el umbral de criminalización. A la vez que, a pesar de la importante 
expansión del Derecho Penal que se provoca, el uso de las medidas alternativas 
impide que el mensaje punitivo resulte desproporcionado para la opinión pú-
blica  598.

Tras este breve repaso de la normativa penal sobre las medidas alternati-
vas a la pena de privación de libertad, podemos decir que las sucesivas modi-
ficaciones no han servido para desplazar el uso de la pena de prisión, que 
continúa siendo la pena reina  599. En primer lugar, porque por la rigidez lega-

de Ejecuciones de Baracaldo de 16.05.17 (Ej. 372/17 JP 1 Baracaldo). Por nuestra parte, se analiza y 
destaca esta nueva interpretación en Solar Calvo, P., «Responsabilidad personal subsidiaria y tbcs. La 
vía del artículo 53 CP tras la LO 1/2015», Diario La Ley, n.º 9040, 13.09.17.

597  En su estudio sobre el uso de estos programas en la suspensión y sustitución, Larrauri Pijoan, 
E., «Los programas formativos como medida penal alternativa en los casos de violencia de género ocasio-
nal», REIC, n.º 8, 2010, pp. 1-26, propone en su conclusión n.º 4 su uso asociado a los trabajos en benefi-
cio de la comunidad a modo de medida combinada, pero no exclusiva.

598  Larrauri Pijoan, E., «Populismo punitivo y penas alternativas a la prisión», en Bacigalupo 
Saggese, S., Canció, M., 2005, pp. 283-304.

599  Así lo exponen, Larrauri Pijoan, E., «Las paradojas de importar alternativas a la cárcel en el 
Derecho Penal español», ADPCP, t. 44, n.º 1, 1991, pp. 45-64; Cid Moliné, J., Larrauri Pijoan, E., 
(Coords.), Jueces penales y penas en España (aplicación de las penas alternativas a la privación de liber-
tad en los juzgados de lo penal), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002; Larrauri Pijoan, E., Zorrilla Mar-
tínez, N., «Informe social y supervisión efectiva en la comunidad: especial referencia a delitos de género 
ocasional», Indret, n.º 3, 2014, p. 23, donde refieren cómo: «las penas comunitarias están creciendo masi-
vamente sin lograr reducir de forma significativa el recurso a la prisión».
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lista de nuestro sistema  600, tradicionalmente no se han aceptado dichas medi-
das más que para responder a las infracciones más leves. Como apunta Tamarit 
Sumalla, «el Derecho español no dispone de un cuadro general amplio de pe-
nas alternativas imponibles por sustitución según libre apreciación judicial al 
estilo del Código francés, ni de las previsiones del Código alemán introducidas 
en 1994 para la compensación entre autor y víctima o la reparación, ni la vía 
de exención por pena natural existente en varios Códigos europeos y latinoa-
mericanos, por no hablar, en un terreno ya más lejano al tema que nos ocupa, 
de la falta de reconocimiento del principio de oportunidad en la persecución». 
Todo ello, como concluye este autor, «pone en evidencia las importantes defi-
ciencias de un Código penal que favorece un uso desmesurado del encarcela-
miento y asigna un papel muy secundario a las penas privativas de derechos y 
de cumplimiento en la comunidad»  601.

En segundo lugar, porque justamente por esa aparente levedad de su res-
puesta punitiva, las medidas alternativas a la pena de prisión han servido más 
a la expansión del Derecho Penal que a su limitación y racionalización. En 
palabras de Mapelli Caffarena, «las alternativas a la prisión o han quedado 
arrinconadas por sus dificultades de ejecución o han servido para que más 
personas pasen a estar bajo el control del sistema penal»  602. Análisis que coin-
cide con el que realizan Tamarit Sumalla y García Albero cuando hablan de la 
«extensión de la red»  603, esto es, de la ampliación del ámbito de aplicación del 
sistema penal.

La siguiente tabla sobre los mandamientos de ejecución de medidas alter-
nativas, es elocuente al respecto  604.

600  Tamarit Sumalla, J. M., RECPC, 2007, p. 40; Nieto Martín, A., Muñoz De Morales Ro-
mero, M., Rodríguez Yagüe, C., «Alternativas a la prisión: una evaluación sobre su impacto en la pobla-
ción penitenciaria española», RGDP, n.º 28, 2017, p. 3. Larrauri Pijoan, E, «Introducción a las medidas 
alternativas desde la Criminología», Informaciones psiquiátricas, Publicación científica de los Centros de 
la Congregación de las Hermanas Hospitalarias del Sagrado Corazón de Jesús, n.º 205, 2011, p. 212, 
añade como factores adiciones a considerar el poco esfuerzo que en ocasiones muestra la Administración 
por ejecutar estas penas y opinión pública tan benévola que tiende a tenerse sobre estas medidas. De la 
misma autora, con Blay Gil, E., Las penas comunitarias en Europa, Trotta, Madrid, 2010, donde se 
analiza la implantación de las medidas alternativas desde un punto de vista europeo y se proponen mejoras 
para su mayor aplicación y mejor ejecución por parte de los operadores jurídicos implicados.

601  Tamarit Sumalla, J. M., RECPC, 2007, pp. 28 y 40. En términos similares, Tamarit Suma-
lla, J. M., García Albero, R., 2005, pp. 54-55; Cid Moliné, J., CDJ, 1999, pp. 129 y ss.; «La política 
criminal europea en materia de sanciones alternativas a la prisión y la realidad española: una brecha que 
debe superarse», en Arangüena Fanego, C., Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia: últimos 
avances en cooperación judicial penal, Lex Nova, Valladolid, 2010, pp. 267-288.

602  Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 66.
603  Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, p. 55.
604  Informe General 2014, SG. II. PP., ob. cit., p. 220; Informe General 2015, SG.II.PP., 2017, p. 216.
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2000 812

2001 1.027

2002 1.049

2003 1.068

2004 2.304

2005 8.143

2006 16.929

2007 28.578

2008 60.405

2009 185.476

2010 234.935

2011 181.128

2012 148.284

2013 160.804

2014 144.479

2015 140.292

Más allá de la ingente cantidad de ejecutorias que la normativa en medi-
das alternativas ha generado, la combinación de este dato con los siguientes, 
nos da idea del verdadero alcance de las consecuencias de su introducción en 
nuestro ordenamiento. En primer lugar, y sobre la expansión penal que han 
favorecido, sólo para el año 2010, el 89 % de los mandamientos se refería a 
delitos contra la seguridad vial y de violencia de género  605. Es decir, práctica-
mente todas las medidas se referían a delitos de nueva creación mediante las 
leyes específicas antes mencionadas. A su vez, sobre su incapacidad para sus-
tituir a la pena privativa de libertad, tal y como se extrae de la siguiente tabla, 
el aumento en la aplicación de las medidas coincide con un periodo de tiempo 

605  Estudio sobre los perfiles de los condenados a Trabajos en Beneficio de la Comunidad realizado 
por la Subdirección General de Penas y Medidas Alternativas para el año 2010. Coincidente con el análisis 
que González Tascón, M. M., Estudio teórico y práctico de la pena de trabajos en beneficio de la co-
munidad, Premio Nacional Victoria Kent, 2013, Ministerio del Interior, Madrid, 2014, pp. 301-308, reali-
za de la estadística judicial. Datos que casan con los que aportan Larrauri Pijoan, E., Antón García, 
L., «Violencia de género ocasional. Un análisis de las penas ejecutadas», REIC, n.º 7, 2009, p. 20 sobre el 
impacto de la LO 1/2004 en el mayor uso de los trabajos en beneficio de la comunidad. Por ello, Nieto 
Martín, A., Muñoz de Morales Romero, M., Rodríguez Yagüe, C., RGDP, 2017, p. 4 hablan de los 
«nuevos clientes del sistema penal» condenados por delitos de violencia de género y contra la seguridad 
vial.
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en que la pena privativa de libertad se ha aplicado también con especial inten-
sidad en nuestro país  606.

2000 39.013

2001 41.131

2002 44.924

2003 48.645

2004 51.272

2005 52.747

2006 55.049

2007 58.790

2008 63.517

2009 65.548

2010 63.403

2011 59.975

2012 58.556

2013 56.968

2014 55.726

2015 52.804

Y es que, como resultado absolutamente kafkiano e indirecto de su intro-
ducción, las medidas alternativas también contribuyeron al aumento del núme-
ro de internos en prisión  607. Primero, por el propio quebrantamiento de aque-
llas medidas que implican privación de libertad, principalmente la localización 
permanente  608, y que el artículo 468.1 CP castiga con pena de prisión de seis 
meses a un año. Segundo, por la vía indirecta del quebrantamiento de las res-
tantes medidas que no suponen privación de libertad, en los casos en que no se 
satisface la multa impuesta y ha de cumplirse pena de prisión en concepto de 

606  Datos obtenidos de los Informes Generales, S.G. II.PP., correspondientes a los años señalados. 
En su interesante estudio Cid Moliné, J., «La suspensión de la pena en España: Descarcelación y Reinci-
dencia», Revista de derecho penal y criminología, n.º 5, 2005, pp. 223-239, el autor apunta al uso de dicha 
medida como causa del decrecimiento del número de entradas en prisión entre los años 1996-2033 (pp. 
228-231). Sin embargo, para el mismo periodo, el mismo autor reconoce un incremento de la tasa de en-
carcelamiento que compensa con creces los efectos que pudieran esperarse de la introducción de las me-
didas alternativas.

607  Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, p. 56.
608  Rubio Lara, P. A., La Ley Penal, 2017, p. 7; Fernández Aparicio, J. M., «La acumulación 

jurídica de penas. Criterios jurisprudenciales», La Ley Penal, n.º 127, julio-agosto 2017, p. 7.

https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1145
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/189516
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responsabilidad personal subsidiaria  609. Finalmente, por su utilización como 
sustitutivos de la pena privativa de libertad, en aquellos supuestos en que el 
cumplimiento de la medida alternativa no tiene éxito  610. Variable que supone 
un incremento del uso de la prisión, a la que sin duda contribuye que el régi-
men de ejecución de ciertas medidas, especialmente la de trabajos en beneficio 
de la comunidad, sea tan poco flexible  611. De hecho, el tímido decremento del 
número de internos que empieza a apreciarse a partir de 2011 se debe entre 
otros factores, tanto a la rebaja de las condenas por delitos contra la Salud 
Pública que realiza la LO 5/2010, como al empeño de la Administración en 
mejorar la gestión de los trabajos en beneficio de la comunidad y el consi-
guiente aumento de las tasas de éxito en su cumplimiento  612.

Por tanto, tenemos un sistema de medidas alternativas bastante desorde-
nado, que resulta más acumulativo que alternativo al sistema penitenciario. 
Esto tanto de hecho, como de derecho. De hecho, porque por su contribución 
a la expansión penal a través del castigo de conductas menores, es habitual que 
confluyan en un mismo interno ejecutorias de cumplimiento de pena privativa 
de libertad y de medida alternativa. De derecho, por la definición normativa 

609  A diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos, el quebrantamiento de las medidas alter-
nativas se castiga con prisión sólo en los casos en que dicha medida implica privación de libertad. Según 
el artículo 468.1 CP: «Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prisión, medida cautelar, 
conducción o custodia serán castigados con la pena de prisión de seis meses a un año si estuvieran priva-
dos de libertad, y con la pena de multa de doce a veinticuatro meses en los demás casos». Sin embargo, 
esta proporcionalidad del planteamiento decae en el apartado 2 del mismo precepto. A tenor del mismo: 
«Se impondrá en todo caso la pena de prisión de seis meses a un año a los que quebrantaren una pena de 
las contempladas en el artículo 48 de este Código o una medida cautelar o de seguridad de la misma natu-
raleza impuesta en procesos criminales en los que el ofendido sea alguna de las personas a las que se re-
fiere el artículo 173.2, así como a aquellos que quebrantaren la medida de libertad vigilada». A pesar de 
que no es objeto de este análisis conocer las causas del aumento de los internos en prisión durante la últi-
ma década, basta tener en cuenta este precepto y el aumento de la criminalización de conductas asociadas 
a la violencia de género para establecer una clara relación. Para un análisis en profundidad del asunto, Cid 
Moliné, J., «El incremento de la población reclusa en España entre 1996-2006: Diagnóstico y remedios», 
REIC, n.º 6, 2008. De modo más general, Larrauri, E., CDJ, 1998, pp. 81-98.

610  La siguiente sucesión de resoluciones nos sirve de caso paradigmático al respecto: SJP Pamplona 
n.º 3 de 15.04.16, que condena a 80 días de prisión, sustituidos por 80 jornadas de trabajos en beneficio de 
la comunidad (art. 71.3 CP); AJVP de Cantabria de 26.01.17, que declara el incumplimiento de la medida; 
AJP Pamplona n.º 3 de 06.04.17, que dicta la revocación de la sustitución. La abundancia de estos casos 
motiva que Larrauri Pijoan, E., «La necesidad de un informe social para la decisión y ejecución de las 
penas comunitarias», Boletín Criminológico, n.º 139, 2012, p. 4, apele al uso de los informes sociales para 
orientar las decisiones judiciales, de modo que se adecúen más a las circunstancias reales de los condena-
dos a medidas alternativas y permitan disminuir el índice de incumplimientos. De la misma autora, «¿Es 
necesario un informe social para decidir acerca de la pena? Una aproximación a la toma de decisiones 
judiciales», Jueces para la democracia, n.º 73, 2012, pp. 105-119; con Zorrilla Martínez, N., Indret, 
2014, p. 21.

611  Rubio Lara, P. A., La Ley Penal, 2017, p. 13.
612  López López, A. M., «Penas sustitutivas y quebrantamiento de condena», Diario La Ley, Sec-

ción Doctrina, n.º 7673, 14.07.11.
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que se ha dado a algunas de las medidas alternativas, como la localización 
permanente, y por las prácticas de ejecución que como veremos a continua-
ción, se han dado por buenas para otras. Especialmente, en lo relativo a los 
trabajos en beneficio de la comunidad y los programas asociados a las suspen-
siones de condena. Todo ello reduciendo en mucho la alternatividad original-
mente pretendida y llevando a supuestos de hecho absurdos en los que lo habi-
tual sea cumplir una medida alternativa a la vez que la pena privativa de 
libertad o, de no haber sido esto posible, inmediatamente después de finalizar 
ésta.

En definitiva, la realidad confirma las dudas reiteradamente expuestas 
por parte de la doctrina  613 y se reproduce en nuestro ordenamiento lo que vi-
mos que sucedió con carácter general en otros  614, aunque si cabe con mayor 
intensidad desde el punto de vista de afección del sistema penitenciario. A esa 
unión que de hecho y derecho se ha fomentado entre pena privativa de libertad 
y medidas alternativas, contribuye sin duda el que las competencias para la 
ejecución de ambas recaigan en la Administración Penitenciaria.

2. � LA GESTIÓN Y EJECUCIÓN PENITENCIARIA DE LAS MEDIDAS 
ALTERNATIVAS A LA PRISIÓN

El RD 400/2012 de 17 de febrero, que desarrolla la estructura orgánica 
del Ministerio del Interior, sirvió, entre otros aspectos, para adaptar la estruc-
tura ministerial al RD 840/2011, de 17 de junio, y los cambios que en materia 
de gestión de medidas alternativas establecía  615. Su artículo 5 define las fun-
ciones de la A. P., entre las que, además de las funciones penitenciarias más 

613  Especialmente, Cid Moliné, J., Larrauri Pijoan, E., «Introducción», en Cid Moliné, J., La-
rrauri Pijoan, E., 1997; De la Cuesta Arzamendi, J. L., «Formas sustitutivas de las penas privativas 
de libertad en el CP español de 1995», en Echano Basaldúa, J., (Coord.), Estudios Jurídicos en memoria 
de José María Lidón, Universidad de Deusto, Bilbao, 2002, pp. 125-152, quienes advierten tanto del au-
mento de control penal que iban a suponer las medidas alternativas, como de lo problemático del uso de la 
prisión como forma de garantizar su cumplimiento.

614  Analiza esta problemática desde un punto de vista general, Austin, J., Krisberg, B., «Alternati-
ves to incarceration: Substitutes or Supplements?, en Von Hirsch, A., Ashworth, A., Principled Senten-
cing, Hart Publishing, Oxford, 1998. Igualmente, Cesano, J. D., Boletín Mexicano de Derecho Compara-
do, 2003, pp. 863-889.

615  En concreto, se trata del RD 840/2011, de 17 de junio, por el que se establecen las circunstancias 
de ejecución de las penas de trabajo en beneficio de la comunidad y de localización permanente en centro 
penitenciario, de determinadas medidas de seguridad, así como de la suspensión de la ejecución de la pe-
nas privativas de libertad y sustitución de penas. Norma que vino a sustituir al RD 515/2005, de 6 de mayo, 
adaptando la ejecución de las medidas alternativas a la importante reforma penal llevada a cabo por la LO 
5/2010. Un resumen de su contenido en Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 39-40.
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tradicionales, vinculadas a la ejecución de la pena privativa de libertad, las 
regimentales de seguridad interior y las tratamentales tendentes a la reinser-
ción, incluye las de la ejecución de las medidas alternativas  616. De acuerdo con 
su letra d), «corresponde a la SG.II.PP. (...) la planificación, coordinación y 
gestión de la acción social a internos y liberados condicionales y la gestión y 
seguimiento de penas y medidas alternativas, que sean competencia de la Ad-
ministración Penitenciaria según la normativa vigente».

Por su parte, el apartado 5 del mismo precepto, de acuerdo con esa nor-
mativa vigente, asigna a la Subdirección General de Penas y Medidas Alterna-
tivas la siguiente competencia:

«El desarrollo de lo establecido en el párrafo d) del apartado primero y, en 
particular, la gestión, coordinación y seguimiento de la pena de trabajo en bene-
ficio de la comunidad, de la suspensión de la pena privativa de libertad, de la li-
bertad condicional, y de las medidas de seguridad, así como el inicio de la gestión 
de la pena de localización permanente, elaborando los informes sobre estas com-
petencias que requieran las autoridades judiciales correspondientes»  617.

Con posterioridad, el RD 873/2014, de 10 de octubre, que modifica el 
anterior RD 400/2012, asigna a la SG. de Tratamiento y Gestión de la SG.
II.PP. «la ejecución de la pena de localización permanente que haya de cum-
plirse en centro penitenciario», quedando el apartado 5 del artículo 5 redactado 
del siguiente modo:

«Corresponde a la Subdirección General de Penas y Medidas Alternativas 
el desarrollo de lo establecido en el párrafo d) del apartado 1 y, en particular, la 
gestión, coordinación y seguimiento de la pena de trabajo en beneficio de la co-
munidad, de la suspensión de la ejecución de penas privativas de libertad y de la 
libertad condicional, elaborando los informes sobre estas competencias que re-
quieran las autoridades judiciales correspondientes».

A su vez, el reciente RD 770/2017, de 28 de julio, que de nuevo ajusta la 
estructura del Ministerio del Interior, mantiene la anterior distribución y define 
las competencias de la SG. de Penas y Medidas alternativas en el siguiente 
sentido (art. 5.5):

616  Como refiere Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 159, «no es objeto de la regulación penitenciaria 
la ejecución de otras sanciones penales como la multa, los trabajos en beneficio de la comunidad, etc.».

617  Conforme a los anteriores RD de organización, las tareas de ejecución de las medidas alternativas 
se incluían dentro de la Subdirección General de Coordinación Territorial. Dado el volumen de gestión 
que las mismas suponen se tomó la decisión de crear una nueva Subdirección General para la dirección de 
su concreta tramitación.
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«Corresponde a la Subdirección General de Penas y Medidas Alternativas 
el desarrollo de lo establecido en el párrafo d) del apartado primero y, en particu-
lar, la gestión, coordinación y seguimiento de la pena de trabajo en beneficio de 
la comunidad, de la suspensión de la ejecución de penas privativas de libertad y 
de la libertad condicional; y la acción social penitenciaria».

Por último, el RD 952/2018, de 27 de julio, mantiene esta asignación de 
competencias, si bien introduce cambios relevantes. En primer lugar, incardina 
a la anterior SG. de Penas y Medidas alternativas, actual SG. de Medio Abier-
to y de Penas y de Medidas alternativas, en la DG. de Ejecución Penal y Rein-
serción Social, esto es, dentro del núcleo de actuación de la actividad peniten-
ciaria. En segundo lugar, como el nombre de la nueva SG. indica, el tercer 
grado, el medio abierto, pasa a gestionarse de manera conjunta con las penas y 
medidas alternativas.

A nuestro juicio, que la A. P. asuma las funciones de ejecución de las 
medidas alternativas a la pena privativa de libertad es una opción política dis-
cutible por las importantes consecuencias que veremos, trae consigo. Atribuir 
la gestión de institutos jurídicos tan distintos, los penitenciarios y lo no peni-
tenciarios, a una misma Administración que, paradójicamente, sigue denomi-
nándose penitenciaria, acaba provocando consecuencias desestabilizadoras 
para ambos  618. De hecho, la incongruente ubicación de la competencia para la 
ejecución de la localización permanente en la SG. de Tratamiento y Gestión y 
no en la SG. de Penas y Medidas Alternativas, tras el RD 873/2014, da muestra 
de la confusión que se ha acabado imponiendo entre ambos ámbitos de actua-
ción penal: el propio de la pena privativa de libertad y el de las medidas alter-
nativas a la misma. Como acertadamente apuntan Nieto Martín, Muñoz de 
Morales Romero y Rodríguez Yagüe, un sistema de alternativas sólo puede 
funcionar, si existe la infraestructura necesaria para ello con personal especia-
lizado a su servicio  619.

A pesar de que la experiencia de la A. P. en gestión de penas hacía suponer 
cierta facilidad en la organización de la ejecución de las medidas alternativas, 
lo cierto es que el uso expansivo de las mismas provocó que los primeros años 
de su gestión no fueran sencillos. Su ejecución respondía a una filosofía de 
cumplimiento diferente a la de la pena privativa de libertad. A la vez, las estruc-

618  Sobre los motivos para no colocar bajo un mismo paraguas normativo las penas privativas de li-
bertad y alternativas a ellas, Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 9-10, quien sin embargo, celebra la atri-
bución competencial que describimos por la mayor experiencia en la ejecución penal y tratamiento de la 
A.P. (p. 40). Distingue la autora la normativa material de las penas y medidas, de aquella que se encarga 
de su gestión.

619  Nieto Martín, A., Muñoz De Morales Romero, M., Rodríguez Yagüe, C., RGDP, 2017, 
p. 95.
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turas administrativas penitenciarias no estaban desarrolladas ni suficientemente 
dotadas para la carga de trabajo que la aplicación de las mismas suponía.

En este contexto, el cometido principal de la SG. de Penas y Medidas 
Alternativas consistió en mejorar esta situación y erradicar las dos consecuen-
cias principales que la misma acarreaba. De un lado, la altísima tasa de pres-
cripción de medidas alternativas que se estaba produciendo  620. De otro, su 
conversión en prisión en caso de incumplimiento. Ello tanto por la ausencia de 
ejecución ordenada de la medidas que solía esconderse tras su fracaso, como 
por la presión que su conversión en pena de prisión suponía sobre el ya sobre-
ocupado sistema penitenciario.

Sin embargo, para el supuesto concreto de coincidencia en un mismo 
interno de pena privativa de libertad y medida alternativa por ejecutorias dis-
tintas, este celo administrativo por procurar el cumplimiento de las medidas 
alternativas se ha llevado a nuestro juicio extremos, perdiéndose la perspectiva 
de la verdadera naturaleza de lo que se ejecuta. La siguiente exposición sobre 
la ejecución práctica de las medidas alternativas en casos de concurrencia con 
la pena de prisión, nos sirve de ejemplo clarificador al respecto.

Empezando por la localización permanente, la LO 5/2010 no vino sino a 
confirmar una práctica común en los establecimientos penitenciarios respecto 
de los internos que tienen esta medida pendiente de cumplimiento. Para fo-
mentar su ejecución y evitar tener que iniciar de nuevo la tramitación asociada 
a la misma, la política penitenciaria es la de aprovechar que el interno ya se 
encuentra bajo tutela administrativa para, con su consentimiento, solicitar al 
Tribunal sentenciador el cumplimiento de esos días de localización permanen-
te en el centro penitenciario. La práctica se ampara en el inciso del artículo 37 
CP que, tras establecer el domicilio como lugar de cumplimiento de la medida, 
también permite que se cumpla «(...) en lugar determinado fijado por el Juez 

620  Nos hacemos una idea del esfuerzo administrativo desarrollado comparando los datos de ejecu-
torias pendientes en diferentes años. Según el Informe General de 2009, SG. II.PP., 2010, p. 227, a fecha 
31 de diciembre de 2009 el total de sentencias relativas a medidas alternativas pendientes de ejecución 
ascendía a 47.964. Si atendemos al Informe General de 2012, SG. II.PP., 2013, p. 208, a fecha 31 de di-
ciembre de 2012, la cifra había descendido a 9166. Esta tendencia a la prescripción se explica por la 
complejidad de la ejecución de algunas medidas, especialmente los trabajos en beneficio de la comunidad, 
la brevedad de los plazos de prescripción, acorde por otro lado con la levedad de las infracciones realiza-
das, y la interpretación, que tiende a considerar que la actuación administrativa que ordena el cumplimien-
to no interrumpe los plazos de prescripción. Esto último especialmente a partir de la STC 97/2010, de 15 
de noviembre, que ante la ausencia de normativa específica, como sucede para el caso de los delitos (art. 
132 CP), aboga por una interpretación literal de la norma. Al respecto, Ragués i Vallés, R., «La inapla-
zable reforma de la prescripción de la pena: razones y propuestas», en Fernández Teruelo, J. G., (Dir.), 
Libro Homenaje al Profesor Dr. D. Rodrigo Fabio Suárez Montes, Constitutio Criminalis Carolina, 2013, 
pp. 547-667. Aplicado a la pena de trabajos en beneficio de la comunidad, Gómez Recio, F., «La pena de 
trabajos en beneficio de la comunidad. Éxito y fracaso», Diario La Ley, Sección Doctrina, n.º 7899, 2012.
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en sentencia o posteriormente en auto motivado», aunque sin someterse al re-
quisito de que se trate de los delitos para los que el CP así lo prevea  621. Con 
ello, aparentemente, ambas partes implicadas ganan. El condenado porque 
permaneciendo pocos días más en el centro penitenciario salda sus cuentas 
penales pendientes. Los órganos judiciales y administrativos porque evitan el 
tener que realizar trámites de ejecución adicionales y una posible prescripción 
sobrevenida de la condena  622.

Si analizamos la forma en que se vienen ejecutando los trabajos en bene-
ficio de la comunidad, los motivos para el solapamiento entre la medida y el 
sistema penitenciario son aún más intensos. Ante la escasez endémica de enti-
dades colaboradores en el cumplimiento de los trabajos en beneficio de la co-
munidad y siendo la Administración Penitenciaria la encargada de ejecutarlos, 
se optó por que los centros penitenciarios se constituyeran en entidades cola-
boradoras de los Servicios de Gestión de Penas y Medidas Alternativas. Con 
ello, aumentaron considerablemente las plazas disponibles para la ejecución 
de la medida con actividades a realizar, por motivos de seguridad, en el exte-
rior de los establecimientos, consistentes normalmente en labores de limpieza 

621  El antiguo artículo 623.1 CP, sobre las faltas de hurto, incluía expresamente la posibilidad de 
cumplimiento en centro penitenciario, tal y como el artículo 37 CP exige, así: «(...) En este último supues-
to, el Juez podrá disponer en sentencia que la localización permanente se cumpla en sábados, domingos y 
días festivos en el centro penitenciario más próximo al domicilio del penado, de acuerdo con lo dispuesto 
en el párrafo segundo del artículo 37.1 (...)». Sin embargo, tras la LO 1/2015, los artículos 171.7, 172.7 y 
173.4 CP que prevén la aplicación de la localización permanente como pena principal, hacen referencia 
tan sólo a que la misma ha de cumplirse «siempre en domicilio diferente y alejado del de la víctima». 
Habrá que ver la interpretación judicial que se haga de este aparente olvido del Legislador que, si bien 
parece querer destacar la necesidad de que en casos de violencia de género y doméstica, el cumplimiento 
de la localización permanente no suponga un perjuicio para la víctima, lo cierto es que también puede dar 
pie a la imposibilidad de aplicación de lo que el artículo 37.1 CP sigue manteniendo como posible. De 
hecho, así lo entienden, Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 60-63; Boldova Pasamar, M. A., «Penas 
privativas de libertad», en Gracia Martín, L., 2016, pp. 31-35; Andrés Laso, A., 2016, p. 448; Fernán-
dez Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, p. 255; Villacampa Estiarte, C., «Las alternativas a la pri-
sión en la reforma de 2015», en Landa Gorostiza, J.-M., 2016, p. 180; y Leal Medina, J., «¿Constitu-
ye una pena privativa de libertad la pena de localización permanente? El restringido ámbito de aplicación 
y las especialidades que presenta su ejecución, nos revelan su controvertida naturaleza jurídica», Diario 
La Ley, n.º 9046, Sección Doctrina, 21.09.17, pp. 8 y 10, quienes apuntan cómo esta posibilidad ha que-
dado vaciada de contenido concreto.

622  Como ejemplo, el Auto del Servicio Común de Ejecución Penal de Vitoria-Gasteiz de 19.09.16 
(Ej. 1615/16 JP n.º 1 Vitoria-Gasteiz) resume que «si se trata de determinar la modalidad de cumplimien-
to de las dos penas de localización pendientes, y, según la liquidación de condena, la penada estará cum-
pliendo penas encadenadas hasta dentro de ocho años, resulta más beneficioso para ella, y así ha de acor-
darse, que cumpla estas dos penas en prisión de forma ininterrumpida con las demás, estando, por tanto, 
sujetas a refundición, y que se trata de penas principales que exigen, únicamente, la determinación del 
lugar de cumplimiento, y no de la aplicación del artículo 53 CP». Práctica que no se recoge en el CP pero 
que la doctrina avala. Entre otros, Rubio Lara, P. A., La Ley Penal, 2017, p. 6; Fernández Aparicio, J. 
M., La Ley Penal, 2017, p. 7. En el mismo sentido, la Circular de la Fiscalía 1/2014, que permite la apli-
cación del art 76 CP en caso de cumplimiento sucesivo de la pena de prisión y la de la localización perma-
nente.
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y jardinería  623. Pero, lo relevante desde el punto de vista penitenciario es que 
esta decisión permitió la ejecución simultánea de las penas privativas de liber-
tad y de trabajos en beneficio de la comunidad en el interior de los centros 
penitenciarios  624. La Instrucción 9/2011 así lo regula, logrando con ello de 
nuevo el cumplimiento efectivo de la medida también en estos casos e impi-
diendo su prescripción  625.

Por último, y con la misma finalidad de procurar su fácil cumplimiento y 
la remisión definitiva de las condenas suspendidas, de acuerdo con la Instruc-
ción 10/2011, los programas impuestos en tanto que medida obligatoria en las 
suspensiones de condena (art. 83 CP), se desarrollan en prisión por personal 
penitenciario, si recaen en internos que estuvieran cumpliendo pena privativa 
de libertad  626.

Las ventajas que de esta situación se obtienen para la efectiva gestión 
administrativa de las medidas alternativas es clara. Igualmente, como apunta 
Mapelli Caffarena para el caso concreto de la pena de localización permanen-
te, de este modo se evita el despropósito no previsto por el legislador consis-
tente en que los internos tengan que cumplir una pena alternativa a la prisión 
después de un periodo en tercer grado o libertad condicional. A la vez, el re-
sultado es más beneficioso para ellos, pues se acorta su tiempo de obligado 
sometimiento a tutela administrativa. Sin embargo, el mismo autor señala 
como importantes objeciones el hecho de que no existe una regla de converti-
bilidad de la pena de localización permanente en prisión y lo desproporciona-
do que supone sustituir días de localización permanente por días de prisión  627. 
Por ello, advierte que el cumplimiento generalizado de la localización perma-

623  De acuerdo con el Informe General 2014, SG. II. PP., ob. cit., pp. 221-224, a fecha 11.07.2014, 
las plazas disponibles por los Servicios de Gestión de Penas y Medidas alternativas ascendía a 31.225. De 
ellas, el número de plazas ofertadas por los centros penitenciarios alcanzaba las 5.169, situándose única-
mente por detrás de las entidades locales.

624  González Tascón, M. M., 2014, p. 320.
625  Sobre su compleja dinámica de cumplimiento, González Tascón, M. M., 2014, pp. 308-360. 

Igualmente, Brandariz García, J. A. El trabajo en beneficio de la comunidad como sanción penal, Ti-
rant lo Blanch, Valencia 2002; Torres Rosell, N., «La pena de trabajos en beneficio de la comunidad. 
Opinión sobre las implicaciones de su aplicación y ejecución», RGDP, n.º 4, 2005; Blay Gil, E. Trabajo 
en beneficio de la comunidad. Regulación y aplicación práctica, Tesis Doctoral dirigida por Larrauri 
Pijoan, E., UAB, Atelier, Barcelona 2007; Cervelló Donderis. V., 2016, pp. 67-71; Boldova Pasa-
mar, M. A., «Penas privativas de derechos», en Gracia Martín, L., 2016, pp. 66-74; Fernández Aré-
valo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 260-270.

626  A pesar de que en principio la suspensión de condenas se prevé para delincuentes primarios, lo 
cierto es que no es extraño que un interno en prisión pueda tener condenas suspendidas por hechos come-
tidos con posterioridad a los que originaron su ingreso en prisión. El artículo 80 CP deja cierto margen 
interpretativo en la valoración del requisito de no concurrencia de antecedentes penales. A la vez, se pre-
vén supuestos específicos en que se obvia el mismo (apartados 3 y 5 del art. 80 CP).

627  Mapelli Caffarena, B., 2011, pp. 114-115.
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nente en un centro penitenciario «debiera rechazarse por tratarse de una pena 
leve, por su escasa duración y por el hecho de haber nacido como alternativa a 
la prisión»  628. Opinión que comparte, Cervelló Donderis al entender que «su-
pone un retroceso respecto a la finalidad resocializadora de esta pena y su vo-
cación de actuar como alternativa a las penas corta de prisión»  629. Ello en 
tanto «comporta despojar a la pena de localización permanente de aquello que 
le es más intrínseco y que consiste en una privación de libertad verificada en 
un lugar no inhóspito para el sujeto»  630, desvirtuándose así la propia esencia 
de la pena  631.

En definitiva, las prácticas penitenciarias descritas suponen la desnatura-
lización del sistema de medidas creado y de la alternatividad que con el mismo 
se pretendía. A pesar de que la doctrina se ha interesado especialmente por el 
caso de la localización permanente, al tratase de la única medida respecto de 
la que el CP prevé su posible cumplimiento en un centro penitenciario, lo cier-
to es que, de hecho, como hemos visto y pese a no estar previsto en la norma 
penal, se da la misma situación en relación a la ejecución de trabajos en bene-
ficio de la comunidad y la realización de programas ligados a una suspensión 
de una condena privativa de libertad, al mismo tiempo que se cumple otra 
condena de prisión. Por ello, entendemos que las importantes objeciones jurí-
dicas expuestas concurren no sólo para el supuesto en que la localización per-
manente se cumple en un centro penitenciario, sino para todos los supuestos en 
que una medida alternativa se cumple a la vez que una pena de prisión.

En esta línea, como destaca cierta Jurisprudencia, a pesar de que desde el 
punto de vista del artículo 73 CP  632 pueda ser compatible ejecutar estas penas 
y la prisión, por responder las mismas a una naturaleza diferente en los térmi-
nos del precepto  633, lo cierto es que su aplicación simultánea desoye la justifi-

628  Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 111.
629  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 43.
630  Torres Rosell, N., InDret, 2012, p. 16.
631  En el mismo sentido que defendemos, Téllez Aguilera, A., Nuevas penas y medidas alterna-

tivas a la prisión, Edisofer, Madrid, 2005, advertía en aquel entonces sobre las consecuencias negativas 
que desde el punto de vista de la naturaleza de la localización permanente producía el entender que el 
cumplimiento de la pena en «otro lugar designado por el juez» pudiera comportar el ingreso en un centro 
penitenciario.

632  Según el mismo: «Al responsable de dos o más delitos o faltas se le impondrán todas las penas 
correspondientes a las diversas infracciones para su cumplimiento simultáneo, si fuera posible, por la na-
turaleza y efectos de las mismas».

633  El caso paradigmático es el del cumplimiento de los trabajos en beneficio de la comunidad a la 
vez que la prisión del modo que hemos expuesto. Ello en tanto la primera se considera pena privativa de 
derechos y la prisión se define como pena privativa de libertad. No obstante, como señala Leal Medina, 
J., Diario La Ley, 2017, p. 4, el cumplimiento simultáneo del artículo 73 CP también se aplica en los casos 
de concurrencia de la pena de localización permanente y la pena de prisión, cuando ésta se ejecuta confor-
me a una modalidad de cumplimiento que así lo permite –tercer grado o libertad condicional–. Por ello, 
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cación última de las medidas alternativas, que no es otra que evitar la entrada 
en prisión  634.

Los Autos del JVP de Valladolid de 15 de mayo de 2007 y del JVP de 
Burgos de 21 de mayo de 2010 nos sirven de ejemplo, al denegar la aprobación 
del plan de ejecución de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad en 
relación a internos en segundo grado. Ello porque la situación de encierro di-
namita la finalidad eminentemente no desocializadora de las medidas alterna-
tivas. Pero además, para el caso de los trabajos en beneficio de la comunidad, 
por el fraude que supone validar la actividades que se realizan en el centro en 
dos sentidos, el tratamental y el que permite su cómputo como jornadas de 
trabajo realizadas. De acuerdo con los mismos:

«La pena de Trabajos en Beneficio de la Comunidad, que es una pena pri-
vativa de derechos, y la pena de prisión, que es una pena privativa de libertad, 
conforme resulta del Código Penal (art. 73) son compatibles. Ahora bien, esa 
compatibilidad solo es posible siempre y cuando el régimen de cumplimiento de 
la segunda lo permita, esto es cuando el cumplimiento de la pena privativa de li-
bertad está sometida a unas pautas tales que su cumplimiento no interfiera la de 
aquella otra, lo cual solo será factible en el caso de la libertad condicional y tam-
bién, generalmente, en el caso de los terceros grados.

Se estima que a los penados que cumplen conforme al régimen ordinario 
y cerrado esa posibilidad está vedada pues supone o bien vaciar de contenido 
tratamental la pena privativa de libertad, pues el interno en vez de realizar las 
tareas y actividades inherentes al mismo se dedicarla al cumplimiento de la 
pena de trabajos en beneficio de la Comunidad, o bien justo al contrario, pues 
si se entiende que ese trabajo forma parte del tratamiento, entonces resultaría 
que el cumplimiento de la pena de trabajos en beneficio de la comunidad sería 
una mera ilusión.

Pero profundizando más, permitir esta simultaneidad en el cumplimiento 
contraviene la esencia del cumplimiento de la pena privativa de libertad, pues si 
ésta ha de orientarse a la reeducación y reinserción, conforme al artículo 25 de la 
Constitución Española, finalidad ésta que es el fin primordial de las Instituciones 
Penitenciarias, artículo 1 de la Ley Orgánica General Penitenciaria, si el penado 
se dedica a cumplir otra pena que le ocupa una parte significativa de la jornada (8 
horas en este caso), difícilmente cabe entender el porqué de dar preferencia al 
cumplimiento de una pena que ontológicamente es de menor relevancia que la 
privativa de libertad.

aún en el caso de que como defiende Peñaranda Ramos, E., «Trabajo en beneficio de la comunidad», en 
Luzón Peña, D. M., 2002, p. 1210, la pena de trabajos en beneficio de la comunidad se considerase pri-
vativa de libertad, entendemos que cabría su cumplimiento simultáneo con la pena de prisión.

634  Desde el punto de vista doctrina, analiza la problemática que se plantea, Carballo Cuervo, M., 
Urbano Castrillo, E., «Pueden cumplirse simultáneamente las penas de prisión y de trabajos en bene-
ficio de la comunidad?», Boletín Electrónico de Penal, octubre 2006, pp. 4-11. Igualmente, González 
Tascón, M. M., 2014, pp. 319-320.
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Pero es más, desde el punto de vista organizativo, las tareas a encomendar 
bajo la fórmula de Trabajo en Beneficio de la Comunidad, desde lo que podría-
mos llamar el respeto al derecho a la reinserción de los demás internos, serían 
aquellas para las cuales no existiera interno alguno interesado, pues de otra forma 
resultaría grosero que se beneficiara a un interno, el que simultánea el cumpli-
miento de la pena de Trabajo en Beneficio de la Comunidad en detrimento y a 
costa de los restantes.

Y desde luego, de admitirse esta posibilidad en la forma en que se propone, 
ello implicaría entender que el interno rechaza participar en las actividades pro-
pias del tratamiento que tienen lugar en ese horario y que el tiempo que emplee 
en el cumplimiento de los trabajos en beneficio de la comunidad no pueden con-
siderarse en la esfera tratamental ni mucho menos para otros eventuales benefi-
cios (adelantamiento libertad condicional)»  635.

En igual sentido se pronuncia sobre el último aspecto, el AAP de Soria de 
4 de septiembre de 2007:

«De la normativa expuesta y aplicando la doctrina del Tribunal Constitu-
cional citada anteriormente, se desprende que la medida adoptada por el Juez de 
Vigilancia Penitenciaria en las resoluciones recurridas consistente en acordar no 
aprobar el Plan de Ejecución de la pena de Trabajos en Beneficio de la Comuni-
dad propuesto por los Servicios Sociales Penitenciarios de Soria al estimarlo in-
compatible con las actividades tratamentales por el interno, es correcta y obedece 
a la incompatibilidad existente entre la Propuesta de Cumplimiento de Trabajo en 
Beneficio de la Comunidad con las actividades tratamentales desarrolladas en el 
Centro Penitenciario por el hoy recurrente, pues que la citada incompatibilidad se 
debe a las fechas y horarios impuestas por los Servicios Sociales Penitenciarios 
de Soria –véanse en el expediente de Vigilancia Penitenciaria los folios núms. 1 
al 3 y 35 al 37– con las actividades tratamentales desarrolladas por el interno, 
incompatibilidad que él mismo reconoce y así lo manifiesta en su recurso de re-
forma –folio núm. 83–. Las normas de régimen interno del Centro Penitenciario 
no son caprichosas sino que obedecen a motivos de seguridad y a buen orden 
regimental. Se ha de indicar por ello que no se ha privado al recurrente de ningún 
derecho sino que se ha aplicado la normativa penitenciaria vigente»  636.

Por otro lado, además de esta desnaturalización, las implicaciones que de 
este proceder se derivan en relación a la ejecución de los trabajos en beneficio 
de la comunidad van más allá. El hecho de que el art. 49 CP dote a esta pena 
de un contenido amplio y abierto, favorece sin duda la creatividad en la con-
creción de la actividad a realizar, y su mejor adaptación no sólo a la realidad 
social, sino también a la del penado. Sin embargo, en este contexto, y por ese 

635  Jurisprudencia Penitenciaria 2007, SG. II. PP., Madrid, 2008, pp. 255-256; Jurisprudencia Peni-
tenciaria 2010, SG. II. PP., Madrid, 2011, pp. 442-444.

636  Jurisprudencia Penitenciaria 2007, SG. II. PP., ob. cit., p. 258.
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afán de dar por cumplidas el máximo número de penas, algunas de las tareas 
que la Administración Penitenciaria viene ofertando no parecen las más ade-
cuadas, poniendo en entredicho incluso las exigencias legales establecidas al 
efecto  637. Como apunta Rubio Lara, no es suficiente que sea la Administración 
Pública la que facilite el trabajo para entender que éste cumple con los exigen-
tes requisitos que el CP establece al respecto  638. En concreto, que la actividad 
a realizar sea de utilidad pública, que no atente contra la dignidad del penado 
y que no se supedite a intereses económicos  639.

Dos son los ejemplos paradigmáticos de actividades que a nuestro juicio 
desbordan la definición legal y, sin embargo, se aceptan judicialmente como 
válidas a fin de cumplir la pena de trabajo en beneficio de la comunidad. En 
primer lugar, es habitual el empleo de condenados a trabajos en beneficio de la 
comunidad en los Departamentos de Comunicaciones Exteriores de centros 
penitenciarios, realizando actividades que implican ciertos conocimientos en 
materia de seguridad y una confianza especial en quien los ejecuta. Imagine-
mos la incongruencia que ello supone para el caso concreto en que el condena-
do hubiera sido además previamente interno. En segundo lugar, de acuerdo 
con el Convenio suscrito en junio de 2012 entre el CGPJ y el Ministerio del 
Interior, la participación en ruedas de reconocimiento convalida jornadas de 
trabajo  640. Ejemplos en los que pesa más la utilidad penitenciaria que se obtie-
ne que la verdadera contribución comunitaria que la pena pretende y en los que 
se produce una instrumentalización de los condenados que resuelve algunos 
problemas del día a día penitenciario, pero que a nuestro juicio resulta inacep-
table. Es decir, la actividad se aleja de la actividad pública que se le supone, a 
la vez que compromete seriamente la dignidad de los penados. A su vez, si 
bien estas actividades no pretenden una finalidad económica directa, sí que se 

637  Nunes Apolinário, M., «Política Criminal de las sanciones alternativas a la prisión: críticas al 
discurso oficial», Contribuciones a las Ciencias Sociales, octubre 2008. El autor destaca la arbitrariedad 
administrativa y judicial que implican muchas de las medidas alternativas a la prisión. La pena de trabajos 
en beneficio de la comunidad constituye el paradigma al respecto, pues su contenido intrínseco, la propia 
actividad en que la pena va a consistir, queda al arbitrio de los agentes administrativos y judiciales inter-
vinientes en su ejecución.

638  Rubio Lara, P. A., La Ley Penal, 2017, pp. 9-10.
639  Atendiendo al tenor del artículo 49 CP, los trabajos en beneficio de la comunidad obligan al pe-

nado: «(...) a prestar su cooperación no retribuida en determinadas actividades de utilidad pública, que 
podrán consistir, en relación con delitos de similar naturaleza al cometido por el penado, en labores de 
reparación de los daños causados o de apoyo o asistencia a las víctimas, así como en la participación del 
penado en talleres o programas formativos o de reeducación, laborales, culturales, de educación vial, se-
xual y otros similares. Su duración diaria no podrá exceder de ocho horas y sus condiciones serán las si-
guientes: 2.ª No atentará a la dignidad del penado (...) 5.ª No se supeditará al logro de intereses económi-
cos (...)».

640  Solar Calvo, P., «Ruedas y centros penitenciarios: ¿son los tbc la solución?», Legal Today, 
25.02.14.
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supedita a intereses administrativos que deberían quedar al margen del cumpli-
miento. Sin duda, y como refiere Gascón González, son otras las actividades 
que han de dar contenido a la pena de trabajos en beneficio de la comunidad  641.

Lo más paradójico es que aparte de que esta ejecución concurrente de 
pena privativa de libertad y medidas alternativas no logra la finalidad de estas 
últimas, se afecta el cumplimiento de la pena privativa de libertad de una ma-
nera importante.

3. � CONSECUENCIAS DE LA ACUMULACIÓN DEL SISTEMA 
PENITENCIARIO Y DEL DE MEDIDAS ALTERNATIVAS AL 
MISMO

Las distorsiones penitenciarias producidas por la acumulación de pena 
privativa de libertad y medidas alternativas resultado de la situación descrita se 
manifiestan en dos direcciones. Primero, hacia dentro, en cuanto a la valora-
ción que las Juntas de Tratamiento realizan sobre la evolución de cada interno. 
Segundo, hacia fuera, teniendo en cuenta lo que el tercer grado por sí sólo 
permite.

Respecto de lo primero, se discute hasta dónde las Juntas de Tratamiento 
deben tener en cuenta la concurrencia de medidas alternativas a la hora de 
conceder un permiso o plantearse el acceso al tercer grado, más allá de su va-
loración como factor indicativo de la trayectoria delictiva del interno. Espe-
cialmente para las medidas que se cumplen en el mismo centro penitenciario, 
resulta muy complicado que el Equipo Técnico pueda abstraerse de la conduc-
ta manifestada por el internos en relación a las mismas. Más aún, si lo que 
prima en algunas de las medidas es un intento de corregir desviaciones con-
ductuales de los infractores procurando cambios valorativos en adaptación a la 
norma  642, la inercia totalizadora de la institución dificulta el deslindar los es-
pacios reservados al tratamiento penitenciario y a los asociados a la ejecución 
de la propia medida. Sin embargo, esta forma habitual de actuación, por lo 

641  González Tascón, M. M., 2014, pp. 244-246, realiza una relación de la normativa que puede 
ayudar en la definición de lo que se entiende por utilidad pública. Así, la LO 1/2002, de 22 de marzo, re-
guladora del derecho de asociación, cuyo artículo 32.1 establece los requisitos para que una asociación sea 
declarada de utilidad pública, la Ley 22/1998, de 6 de julio, reguladora de la prestación social sustitutoria, 
que recogía ejemplos de actividades de utilidad pública, y la Ley 6/1996, de 15 de enero, del voluntariado 
que se refiere a actividades de interés general.

642  Larrauri, E. «Populismo punitivo y penas alternativas a la prisión», en Bacigalupo Saggese, 
S., Cancio Melia, M., 2005, p. 302.
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inevitable de tener en cuenta el conjunto de actividades que el interno desarro-
lle en el centro, despierta no pocos problemas jurídicos.

El artículo 25.2 CE establece que «(...) El condenado a pena de prisión 
que estuviere cumpliendo la misma gozará de los derechos fundamentales de 
este Capítulo, a excepción de los que se vean expresamente limitados por el 
contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria 
(...)». La condena a prisión se erige así en el título habilitante que permite a la 
Administración Penitenciaria restringir derechos de los internos en aquello 
que fuera necesario para su ejecución. Sin embargo, al mismo tiempo, la con-
dena recaída constituye también el límite para esas restricciones. De manera 
que el artículo 106.2 RP, de acuerdo con el artículo 65.2 LOGP, establece que 
«la progresión en el grado de clasificación dependerá de la modificación posi-
tiva de aquellos factores directamente relacionados con la actividad delictiva 
(...)». Es decir, delimita la valoración que se realice sobre la evolución del in-
terno a su relación con el hecho que haya generado el cumplimiento de la 
condena privativa de libertad, no a la de otros factores adicionales al mismo.

Así, es bastante dudoso que en la valoración que se lleve a cabo de un 
interno que cumple pena de prisión por un delito contra la Salud Pública, deba 
tenerse en cuenta su evolución en un programa de violencia de género impues-
to como condición de suspensión de la condena. De manera indirecta, se están 
ampliado las exigencias tratamentales que recaen sobre el mismo, al mezclarse 
de manera sumamente inconveniente las consecuencias de ambas condenas.

Más allá de lo anterior, la pena de trabajo en beneficio de la comunidad 
plantea una complicación adicional. De un lado, tenemos que, para que puedan 
ser impuestos, los trabajos en beneficio de la comunidad han de contar con el 
consentimiento del condenado  643. De otro, sin embargo, concurre la presión 
institucional que constriñe esa voluntariedad. No olvidemos que la misma ins-
titución que concreta la tarea a realizar es la que va a valorar tus posibles sali-
das al exterior en la trayectoria de ejecución de otra pena diferente.

En la dirección contraria, hacia fuera del sistema y para los casos en que 
la medida alternativa no ha podido cumplirse en prisión, nos planteamos si, 
como apunta Mapelli Caffarena  644, tiene sentido que se conceda el tercer gra-
do a un interno y tenga que someterse a una medida alternativa en el CIS. 

643  De acuerdo con el artículo 49 CP: «Los trabajos en beneficio de la comunidad, que no podrán 
imponerse sin el consentimiento del penado (...)». Dado que no se puede tratar de un trabajo remunera-
do, esta contractualización de la pena es la única manera con que cuenta el ordenamiento para evitar su 
asimilación a los trabajos forzados. Sobre esta peculiaridad punitiva, González Tascón, M. M., 2014, 
pp. 236-243.

644  Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 114.
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Desde el punto de vista de las medidas alternativas, es cierto lo que señalan los 
Autos del JVP de Valladolid de 15 de mayo de 2007 y del JVP de Burgos de 
21 de mayo de 2010 antes comentados. Su ejecución simultánea a la pena pri-
vativa de libertad resulta más aceptable si el interno ya ha accedido al tercer 
grado. Sin embargo, desde la perspectiva de la pena privativa de libertad la 
acumulación no tiene ningún sentido, pues la medida alternativa restringirá el 
régimen de semilibertad más allá del que la Junta de Tratamiento ha acordado 
aplicar.

Y es que, nuestro sistema de ejecución de la pena privativa de libertad 
incluye periodos de cumplimiento en semilibertad que ya implican una cierta 
alternatividad a la forma de cumplimiento ordinaria de la pena de prisión y que 
hace muy difícil distinguir estos de las medidas alternativas a la privación de 
libertad. Por ello, el hecho de que las medidas alternativas actúen de manera 
simultánea a la pena privativa de libertad, cuando el interno ya ha accedido al 
tercer grado, contraría lo que el sistema de ejecución de la pena privativa de 
libertad puede llevar a cabo por sí solo. Con ello, las medidas alternativas dis-
torsionan el objeto de esas fases de cumplimiento de la pena de prisión que 
nuestro sistema penitenciario prevé, pues si algo da sentido a las mismas es el 
disminuir los controles impuestos sobre los penados a medida que se acerca el 
cumplimiento definitivo de la condena.

A esta confusión contribuye sin duda la ubicación de la gestión de las 
penas y las medidas alternativas y la gestión propia de la libertad condicional 
en la misma Subdirección General (art. 5.5 RD 770/2017, de 28 de julio). A 
pesar de constituir la última fase de cumplimiento de la privación de libertad, 
la libertad condicional se gestiona por la Subdirección General de Medidas 
Alternativas. Aspecto que parecía anunciar la reforma de la libertad condicio-
nal llevada a cabo por LO 1/2015, en la que la libertad condicional deja de ser 
un modo de cumplir la pena privativa de libertad y pasa a ser una manera de 
suspenderla  645. Con ello, de acuerdo con algunas de las legislaciones de nues-
tro entorno, pero de manera artificial teniendo en cuenta nuestro sistema eje-
cución, las últimas fases de cumplimiento de la pena privativa de libertad se 
van transformando en medidas alternativas a la misma. Tras el RD 952/2018, 
de 27 de julio, antes mencionado, esta confusión se extiende también al tercer 
grado, pues su gestión pasa a ser dependiente del mismo órgano gestor que se 
encarga de las medidas alternativas.

645  Sobre cómo la norma ha ido paulatinamente distanciando la libertad condicional del sistema de 
individualización científica, aproximándola paulatinamente a la suspensión de condena, Mapelli Caffa-
rena, B., 2011, pp. 190-202.
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CAPÍTULO IV

EL CARÁCTER IRRECONOCIBLE DE LA LIBERTAD 
CONDICIONAL� TRAS LA LO 1/2015

1. � LA TRANSFORMACIÓN DE LA LIBERTAD CONDICIONAL: 
DE CUARTO GRADO PENITENCIARIO A MECANISMO DE 
SUSPENSIÓN DE LA EJECUCIÓN DE LA CONDENA

Las consecuencias que sobre la libertad condicional tiene la última refor-
ma del CP sitúa lo que hasta ahora era el cuarto grado penitenciario en el cen-
tro de la actualidad jurídica. Ya hemos visto cómo las modificaciones normati-
vas introducidas a través de la LO 7/2003, ponen en jaque al tercer grado y con 
ello importantes cimientos del conjunto sistemático que venimos exponiendo. 
Pues bien, con la LO 1/2015 le toca ahora su turno a la libertad condicional 
que ve profundamente trastocada su naturaleza dentro del sistema penitencia-
rio del que aparentemente se aleja. Se profundiza así en lo que se está convir-
tiendo en una costumbre, la introducción progresiva por parte de sucesivas 
modificaciones del CP de criterios de ejecución de la condena que atentan 
contra la naturaleza básica de nuestro sistema penitenciario.

1.1  La libertad condicional en la normativa penitenciaria

De acuerdo con el artículo 72.1 LOGP, «las penas privativas de liber-
tad se ejecutarán según el sistema de individualización científica, separado 
en grados, el último de los cuales será el de la libertad condicional, confor-
me determina el Código Penal». Se agradece la claridad de la norma en 
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cuanto a la ubicación de la libertad condicional en el sistema de individua-
lización científica y la definición de su naturaleza como cuarto grado peni-
tenciario. Sin embargo, esa claridad lleva aparejada cierta simplificación y 
el precepto no acierta a destacar la especial cualidad jurídica que entraña 
la libertad condicional frente a los restantes grados de cumplimiento. As-
pecto que se complica si tenemos en cuenta que su desarrollo reglamenta-
rio induce a cierto error en cuanto a la posible consideración de la libertad 
condicional como un mero beneficio penitenciario. Por ello, conocer la 
naturaleza de la libertad condicional requiere de una interpretación de la 
norma penitenciaria y considerar conjuntamente el sistema global en el 
que se inserta.

Comenzando por lo que no es, la libertad condicional no es un bene-
ficio penitenciario. Ello a pesar del RP, que en su Título VIII, y bajo la 
rúbrica «De la libertad condicional y de los beneficios penitenciarios», da 
a entender lo contrario  646. Es más, si bien es cierto que el RP aborda el 
tipo básico de libertad condicional en el Capítulo I del Título sobre la 
«Libertad condicional», desmintiendo en parte la asimilación que la rúbri-
ca del Título establece, el Capítulo II no deja lugar a dudas, al incluir en-
tre los «Beneficios Penitenciarios», la libertad condicional adelantada y el 
indulto.

A pesar de la regulación reglamentaria, concurren razones suficientes 
para sostener la tesis que mantenemos. En primer lugar, la libertad condicional 
no supone, en ninguna de sus variantes, acortamiento alguno de condena en el 
sentido de lo que stricto sensu implica la concesión de un beneficio penitencia-
rio  647. Tan es así que la clasificación que el RP realiza se basa en un juego de 
conceptos que acaba pervirtiéndolos.

646  Asencio Cantisán, H., «Algunas consideraciones en torno a la libertad condicional», Revista 
Jurídica La Ley, n.º 1, 1989, p. 997. Profundizan en el análisis de la figura, Prieto Rodríguez, J. I., «La 
libertad condicional en el derecho español (I y II)», AP, t. 1, 1990, pp. 195 y ss.; Sánchez Illera, I., «La 
libertad condicional. Cuestiones prácticas de su aplicación», Vigilancia Penitenciaria (VI Reunión de Jue-
ces de Vigilancia Penitenciaria), Madrid, 1993; Pellúz Robles, L. C., «Consideraciones entorno a la 
libertad condicional», Vigilancia Penitenciaria (VIII Reunión de Jueces de Vigilancia Penitenciaria: 27-29 
de septiembre de 1993), CGPJ, Madrid, 1994, pp. 185 y ss.; Mestre Delgado, E., «Libertad condicio-
nal», Enciclopedia Jurídica Básica, Civitas, Madrid, 1995, t. 3, pp. 4016 y ss.; Gómez Arroyo, J. L., 
«Reflexiones sobre la libertad condicional», Estudios Jurídicos, Cuerpo de Secretarios Judiciales, n.º 2, 
2000, pp. 115 y ss.; Robles García, «Consideraciones generales en torno a la libertad condicional. Re-
glas de conducta. Revocación de la libertad condicional», XIII Jornadas Penitenciarias Lucenses, Diputa-
ción Provincial de Lugo, 2001, pp. 7 y ss.; Vega Alocén, M., La libertad condicional en el Derecho es-
pañol, Civitas, Madrid, 2001; Mapelli Caffarena, B., 2011, pp. 190-202.

647  Fuentes Osorio, J. L., «Periodos de cumplimiento mínimo para el disfrute de beneficios peni-
tenciarios y permisos de salida», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 125.
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De acuerdo con el artículo 202.1 RP, «a los efectos de este Reglamento, 
se entenderá por beneficios penitenciarios aquellas medidas que permiten la 
reducción de la duración de la condena impuesta en sentencia firme o de la del 
tiempo efectivo de internamiento». Es la inclusión del segundo inciso la que 
permite que el apartado 2 del mismo precepto incluya el adelantamiento de la 
libertad condicional entre los mismos. En concreto, «constituyen, por tanto, 
beneficios penitenciarios el adelantamiento de la libertad condicional y el in-
dulto particular». Sin embargo, como decimos, no se trata de una clasificación 
válida desde el punto de vista del significado de beneficio penitenciario, ligado 
al efectivo acortamiento de la condena  648.

Lo artificioso de la clasificación reglamentaria se manifiesta en la falta de 
argumentos para no considerar también beneficios penitenciarios a los permi-
sos penitenciarios, el tercer grado y la libertad condicional concedida cuando 
se cumplen las tres cuartas partes de la condena, pues todos suponen «reduc-
ción de la duración (...) del tiempo efectivo de internamiento» de acuerdo con 
la terminología del RP  649.

A su vez, el propio CP, en su artículo 78 CP, contradice la clasificación 
que el RP realiza, al permitir que para determinados casos de acumulación de 
condenas los cómputos penitenciarios se hagan sobre el sumatorio total, hace 
referencia a los «beneficios penitenciarios, los permisos de salida, la clasifica-
ción en tercer grado y el cómputo de tiempo para la libertad condicional». Es 
decir, separa los conceptos de beneficio penitenciario y libertad condicional, 
sin establecer diferenciaciones respecto de esta última  650.

Más allá de todo ello, considerar la libertad condicional o al menos un 
tipo de ésta, como beneficio penitenciario al mismo nivel que el indulto, 
mezcla instituciones de naturaleza procedimental muy diversa. La libertad 
condicional está lejos de implicar el carácter gracioso que acompaña y ca-
racteriza la filosofía última este tipo de procedimientos, como sucede con el 
indulto  651. Tanto su procedimiento de concesión, como los parámetros valo-

648  Sobre la confusión que genera el precepto, Armenta González-Palenzuela, F.J. y Rodrí-
guez Ramírez, V., 2006, p. 353.

649  En contra de ello, Tamarit Sumalla, J. M., García Albero, R., 2005, p. 186.
650  En concreto: «1. Si a consecuencia de las limitaciones establecidas en el apartado 1 del artículo 

76 la pena a cumplir resultase inferior a la mitad de la suma total de las impuestas, el juez o tribunal sen-
tenciador podrá acordar que los beneficios penitenciarios, los permisos de salida, la clasificación en tercer 
grado y el cómputo de tiempo para la libertad condicional se refieran a la totalidad de las penas impuestas 
en las sentencias».

651  Solar Calvo, P., «El Indulto: una perspectiva penitenciaria», Legal Today, 31.07.14.
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rativos que determinan la misma aparecen mucho más tasados en la norma-
tiva  652.

En definitiva, el RP es poco afortunado en este punto, con una clasifica-
ción de la libertad condicional que acaba teniendo consecuencias aunque 
sólo sea en el ideario colectivo. A pesar de no suponer acortamiento de con-
dena, ni tratarse de un beneficio de concesión graciosa a los internos, la re-
gulación reglamentaria favorece sin duda que esa sea la imagen que perma-
nezca de ella.

Volviendo al artículo 72 LOGP, hablar de libertad condicional desde la 
perspectiva penitenciaria equivale a hablar de un modo de cumplimiento de la 
condena privativa de libertad, siendo el tiempo pasado en ella, tiempo de cum-
plimiento efectivo. Sin embargo, como decíamos al principio, no se trata de un 
simple grado más. A diferencia de ellos, su regulación se encuentra principal-
mente en la norma penal y no en la penitenciaria. A la vez, engloba al tercer 
grado como requisito propio, dando a entender con ello que el régimen de 
cumplimiento que establece incluye el concepto de grado pero también lo su-
pera. Finalmente, la intervención del JVP en su aplicación nos confirma una 
calidad jurídica diferente de la de los grados de tratamiento, que no requieren 
de la intervención judicial para su concesión.

En el mismo sentido, advierte Mapelli Caffarena:

«Se trata de algo distinto al cuarto grado, en primer lugar porque los requi-
sitos para su aplicación y revocación no tienen mucha relación con los criterios 
de progresión y regresión de grado, en segundo lugar, porque se otorga por un 
procedimiento también diferente, y por último, porque su contenido difiere abso-
lutamente del régimen que se corresponde con los grados»  653.

652  Frente a la exhaustiva regulación sustantiva y procedimental de la libertad condicional tanto en la 
norma penitenciaria (arts. 72 LOGP y 192 a 201 RP) como en el CP (arts. 90 a 92), el indulto particular 
aparece regulado únicamente en el artículo 206 RP en los siguientes términos: «1. La Junta de Tratamien-
to, previa propuesta del Equipo Técnico, podrá solicitar del Juez de Vigilancia Penitenciaria la tramitación 
de un indulto particular, en la cuantía que aconsejen las circunstancias, para los penados en los que concu-
rran, de modo continuado durante un tiempo mínimo de dos años y en un grado que se pueda calificar de 
extraordinario, todas y cada una de las siguientes circunstancias: a) Buena conducta. b) Desempeño de una 
actividad laboral normal, bien en el Establecimiento o en el exterior, que se pueda considerar útil para su 
preparación para la vida en libertad. c) Participación en las actividades de reeducación y reinserción social. 
2. La tramitación del indulto a que se refiere el párrafo anterior se regulará por lo dispuesto en la vigente 
legislación sobre el ejercicio del derecho de gracia y en las disposiciones que la complementen o modifi-
quen». A pesar de que el precepto se desarrolla mediante Instrucción 17/2007 DG.II.PP, sobre el beneficio 
penitenciario de indulto particular, y es de aplicación subsidiaria la Ley del Indulto de 18 junio de 1870 
(modificada por Ley 1/1988 y desarrollada en Orden de 10 Septiembre de 1993), se trata de un procedi-
miento en que los parámetros valorativos y el expediente a tramitar se definen de manera más amplia que 
los relacionados con la libertad condicional.

653  Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 190.
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Por todo ello, se atribuye a la libertad condicional un plus jurídico que la 
aproxima a la naturaleza de los derechos subjetivos de los internos. Así se in-
terpreta por la mayor parte de la doctrina  654 y por los JJVP de forma unánime 
y reiterada  655.

Sólo así puede entenderse el carácter imperativo con que se expresa el RP 
respecto del posible acceso a la misma. En este sentido, el artículo 192 RP 
determina que «los penados clasificados en tercer grado que reúnan los demás 
requisitos establecidos al efecto en el Código Penal cumplirán el resto de su 
condena en situación de libertad condicional, conforme a lo dispuesto en dicho 
Código». Igualmente, el artículo 194 RP que establece que «la Junta de Trata-
miento deberá iniciar la tramitación del correspondiente expediente con la an-
telación necesaria para que no sufra retraso la concesión de este beneficio». 
Por último, el artículo 198.2 RP cuando dice que «en todo caso, el expediente 
de libertad condicional deberá tener entrada en el Juzgado de Vigilancia antes 
del cumplimiento del tiempo requerido de condena, debiendo justificarse, en 
caso contrario, el retraso de su envío». Como vemos, se infiere de todos ellos 
el carácter obligatorio no de la concesión de la libertad condicional, pero sí de 
la valoración de su posible concesión cuando un interno esté en tercer grado y 
se aproximen las fechas de cumplimiento relevantes a tal efecto  656.

Es más, como determina el artículo 198.1 RP in fine, el expediente de 
libertad condicional que ha de remitirse al JVP incluye: «(…) en su caso, pro-
puesta razonada de autorización de la libertad condicional». Es decir, la liber-
tad condicional ha de tramitarse respecto de los internos en tercer grado en 
todo caso, incluyendo el envío judicial del expediente con independencia de 
que el informe pronóstico del artículo 67 LOGP sea negativo. Con ello, se 
otorga una garantía jurídica mayor a su tramitación, pues se asegura en todo 
caso la valoración judicial del expediente con independencia de que el interno 
interponga o no recurso contra la resolución que la deniegue.

654  Comparándolo con la discusión que también existe en torno a la naturaleza de los permisos ordi-
narios, Armenta González-Palenzuela, F.J. y Rodríguez Ramírez, V., 2006, p. 328, exponen esta 
polémica respecto de la naturaleza de la libertad condicional sobre considerarla auténtico derecho subjeti-
vo condicionado al cumplimiento de determinados requisitos o beneficio de concesión graciosa. Al respec-
to: «La mayoría de los autores mantienen la primera postura, con la que coincidimos, (...) siendo reducido 
el número de partidarios de la segunda». Así, Racionero Carmona, F., 1999, p. 219, quien se muestra 
especialmente crítico con el propio concepto de beneficio penitenciario y sugiere sustituirlo por derechos 
subjetivos o beneficios-derechos. Incluso Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 189-
192, a pesar de seguir la clasificación reglamentaria y calificar la libertad condicional de beneficio peni-
tenciario, refieren cómo en términos de naturaleza jurídica la libertad condicional es considerada un dere-
cho subjetivo del interno.

655  Así se infiere de los acuerdos que refunde Bueno Arús, F., 2010, pp. 50 y ss. Igualmente, Fer-
nández Bermejo, D., Medina Díaz, O., Revista Criminalidad, 2016, p. 106.

656  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 316.
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Por tanto, conforme a la normativa penitenciaria, la libertad condicional 
es «una manera de ejecutar el último periodo de la pena privativa de libertad»  657 
a la que se otorga un status jurídico superior que al resto de grados de cumpli-
miento. De ahí que, a diferencia de lo que sucede con los permisos o el acceso 
al tercer grado, cuando estén próximas las tres cuartas partes de la condena, la 
A. P. deba abordar de oficio el estudio de su posible concesión, con indepen-
dencia del sentido favorable o desfavorable que el mismo arroje.

1.2  La libertad condicional tras la LO 1/2015

A pesar de que la libertad condicional ya se regulaba en el Título III, 
Capítulo III del CP bajo el nombre de «De las formas sustitutivas de la ejecu-
ción de las penas privativas de libertad y de la libertad condicional», no se 
consideraba que fuera lo mismo que la sustitución y suspensión de la pena 
junto a las que aparecía. Con la LO 1/2015 la situación cambia radicalmente, 
pues no sólo regula como modalidad de suspensión lo que antes era la sustitu-
ción de la condena, sino también la propia libertad condicional. En lo referen-
te a ésta última, y de acuerdo con el artículo 90.1 CP «el juez de vigilancia 
penitenciaria acordará la suspensión de la ejecución del resto de la pena de 
prisión y concederá la libertad condicional al penado que cumpla los siguien-
tes requisitos:(...)»  658.

El cambio que se introduce equipara nuestra normativa a la de otros orde-
namientos que consideran la última parte de la condena como medida alterna-
tiva al cumplimiento  659. Conforme a ello, los programas back-end, esto es, los 

657  Leganés Gómez, S., 2005, p. 229.
658  Sobre este radical cambio en la naturaleza de la libertad condicional y sus relevantes conse-

cuencias, Mata y Martín, R. M., «Ámbitos de la ejecución penitenciaria afectados por la reforma del 
Código Penal. A propósito de la LO 1/2015», Diario La Ley, n.º 8713, Sección Doctrina, 02.03.16; 
Nistal Burón, J., «El nuevo régimen jurídico de la libertad condicional en la LO 1/2015 de reforma 
del Código Penal. De la teoría a praxis penitenciaria», Revista Aranzadi Doctrinal, n.5, 2015, pp. 219-
238. Con mayor profundidad, Guisasola Lerma, C., «Libertad condicional», en González Cussac, 
J. L. (Dir.), Comentarios a la reforma del CP de 2015, 2.ª ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 377-
392; Salat Paisal, M., «Libertad condicional», en Quintero Olivares, G., 2015, pp. 189-201; Cer-
velló Donderis, V., 2016, pp. 298-324; Gracia Martín, L., Alastuey Doblón, C., «Suspensión de 
la ejecución, sustitución de las penas privativas de liberad y libertad condicional», en Gracia Martín, 
L., 2016, pp. 143-152; Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 199-224; Ríos Martín, 
J. C. et al., 2016, pp. 287-330.

659  En nuestro contexto nacional, se consideran medidas alternativas a la prisión únicamente las que 
son de naturaleza diferente a ésta, es decir, las que afectan bienes jurídicos del condenado diferentes a la 
libertad o en un modo distinto a como lo hace la pena de prisión. Así, la multa, los trabajos en beneficio de 
la comunidad o la localización permanente. Lo anterior, sin que nada obste, como hemos visto, para que 
sean compatibles con la misma, en aplicación del artículo 73 y ss. CP. A la contra, instituciones como el 
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que acortan el último periodo de estancia en prisión, pasan a considerarse 
como alternativas a la prisión, siendo cada vez más los autores que admiten el 
uso del término medida alternativa no sólo para las penas que sustituyen a la 
prisión, sino también para aquellas que la atenúan  660. Se trata de la consecuen-
cia de conjugar populismo punitivo y descarcelación, y su afán de encontrar 
medidas alternativas suficientemente duras con que contentar a la opinión pú-
blica. Por ello, a pesar de implicar un periodo previo de internamiento efecti-
vo, la libertad condicional pasa a catalogarse conceptualmente como alternati-
va a la pena privativa de libertad en tanto que suspensión de la misma. A su 
vez, paradójicamente y por esta conversión, su configuración como medida 
alternativa a la prisión le permite alcanzar un régimen de cumplimiento más 
severo que el que resultaba de su consideración como periodo de cumplimien-
to de la pena que ahora viene a sustituir  661.

Son múltiples las voces que se han alzado contra este cambio de natura-
leza  662, destacando por su relevancia y acierto el Informe del Consejo Fiscal 

tercer grado y libertad condicional, tal y como se encuentran definidas tradicionalmente en nuestra norma 
penitenciaria, suponen más una forma de cumplimiento de la pena privativa de libertad, que una alternati-
va a ésta. A la contra, en otras legislaciones de corte anglosajón, instituciones similares al tercer grado, 
como la parole, sí que se consideran medidas alternativas a la prisión en sentido estricto, a pesar de que 
por su propia naturaleza implican un periodo previo de cumplimiento de ésta. Lo que hace la última refor-
ma penal es realizar una aproximación a estas latitudes normativas comenzando por la conversión de la 
libertad condicional en suspensión de condena.

660  Huber, B., «Sanciones intermedias entre la pena de multa y la pena privativa de libertad (Sobre 
la discusión en torno a las penas ambulatorias y de contenido comunitario)», ADPCP, t. 47, 1994, pp. 163-
176; Nellis, M., «Community penalties in historical perspective», en Bottoms, A., Gelsthorpe, L., 
Rex, S., Community Penalties, 2001, p. 19; Albrecht, H. J., «Post-Adjudications Dispositions in Com-
parative Perspective», en Tonry, M., Frase, R. S., 2001, p. 305.

661  Díez Ripollés, J. L., RECPC, 2017, p. 17, destaca la tendencia generaliza en diversos países al 
endurecimiento de las condiciones para acceso y mantenimiento de la libertad condicional. En concreto 
para la reforma que abordamos, Peñaranda Ramos, E., «Informe crítico sobre la reforma del régimen 
jurídico de la suspensión y sustitución de la pena y de la libertad condicional», en Álvarez García, F. J., 
Antón Boix, J. R., 2014, p. 49, destaca el endurecimiento que la reforma supone tanto para la libertad 
condicional en concreto como para los restantes regímenes de suspensión: «Por lo demás, aunque algunas 
de las modificaciones propuestas se dirigen a facilitar en determinados casos la concesión de la suspensión 
de la pena o la libertad condicional, la reforma se orienta en general, tan decidida como equivocadamente, 
hacia el endurecimiento de sus respectivos regímenes de otorgamiento y revocación y, en todo caso, hacia 
un incremento del control penal ejercido sobre aquellos condenados a los que se lleguen a aplicar». Igual-
mente, Mendoza Buergo, B., «La determinación de la pena, las instituciones individualizadoras y los 
sustitutivos de las penas privativas de libertad», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, p. 354.

662  Destacan los análisis críticos sobre el anteproyecto que realizan Manzanares Samaniego, J. L., 
«Comentarios a la reforma de la parte general del Código Penal conforme al nuevo anteproyecto de Ley 
Orgánica (II)», Diario La Ley, n.º 7991, Sección Doctrina, 27.12.12; Renart García, F., «La libertad 
condicional en el Anteproyecto de 2012 de reforma del Código Penal», REP, in memoriam Profesor Fran-
cisco Bueno Arús, 2013, pp. 219-235. Igualmente, en contra de este cambio de naturaleza, Villacampa 
Estiarte, C., «Las alternativas a la prisión en la reforma de 2015», en Landa Gorostiza, J.-M., 2016, 
p. 185.
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redactado con ocasión del Anteproyecto de la Ley de reforma del CP. Tal y 
como se refiere en el mismo:

«La empresa de reducir a un régimen jurídico común un mecanismo susti-
tutivo de la ejecución de la pena privativa de libertad, como es la suspensión, y un 
elemento tan caracterizado de la ejecución penitenciaria de la pena como es la 
libertad condicional es sumamente arriesgada, pues ni su fundamento ni su fina-
lidad guardan parentesco o semejanza (...) mientras que la suspensión ha sido 
concebida desde su implantación en nuestro ordenamiento jurídico a principios 
del siglo XX como una vía para evitar el ingreso en prisión de delincuentes pri-
marios (…) la libertad condicional constituye una de las fases o grados de la 
ejecución penitenciaria, el último dentro del sistema de individualización cientí-
fica. La suspensión parte de la premisa de que no es necesario aplicar al penado 
un tratamiento penitenciario, que el ingreso en prisión es contraproducente, y que 
su resocialización se puede lograr en libertad sin contacto con el medio carcela-
rio, en tanto que la libertad condicional es una continuación del tratamiento peni-
tenciario fuera de la institución penitenciaria pero bajo el control de sus servicios 
sociales y del Juez de Vigilancia»  663.

Por todo ello:

«El sentido y finalidad de la institución de la suspensión condicional es 
claramente distinto al de la libertad condicional, lo que hace tan dificultoso y 
desaconsejable su reducción a un denominador común, pues en aquella la pena 
no se ejecuta, lo que conduce a fijar unos plazos de suspensión no vinculados a la 
duración fijada en sentencia, mientras que en la libertad condicional la pena se 
ejecuta en una porción considerable –tres cuartos o dos tercios del total, normal-
mente–, en sentido estricto, (…) lo que conecta necesariamente el plazo de liber-
tad condicional a la porción remanente de pena, toda vez que el período invertido 
en prisión ha debido producir en el penado el correspondiente efecto intimidativo 
y resocializador»  664.

Desoyendo lo anterior, la reforma penal que finalmente se ha llevado a 
cabo configura la libertad condicional como suspensión del tiempo de conde-
na, en una mezcla un tanto extraña de lo que suponen las alternativas a la pri-
sión y el sistema de individualización científica para la ejecución de la misma. 
Y decimos mezcla porque a pesar de que la libertad condicional cambia en su 
encaje jurídico, no lo hace en su contenido y vinculación al sistema de cumpli-
miento. El resultado que todo ello supone, no deje ser algo extravagante. Y es 

663  Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, de 24 
de noviembre, del Código Penal, 20.12.12, pp. 76-77.

664  Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, ob. cit., 
p. 81. Inciden en la diferente naturaleza jurídica de estas instituciones, Salat Paisal, M., «Libertad con-
dicional», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 190; Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 288.
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que con el cambio introducido por reforma del CP, la consideración de la liber-
tad condicional como suspensión de condena, casa mal con una LOGP y un 
RP que no han sido modificados. La libertad condicional, sin dejar de ser lo 
que hasta ahora era conforme a la norma penitenciaria, adquiere tintes novedo-
sos que casan mal con lo que sosteníamos respecto de ella hasta el momento.

2. � LA DIFÍCIL CONCILIACIÓN DE LAS VERSIONES PENAL Y 
PENITENCIARIA DE LA LIBERTAD CONDICIONAL

Consecuencia de la mezcla normativa de dos naturalezas tan distintas, 
previsiones hasta el momento válidas y vinculadas intrínsecamente a lo que se 
entendía por libertad condicional pierden encaje sistemático y con ello, vigen-
cia y sentido  665. De hecho, cabría plantearse si el apartado segundo de la Dis-
posición Derogatoria Única de la LO 1/2015 que establece que «quedan dero-
gadas cuantas disposiciones se opongan a lo previsto en esta Ley Orgánica» 
afecta a la norma penitenciaria referida a la libertad condicional.

La respuesta, no obstante el choque normativo que objetivamente se pro-
duce, no es sencilla. Si bien es cierto que el tiempo de libertad condicional se 
convierte con carácter general en tiempo de suspensión de condena (art. 90.1 
CP), también lo es que en caso de no producirse su revocación, el mismo com-
puta como tiempo de cumplimiento en el sentido del artículo  72 LOGP 
(art. 90.6 CP a sensu contrario). Igualmente, y a pesar de que el régimen ge-
neral de suspensión de condena de los artículos 80 y ss. CP se aplica en bloque 
a la libertad condicional, se contemplan también previsiones especiales que 
tienen en cuenta su especial carácter jurídico. Así, el artículo 90.5 CP que es-
pecifica al artículo 82.2 CP en cuanto al inicio del cómputo del periodo de 
suspensión en caso de libertad condicional  666, o, como luego veremos, el he-
cho de que sólo se apliquen a la libertad condicional las medidas del artículo 83 
CP y no las del artículo 84 CP que regula el nuevo régimen de sustitución. 
Igualmente, en los aspectos más formales de ubicación sistemática y nomen-

665  Gracia Martín, L., Alastuey Doblón, C., «Suspensión de la ejecución, sustitución de las 
penas privativas de liberad y libertad condicional», en Gracia Martín, L., 2016, p. 144.

666  El artículo 90.5 CP que después de establecer el plazo de suspensión de la libertad condicional, 
refiere que: «El plazo de suspensión y libertad condicional se computará desde la fecha de puesta en liber-
tad del penado.» Ello a diferencia de la previsión general del artículo 82.2 CP que toma como referencia 
la fecha de la resolución acordando la suspensión, lo que aplicado a la libertad condicional pierde sentido. 
Así: «El plazo de suspensión se computará desde la fecha de la resolución que la acuerda. Si la suspensión 
hubiera sido acordada en sentencia, el plazo de la suspensión se computará desde la fecha en que aquélla 
hubiere devenido firme».
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clatura normativa, Cervelló Donderis advierte que «son varias las diferencias 
latentes en la reforma que nos permiten mantener que la libertad condicional 
es algo diferente a la suspensión de la ejecución, como su distinta ubicación 
–sección 1.ª la suspensión de la ejecución, sección 2.ª la libertad condicional– 
o sus distintos nombres –suspensión de la ejecución en el artículo 80, suspen-
sión de la ejecución del resto de la pena en el artículo 90–»  667.

La confusión es tal, que la propia Instrucción 4/2015, que aborda los as-
pectos de la ejecución penal afectados por la reforma LO 1/2015, refiere con-
cretamente que «estas modificaciones no pueden quedar confinadas en el ám-
bito del Código Penal, sino que deben proyectarse en una reforma de la Ley 
Penitenciaria y su Reglamento de desarrollo»  668 para luego, en tono más con-
ciliador y reclamando una interpretación unívoca en tanto se producen esas 
modificaciones, referir que «sin embargo, hasta que no se aborden estas refor-
mas normativas, a través de la presente instrucción se dan las indicaciones 
pertinentes para que sean tenidas en cuenta a partir del 1 de julio por los órga-
nos unipersonales y colegiados de los centros penitenciarios en los cometidos 
funcionales que les corresponda asumir»  669.

En ese mismo sentido conciliador entre estas dos versiones de lo que ju-
rídicamente debiera ser lo mismo, Ortega Calderón aboga por un interpreta-
ción de lo antiguo en clave de lo nuevo y en esta línea afirma lo siguiente:

«Es momento de empezar a observar la libertad condicional desde una nue-
va perspectiva, no ya como el último grado del sistema de individualización cien-
tífica de la clasificación penitenciaria previsto tradicionalmente en nuestra nor-
mativa penitenciaria, sino como suspensión de ejecución de la pena, con nuevos 
presupuestos, principios, consecuencias y cánones interpretativos (...). Es en todo 
caso ajeno a la consideración tradicional de la libertad condicional (...), pero sin 
duda alguna que el legislador está reclamando ahora de los operadores jurídicos, 
especialmente penitenciarios, un cambio radical en sus presupuestos y concep-
ciones en torno a este instituto, de la misma manera que así se está realizado 
respecto de la construcción de los tipos penales, la responsabilidad penal de las 
personas jurídicas o la propia configuración de la pena y sus alternativas. En 
suma, asistimos a un proceso de evolución y especialmente cambio radical de los 
tradicionales planteamientos sobre los que se ha construido el Derecho Penal que 
nos obligarán sin duda a un esfuerzo interpretativo que prescinda de las concep-

667  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 300.
668  Esto en el mismo sentido que el Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de LO por la que se 

modifica la LO 10/1995, ob. cit., p. 77. En el mismo se refiere la necesidad de abordar modificaciones, 
como mínimo, en los artículos 17.3, 67.1, 72.1 y 3 y 76.2 b) y c) LOGP.

669  Instrucción 4/2015, SG. II. PP., sobre aspectos de la ejecución penal afectados por la reforma del 
CP en la LO 1/2015, de 30 de marzo, p. 2.
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ciones precedentes, pues las mismas puede provocar que tratemos de interpretar 
con aquéllas claves lo que son nuevas opciones y realidades legislativas»  670.

Dada la situación a la que la LO 1/2015 nos ha abocado, no queda otra 
opción que atender estas peticiones conciliadoras. No obstante, la adaptación 
interpretativa de la libertad condicional, sea ésta temporal, en tanto se produ-
cen reformas penitenciarias reclamadas, o definitiva por ausencia de ellas, re-
sulta compleja. En ciertas ocasiones porque el enfrentamiento normativo es 
frontal, negando los nuevos preceptos penales lo que la norma penitenciario 
determina. En todas ellas, porque aplicar la lógica de la suspensión de condena 
a la libertad condicional resulta del todo incongruente. Como refiere Mendoza 
Buergo:

«La conversión de la libertad condicional en una modalidad de suspensión 
de la pena de prisión supone una desnaturalización de esta figura, que produce 
indudables contradicciones e incongruencias (...)»  671.

2.1  Lo ilógico de aplicar la lógica suspensiva a la libertad condicional

El cambio de naturaleza que experimenta la libertad condicional, de 
tiempo de cumplimiento a periodo alternativo al mismo, viene determinado 
por los apartados 5 y 6 del artículo 90 CP, que trasladan la lógica de la suspen-
sión de condena a la libertad condicional. Así, el apartado 5 permite que el 
plazo de suspensión no tenga que estar siempre acotado por el tiempo que 
reste de cumplimiento de la condena. A la vez que, en aplicación del apartado 
6, en caso de revocación de la suspensión y como sucede para el resto de su-
puestos en que se concede la suspensión de la condena impuesta, el tiempo que 
hubiera transcurrido desde la concesión de la libertad condicional hasta la re-
vocación de la misma, no computa como tiempo de cumplimiento. Se extiende 

670  Ortega Calderón, J. L., «El nuevo régimen temporal de la libertad condicional en el CP tras la 
reforma operada por LO 1/2015, de 30 de marzo», Diario La Ley, n.º 8652, Sección Doctrina, 24.11.15, 
pp. 1 y 7 respectivamente.

671  Mendoza Buergo, B., «La determinación de la pena, las instituciones individualizadoras y los 
sustitutivos de las penas privativas de libertad», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, p. 368. En idéntico 
sentido, Peñaranda Ramos, E., «Informe crítico sobre la reforma del régimen jurídico de la suspensión 
y sustitución de la pena y de la libertad condicional» en Álvarez García, F. J., Antón Boix, J. R., 2014, 
p. 76; Cervelló Donderis, V., 2016, p. 300, donde apunta que: «extenderle características propias de la 
suspensión, como el plazo tasado, produce muchas contradicciones ya que no es lo mismo que se cumpla 
este periodo al principio de la ejecución como alternativa al ingreso, que cumplirlo al final como alterna-
tiva al mantenimiento del encarcelamiento. Como además hasta la fecha no se ha modificado la ley peni-
tenciaria, el resultado es una gran confusión y un régimen dual no suficientemente aclarado».
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así lo que la LO 7/2003 introdujo para los delitos de terrorismo y cometidos en 
el seno de la delincuencia organizada para la generalidad de los supuestos de 
acceso a la libertad condicional.

2.1.1  �Una libertad condicional que va más allá del tiempo de 
condena

En concreto y en cuanto a la primera de las modificaciones, el párrafo que 
cierra el apartado 5 del nuevo artículo 90 CP establece que «el plazo de sus-
pensión de la ejecución del resto de la pena será de dos a cinco años. En todo 
caso, el plazo de suspensión de la ejecución y de libertad condicional no podrá 
ser inferior a la duración de la parte de pena pendiente de cumplimiento». Esto 
es, el plazo de suspensión no podrá ser inferior al tiempo de condena que reste 
de cumplimiento, pero sí superior al mismo.

Esta nueva regulación penal choca frontalmente con el artículo 201.1 RP 
que determina que «el período de libertad condicional durará todo el tiempo 
que falte al liberado para cumplir su condena (...)», por lo que se entiende tá-
citamente derogado para aquellos casos en que el periodo de suspensión de la 
condena por concesión de libertad condicional supere el tiempo que restase de 
cumplimiento, tal y como ahora se permite. Pero más allá de este conflicto 
normativo, el enfrentamiento estructural de la nueva regulación con el sistema 
penitenciario se manifiesta también en el propio artículo 90.5 RP, cuya redac-
ción plantea de por sí importantes dudas interpretativas y de aplicación. Como 
advierte Cervelló Donderis, «esta previsión tasada del periodo de libertad con-
dicional da numerosos problemas de interpretación porque parte de la natura-
leza de la libertad condicional como un periodo a prueba similar al de la sus-
pensión, pero olvida que se trata del final del cumplimiento de una pena en 
fase de ejecución, no de impedir su inicio, y con ello que la pena tiene ya su 
duración fijada en la sentencia»  672.

En primer lugar, a pesar de la relevancia de sus consecuencias en la esfe-
ra jurídica de los internos afectados, que verán cómo aumenta el periodo de 
tiempo que permanecen bajo tutela administrativa, el artículo 90.5 CP no apor-
ta criterios en los que basar la decisión del JVP de aumentar el plazo de dura-
ción de libertad condicional más allá del tiempo de cumplimiento determinado 
por la autoridad judicial en sentencia. Más grave aún, por la propia naturaleza 
de la situación penitenciaria que se regula, es que se torna harto complicado 

672  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 309.
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encontrar parámetros que puedan ayudar en tal decisión. Teniendo en cuenta 
que el acceso a la libertad condicional se produce tras un periodo del interno 
en tercer grado, a lo largo del cual éste ha satisfecho las expectativas de buen 
uso del régimen de semilibertad depositadas en él, no se acierta a saber qué 
motivos podrán concurrir para tomar, al mismo tiempo, una decisión que le es 
claramente perjudicial y que se corresponde más bien con una involución tra-
tamental. En palabras de Ortega Calderón:

«Es difícil pensar en qué variables pueden concurrir para fijar un plazo de 
mayor duración, máxime si tenemos en cuenta que el acceso a la libertad condi-
cional se verifica desde el tercer grado, por tanto en una situación en la que si 
quiera sea por imperativo de la normativa penitenciaria se han removido en el 
penado ya todos y cada uno de los factores íntimamente vinculados con el delito 
y su personalidad delincuenciada al haber obtenido previamente el tercer grado, 
siendo precisamente superados los mismos para acceder a la libertad condicional 
(...) No cabe por lo demás pensar que los mismos criterios que sirvieron para la 
concesión de la libertad condicional sean ahora factores determinantes para la 
fijación del plazo de duración de la misma»  673.

En segundo lugar, en relación al propio plazo de suspensión en sí, la re-
dacción normativa crea cierta confusión al conjugar límites temporales asocia-
dos a la suspensión de condena tradicional –dos a cinco años– con el límite 
temporal propio de la libertad condicional tal y como se regulaba hasta el 
momento –lo que resta de cumplimiento-  674. Parece que lo que se pretende es 
que el periodo de suspensión sea como mínimo de dos años y, subsidiariamen-
te, el tiempo que reste de condena, de ser este último mayor. A la vez, se otor-
ga al JVP la posibilidad de aumentar el tiempo de suspensión hasta un máximo 
de cinco años cuando éste periodo sea superior al tiempo restante de cumpli-
miento. Como refiere parte de la doctrina, aunque con ello perdiera virtualidad 
esta segunda previsión, habría resultado más acertada y sencilla una redacción 
del siguiente tipo «la duración de la libertad condicional nunca podrá ser infe-
rior al tiempo de condena que reste por cumplir, sin que en ningún caso pueda 
ser inferior a dos años»  675.

La confusión que la nueva situación genera comparativamente con la an-
terior regulación, y la injusticia material que se va a generar en relación con 
algunos supuestos, se hace evidente en la valoración que la Instrucción 4/2015 
realiza. De acuerdo con ésta:

673  Ortega Calderón, J. L., Diario La Ley, 2015, p. 3.
674  Salat Paisal, M., «Libertad condicional», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 198, habla in-

cluso de «chapuza» en relación a esta nueva normativa.
675  Ortega Calderón, J. L., Diario La Ley, 2015, p. 4.
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«El plazo de la suspensión de la ejecución del resto de la pena previsto en 
el punto n.º 5 del reformado artículo 90 CP, plantea una duda cuando establece 
que será de dos a cinco años y que en todo caso no podrá ser inferior a la duración 
de la parte de pena pendiente de cumplimiento, ya que ello puede perjudicar a los 
condenados a penas de menor duración, pues será en ellas donde se producirá el 
fenómeno de que el plazo de suspensión pueda exceder la duración de la pena 
restante. En cualquier caso, como quiera que esta es una decisión judicial, lo 
único que cabe a la Administración Penitenciaria es la de informar de esta cir-
cunstancia a los internos»  676.

Como vemos, de forma un tanto sorprendente y también algo irresponsa-
ble, la Instrucción se abstiene de entrar al fondo de las cuestiones que se plan-
tean, dejando al arbitrio judicial la aplicación de la nueva norma. A la vez, sólo 
alcanza a ver parte de los problemas que se van a suscitar cuando menciona las 
penas cortas, sin llegar a plantear una problemática que va mucho más allá de 
la duración de las mismas. Sin duda, las penas cortas de menos de dos años se 
van a ver intensamente afectadas por esta reforma, pues de producirse el acce-
so a la libertad condicional, el tiempo de suspensión de la condena será en todo 
caso igual o superior al tiempo de duración de la condena en sí. Si esto puede 
tener cierto sentido en una institución como la suspensión, como compensa-
ción al hecho de evitar la entrada en prisión, no lo tiene tanto para los supues-
tos ligados a la libertad condicional en los que dicho ingreso se ha producido 
y el acceso al régimen de semilibertad que implica se produce tras un tiempo 
de encierro efectivo.

Pero como decimos, si bien el problema principal pueden protagonizarlo 
las condenas cortas, la problemática que se plantea va mucho más allá. Con 
independencia de la dimensión de la pena, el tiempo de duración de la libertad 
condicional será superior al que reste de cumplimiento en todos los supuestos 
en que el acceso a la libertad condicional se produzca cuando queden menos 
de dos años para su licenciamiento definitivo, lo que por otro lado, es bastante 
habitual  677. Así, lo reconocen los Fiscales de Vigilancia Penitenciaria en las 
conclusiones alcanzadas en su reunión de 2016  678 y, específicamente, el AAP 

676  Instrucción 4/2015, SG.II.PP., ob. cit., pp. 12-13.
677  Cid Moliné, J, Tebar Vilches, B., concluyen que las dificultades prácticas para el acceso al 

tercer grado y la libertad condicional provocan que un alto número de la población penitenciaria acabe la 
condena en segundo grado o acceda a la libertad condicional en fechas próximas al cumplimiento defini-
tivo. Sobre los datos en Cataluña, «Regresión a segundo grado: Causas y Consecuencias», Boletín de Di-
fusión de Investigaciones, n.º 64, septiembre 2014. Desde una perspectiva más general, «Libertad condi-
cional y delincuentes de alto riesgo», REIC, n.º 8, 2010.

678  Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria de 2016, punto 3, párrafo 
1: «El plazo de suspensión de ejecución de la pena (art. 90.5) nunca podrá ser inferior a dos años aunque 
la duración de la pena que resta materialmente por cumplir fuere inferior».
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de Valencia de 05.10.15, que concede la libertad condicional con periodo de 
suspensión de dos años, cuando quedan diez meses de cumplimiento de una 
condena de total de un año y ocho meses  679. Para estos casos, Ríos Martín 
apunta que se genera «una situación de incertidumbre e inseguridad jurídica 
difícilmente compatible con el principio de legalidad y únicamente justificable 
desde la idéntica naturaleza que la suspensión del artículo 80 CP». De ahí que 
reclame que «esta cuestión debe ser informada por los juristas de los centros 
penitenciarios a las personas presas que soliciten la libertad condicional y se 
encuentren en estos supuestos»  680.

El resultado jurídico es tal que para Cervelló Donderis prolongar «el 
tiempo de libertad condicional por encima de la extensión de la pena impuesta 
resulta rechazable al suponer una prolongación de la duración de la pena, in-
compatible con el principio de seguridad jurídica y el de proporcionalidad» y, 
por ello, aboga por una interpretación restrictiva de la nueva libertad condicio-
nal. De manera que «el periodo de libertad condicional debería tener dos lími-
tes de duración: uno fijo, de dos a cinco años, y otro proporcional, ya que no 
puede ser menor al tiempo que queda por cumplir, por la literalidad del ar-
tículo 90, pero tampoco superior a la duración de la condena, porque de ello se 
derivaría una prolongación indebida del cumplimiento de la pena de prisión»  681. 
En esta misma línea, Ríos Martín no sólo interpreta que la libertad condicional 
no puede ir más allá del tiempo restante de condena, sino que «en una interpre-
tación sistemática de la norma en relación con la naturaleza de la suspensión, 
la interpretación es que el límite máximo es de cinco años, a partir de los cua-
les, la pena se remite definitivamente como ocurre con la suspensión 
general»  682. Propuesta que a juicio del autor, al que nos adherimos, serviría 
para rebajar y humanizar condenas de duración excesiva –pensemos en refun-
diciones de pequeñas condenas no susceptibles de la acumulación del art. 76 
CP–, haciendo operante el principio de reinserción social también para ellas. 
Interpretación esta última que también se plantea en sentido contrario.

En este punto y aunque no es mayoritaria  683, destaca la postura del JVP 
n.º 3 de Madrid que en Auto de 04.12.15 deniega el acceso a la libertad condi-

679  Jurisprudencia Penitenciaria 2015, SG.II.PP., pp. 275-279.
680  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 326. En el mismo sentido, Fernández Bermejo, D., Medina 

Díaz, O., Revista Criminalidad, 2016, p. 108.
681  Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 312-313.
682  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 326.
683  Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria de 2016, punto 3, párrafo 

2: «El límite de cinco años sí podrá superarse para hacerlo coincidir con el tiempo de la pena pendiente de 
cumplimiento cuando éste sea mayor». En el mismo sentido, el punto 10 de los relativos a la libertad 
condicional, Criterios y Acuerdo sobre la especialización del JVP, 2017.
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cional por ser el tiempo de suspensión restante necesariamente mayor a los 
cinco años que la norma establece. Es decir, si conforme a Ríos Martín, el 
plazo de dos a cinco años ha de tomarse como límite máximo de la libertad 
condicional y la propia condena, provocando la remisión del tiempo restante 
de la misma, la resolución que aportamos realiza una interpretación más literal 
del artículo 90.5 CP para determinar que efectivamente el plazo de suspensión 
es de dos a cinco años, y que no puede concederse una libertad condicional que 
supere dicho margen temporal, lo que necesariamente sucede en caso de que 
al condenado le resten más de cinco años de cumplimiento. En concreto:

«De conformidad, con lo dispuesto en el artículo 90.5 in fine del Código 
Penal, en la redacción dada al mismo por la LO 1/2015, de 30 de marzo, el plazo 
de suspensión de la ejecución del resto de la pena será de dos a cinco años. En 
todo caso, el plazo de suspensión de la ejecución y de libertad condicional, no 
podrá ser inferior a la duración de la parte de penda pendiente de cumplimiento, 
previsión que es una concreción dentro de los límites mínimo y máximo (de 2 a 
5 años), en el sentido de que dentro de esos límites taxativos nunca puede impo-
nerse un plazo inferior a lo que resta la condena, lo que impediría la concesión en 
el caso de que lo que resta de condena sea superior a cinco años».

De modo que aplicando dicho razonamiento al supuesto que aborda:

«Resulta que el interno cumple una condena de 21 años, y que no cumple 
la libertad definitiva hasta el 27/07/2023, por lo que restan más de cinco años de 
cumplimiento de condena, en concreto más de 7 años, por lo que no puede serle 
concedida la libertad condicional sin incumplir un precepto legal imperativo que 
establece los límites temporales, pues en ningún caso puede serle impuesto un 
plazo superior a cinco años, ni menor a lo que le resta de condena. Además como 
ha señalado la Sección 4.ª de la Audiencia Provincial de Valencia en Auto n.º 
1093/2015 de 19 de noviembre de 2015, el artículo 90.5 del Código Penal es: “de 
obligado cumplimiento por su tenor imperativo y por su significado literal claro 
y excluyente de cualquier otra interpretación (“in claris non fit interpretatio”), 
siendo un problema creado por legislador que a él le corresponde solventar, pues 
ha establecido una diferenciación clara entre la suspensión de toda la pena regu-
lada en el artículo 80.4 del Código Penal que no está sujeta a requisito alguno, 
salvo el de no tener suspendida otra condena por el mismo motivo, y la suspen-
sión de la ejecución del resto de la pena y libertad condicional que regula en los 
artículo 91 del Código Penal, en relación con el 90.4, 5 y 6, sujetándola al cum-
plimiento de una serie de requisitos entre los que está el plazo al que remite ex-
presamente la norma»  684.

684  AJVP n.º 3 de Madrid de 04.12.15, Jurisprudencia Penitenciaria 2015, ob. cit., pp. 292-295.
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Por otro lado, la Instrucción tampoco da pistas sobre cómo adaptar las 
previsiones del artículo 24.2 RP al nuevo supuesto de libertad condicional  685. 
Es decir, cómo convertir adecuadamente el licenciamiento definitivo en remi-
sión condicional definitiva. Aspecto especialmente relevante en aquellos su-
puestos en que el plazo de libertad condicional supere el tiempo estipulado de 
condena. Para estos casos no se aclara qué momento tomar como punto de 
referencia para el cómputo de los dos meses que el artículo 24 RP refiere, si el 
de finalización de condena o, lo que parece más lógico, el de remisión defini-
tiva. Tampoco ayudan los acuerdos alcanzados por los Fiscales de Vigilancia 
que, de forma genérica, únicamente determinan que «el licenciamiento defini-
tivo en aquellos supuestos en que el plazo de la libertad condicional exceda de 
la parte de pena pendiente de cumplimiento sólo procederá una vez que el juez 
de vigilancia haya acordado la remisión de la pena impuesta»  686. En tono me-
nos conciliador con la norma penitenciaria, prescindiendo absolutamente de su 
aplicación, los JJVP declaran que «nos encontramos ante un supuesto de sus-
pensión de la condena, en consecuencia, no existe licenciamiento definitivo 
sino remisión de la pena que realiza el Juzgado que ha acordado la suspensión, 
poniéndolo en conocimiento del sentenciador»  687.

La situación se complica aún más si tenemos en cuenta que las previsio-
nes generales establecidas para la suspensión se aplican también a la libertad 
condicional. Y si bien hay ocasiones en que la norma adapta el régimen gene-
ral a lo que la libertad condicional reclama  688, lo habitual es que se aplique el 
régimen general en bloque, con consecuencias paradójicas que la norma no 
aclara  689.

Primero, el artículo 86.2 CP, que permite la prórroga de la suspensión, 
como mal menor frente a una posible revocación, en los siguientes casos:

«Si el incumplimiento de las prohibiciones, deberes o condiciones no hu-
biera tenido carácter grave o reiterado, el juez o tribunal podrá:

685  De acuerdo con el artículo 24 RP: «Con una antelación mínima de dos meses al cumplimiento de 
la condena, el Director del establecimiento formulará al Tribunal sentenciador una propuesta de libertad 
definitiva para el día en que el penado deje previsiblemente extinguida su condena, con arreglo a la liqui-
dación practicada en la sentencia».

686  Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria de 2016, punto 8.
687  Criterios y Acuerdo sobre la especialización del JVP, 2017, criterio n.º 9 de los relativos a la li-

bertad condicional.
688  Como vimos que hacía el artículo 90.5 CP respecto del artículo 82.2 CP para la determinación 

del inicio del cómputo del periodo de suspensión.
689  Ortega Calderón, J. L., «La revocación de la libertad condicional tras la LO 1/2015 de 30 de 

marzo: competencia, partes, causas y efectos», Diario La Ley, n.º 8944, Sección Doctrina, 20.03.17, p. 2.
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a)  Imponer al penado nuevas prohibiciones, deberes o condiciones, o mo-
dificar las ya impuestas.

b)  Prorrogar el plazo de suspensión, sin que en ningún caso pueda exce-
der de la mitad de la duración del que hubiera sido inicialmente fijado».

Aplicando esta previsión al caso específico de la libertad condicional, se 
aleja aún más el licenciamiento definitivo de la condena, o más bien, su remi-
sión definitiva, de su total fijado en sentencia  690. A la vez, surgen dudas respec-
to de su concreta aplicación. Según el artículo 86.2 CP, la decisión de conceder 
la prórroga corresponde al Juez o Tribunal sentenciador, lo que no tiene ningún 
sentido en el caso específico de la libertad condicional que atribuye en bloque 
al JVP las decisiones al respecto  691. A su vez, cabe igualmente preguntarse si 
el tiempo de prórroga está limitado al máximo límite de cinco años que el 
apartado 5 del artículo 90 CP impone. Por último, nada se establece sobre si 
pueden concederse una o varias prórrogas, perpetuando de manera indefinida 
la vinculación del liberado condicional con la Administración Penitenciaria  692.

Segundo, en relación a la cancelación de antecedentes penales, la remisión 
del artículo 90.5 CP al artículo 87 CP, es decir, al régimen habitual de remisión de 
condenas suspendidas, hace que sean de aplicación para la libertad condicional 
los preceptos de cancelación de antecedentes penales en los mismos términos que 
para la suspensión de condena en general. De acuerdo con el artículo 136.2 CP:

«Los plazos a que se refiere el apartado anterior se contarán desde el día 
siguiente a aquel en que quedara extinguida la pena, pero si ello ocurriese me-
diante la remisión condicional, el plazo, una vez obtenida la remisión definitiva, 
se computará retrotrayéndolo al día siguiente a aquel en que hubiere quedado 

690  Por ello y por las dudas interpretativas que plantea, Cervelló Donderis, V., 2016, p. 315 seña-
la que: «con esta previsión de nuevo nos encontramos con una disfunción que permite prorrogarse el pe-
riodo de libertad condicional, lo que es evidentemente más beneficioso que el reingreso en prisión, pero 
hubiera sido preferible mantener sólo el cambio o ampliación de medidas, sin afectar al plazo».

691  Ortega Calderón, J. L., Diario La Ley, 2017, p. 3.
692  Al igual que sucedía para el levantamiento del periodo de seguridad con la referencia del ar-

tículo 36 a las «demás partes», el artículo 86.4 CP también hace referencia a las mismas tanto en relación 
a la revocación de la libertad condicional como a la prórroga del plazo de suspensión: «En todos los casos 
anteriores, el juez o tribunal resolverá después de haber oído al Fiscal y a las demás partes. Sin embargo, 
podrá revocar la suspensión de la ejecución de la pena y ordenar el ingreso inmediato del penado en pri-
sión cuando resulte imprescindible para evitar el riesgo de reiteración delictiva, el riesgo de huida del pe-
nado o asegurar la protección de la víctima. El juez o tribunal podrá acordar la realización de las diligen-
cias de comprobación que fueran necesarias y acordar la celebración de una vista oral cuando lo 
considere necesario para resolver». Al respecto, Ortega Calderón, J. L., Diario La Ley, 2015, p. 10: 
«Tal vez el concepto de parte no deba interpretarse en sentido estrictamente procesal, permitiendo la en-
trada en este incidente de la institución penitenciaria a través del organismo que se considere más adecua-
do según el tipo de regla cuyo incumplimiento deba valorarse, pero también de la víctima, en la forma, 
alcance y supuestos previstos en el Estatuto de la Víctima aprobado por Ley 4/2015 de 27 de abril». En 
contra de ello, reiteramos la perspectiva defendida en relación al artículo 36 CP.
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cumplida la pena si no se hubiere disfrutado de este beneficio. En este caso, se 
tomará como fecha inicial para el cómputo de la duración de la pena el día si-
guiente al del otorgamiento de la suspensión».

Como vemos, el primer inciso del precepto corrige los efectos que sobre 
la cancelación de antecedentes penales tiene el prolongar el periodo de libertad 
condicional más allá de la fecha prevista de finalización de condena. Sin em-
bargo, aplicado a la libertad condicional, la referencia final al cómputo de la 
duración de la pena desde el día siguiente al otorgamiento de la suspensión, 
retrocede en lo avanzado y supone un régimen mucho más oneroso para ésta 
que el previsto para el resto de los supuestos de suspensión. De nuevo, lo que 
puede tener algún sentido para la suspensión de la pena propiamente dicha en 
la que no se ha producido ingreso en prisión, no tiene ninguno en relación a la 
libertad condicional cuya aplicación por definición, implica que el interno ha 
satisfecho una parte importante del tiempo de la condena impuesta.

Finalmente, también por esa remisión en bloque que el artículo 90 CP 
realiza, Gracia Martín y Alastuey Dobón plantean la cuestión de «si el conte-
nido del artículo 87.2 también es de aplicación en los supuestos de libertad 
condicional. Aunque es dudoso, parece que también deberá considerarse apli-
cable, dado que el artículo 90.5 se remite al artículo 87 en su totalidad, con la 
consecuencia de que si el penado se encontraba cumpliendo una pena de pri-
sión por haber cometido el hecho delictivo a causa de su dependencia a las 
sustancias que se enumeran en el artículo 20.2.º, una vez transcurrido el plazo 
de libertad condicional la remisión de la pena requerirá la acreditación de la 
deshabituación o la continuidad del tratamiento. De lo contrario, deberá cum-
plir la pena que le restaba, a no ser que el juez estime necesaria la continuación 
del tratamiento, en cuyo caso puede prorrogar el plazo de suspensión»  693. Otro 
fleco abierto de una norma que, tal y como está redactada, no deja de plantear 
dudas y que no conjuga con la naturaleza que, al menos penitenciariamente, la 
libertad condicional sigue teniendo.

2.1.2  �Revocación de la libertad condicional y pérdida del tiempo 
transcurrido durante la «suspensión»

La situación descrita, la consideración del tiempo de libertad condicional 
como tiempo de suspensión de condena, hace que sea irremediable el segundo 

693  Gracia Martín, L., Alastuey Dobón, C., «Suspensión de la ejecución, sustitución de las pe-
nas privativas de liberad y libertad condicional», en Gracia Martín, L., 2016, p. 151.
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cambio fundamental que el artículo 90.6 CP introduce en el régimen de liber-
tad condicional. Por su propia lógica, si el tiempo en libertad condicional es 
tiempo de suspensión de condena, la revocación de la misma ha de implicar 
necesariamente su pérdida a efectos de cumplimiento de la condena impuesta. 
De acuerdo con el texto legal, «la revocación de la suspensión de la ejecución 
del resto de la pena y libertad condicional dará lugar a la ejecución de la parte 
de la pena pendiente de cumplimiento. El tiempo transcurrido en libertad con-
dicional no será computado como tiempo de cumplimiento de la condena». 
Con este nuevo elemento, la libertad condicional se aleja de nuevo de la nor-
mativa penitenciaria, yendo mucho más allá de lo previsto en el RP, cuyo ar-
tículo 201.3 se limita a establecer que «en caso de revocación, cuando el inter-
no reingrese en prisión le será de aplicación el régimen ordinario, hasta que 
por la Junta de Tratamiento se proceda nuevamente a su clasificación».

Igualmente, debido a la aplicación a la libertad condicional de paráme-
tros asociados a la suspensión de la condena, se producen fricciones jurídicas 
que no siempre encuentran adecuada solución. Comenzando por la remisión 
que realiza el artículo 90.5 CP, se aplica a la libertad condicional el régimen de 
revocación previsto en el artículo 86 CP  694. De acuerdo con el mismo:

«El juez o tribunal revocará la suspensión y ordenará la ejecución de la 
pena cuando el penado:

a)  Sea condenado por un delito cometido durante el período de suspen-
sión y ello ponga de manifiesto que la expectativa en la que se fundaba la decisión 
de suspensión adoptada ya no puede ser mantenida  695.

694  Además de esta remisión que genera diferentes controversias, el párrafo tercero del artículo 90.5 
CP contempla que: «Asimismo, el juez de vigilancia penitenciaria revocará la suspensión de la ejecución 
del resto de la pena y la libertad condicional concedida cuando se ponga de manifiesto un cambio de las 
circunstancias que hubieran dado lugar a la suspensión que no permita mantener ya el pronóstico de falta 
de peligrosidad en que se fundaba la decisión adoptada», lo que a juicio de Gracia Martín, L., Alas-
tuey Dobón, C., «Suspensión de la ejecución, sustitución de las penas privativas de liberad y libertad 
condicional», en Gracia Martín, L., 2016, p. 150, se trata de: «una fórmula sumamente imprecisa, que 
deja en manos del juez de vigilancia penitenciaria la decisión de revocar la libertad condicional por razo-
nes que no quedan claramente especificadas».

695  Como refiere Mendoza Buergo, B., «La determinación de la pena, las instituciones individua-
lizadoras y los sustitutivos de las penas privativas de libertad», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, 
p. 359, se trata de una de las excepciones al endurecimiento generalizado que la reforma conlleva, en tato 
que exige que para la revocación no sólo concurra la comisión del delito sino que el mismo ponga de 
manifiesto el decaimiento del pronóstico de comportamiento en que la suspensión se basaba. En el mismo 
sentido, las Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria de 2016, punto 7. Por su 
parte, Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 309-312, exigen la audiencia del penado para que la previsión 
normativa pueda tener virtualidad práctica. A nuestro entender, ese plus de antijuridicidad requerido, más 
allá de lo que de por sí supone la comisión de un delito, implica el reconocimiento tácito del desborda-
miento expansivo del Derecho Penal que venimos denunciando.
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b)  Incumpla de forma grave o reiterada las prohibiciones y deberes que le 
hubieran sido impuestos conforme al artículo 83, o se sustraiga al control de los 
servicios de gestión de penas y medidas alternativas de la Administración peni-
tenciaria. 

c)  Incumpla de forma grave o reiterada las condiciones que, para la sus-
pensión, hubieran sido impuestas conforme al artículo 84.

d)  Facilite información inexacta o insuficiente sobre el paradero de bie-
nes u objetos cuyo decomiso hubiera sido acordado; no dé cumplimiento al com-
promiso de pago de las responsabilidades civiles a que hubiera sido condenado, 
salvo que careciera de capacidad económica para ello; o facilite información 
inexacta o insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo la obligación impuesta 
en el artículo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil»  696.

Con ello pareciera que las medidas previstas en el artículo 84 CP, que 
regulan el régimen de sustitución de la pena privativa de libertad por media-
ción, multa y trabajos en beneficio de la comunidad, podrían aplicarse a la li-
bertad condicional. Sin embargo, dado que el artículo 90.5 CP se remite expre-
samente a los artículos  83, 86 y 87 CP sin incluir al artículo  84 CP, 
interpretamos que sólo son de aplicación las medidas contempladas en el ar-
tículo 83 CP  697. La restricción que, según entendemos, adopta la norma parece 

696  Ortega Calderón, J. L., Diario La Ley, 2017, p. 16, entiende que tener en cuenta la responsa-
bilidad civil en esta fase del cumplimiento confirma el fracaso del sistema al resarcir a la víctima en los 
daños que hubiera sufrido, pues el abono de la responsabilidad civil es requisito para el acceso al tercer 
grado que, a su vez, es requisito para el acceso a la libertad condicional.

697  En concreto, de acuerdo con el artículo 83.1 CP, son las siguientes: «El juez o tribunal podrá 
condicionar la suspensión al cumplimiento de las siguientes prohibiciones y deberes cuando ello resulte 
necesario para evitar el peligro de comisión de nuevos delitos, sin que puedan imponerse deberes y obli-
gaciones que resulten excesivos y desproporcionados: 1.ª Prohibición de aproximarse a la víctima 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 imposición de esta prohibición será siempre comunicada a las personas con rela-
ción a las cuales sea acordada. 2.ª Prohibición de establecer contacto con personas determinadas o con 
miembros de un grupo determinado, cuando existan indicios que permitan suponer fundadamente que ta-
les sujetos pueden facilitarle la ocasión para cometer nuevos delitos o incitarle a hacerlo. 3.ª Mantener su 
lugar de residencia en un lugar determinado con prohibición de abandonarlo o ausentarse temporalmente 
sin autorización del juez o tribunal. 4.ª Prohibición de residir en un lugar determinado o de acudir al mis-
mo, cuando en ellos pueda encontrar la ocasión o motivo para cometer nuevos delitos. 5.ª Comparecer 
personalmente con la periodicidad que se determine ante el juez o tribunal, dependencias policiales o 
servicio de la administración que se determine, para informar de sus actividades y justificarlas. 6.ª Partici-
par en programas formativos, laborales, culturales, de educación vial, sexual, de defensa del medio am-
biente, de protección de los animales, de igualdad de trato y no discriminación, y otros similares. 7.ª Par-
ticipar en programas de deshabituación al consumo de alcohol, drogas tóxicas o sustancias estupefacientes, 
o de tratamiento de otros comportamientos adictivos. 8.ª Prohibición de conducir vehículos de motor que 
no dispongan de dispositivos tecnológicos que condicionen su encendido o funcionamiento a la compro-
bación previa de las condiciones físicas del conductor, cuando el sujeto haya sido condenado por un delito 
contra la seguridad vial y la medida resulte necesaria para prevenir la posible comisión de nuevos delitos. 
9.ª Cumplir los demás deberes que el juez o tribunal estime convenientes para la rehabilitación social del 
penado, previa conformidad de éste, siempre que no atenten contra su dignidad como persona».
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acertada en tanto que lo contrarío confundiría aún más el cumplimiento de la 
pena privativa de libertad con las medidas alternativas a la misma  698. Por ello, 
no podemos estar de acuerdo con Fernández Arévalo y Nistal Burón cuando 
respaldan la aplicación del artículo 84 CP por la vía de la imposición faculta-
tiva del artículo 83.1.9.º CP  699. Sin embargo, como apuntamos al principio del 
epígrafe, la discusión da muestra de lo complejo que es conjugar dos naturale-
zas tan dispares como la suspensión de la condena y la libertad condicional, y 
de las reservas del legislador al respecto. Y es que si la libertad condicional es 
suspensión de condena, qué motivos hay para que no se le aplique el mismo 
régimen que a los restantes supuestos de suspensión, más allá de tener en cuen-
ta que su auténtica naturaleza es otra.

En cuanto a las medidas del artículo 83 CP, a pesar de que se agradecería 
una mejor expresión técnica de las mismas  700, la reforma operada en la liber-
tad condicional corrige algunos excesos que se estaban produciendo conforme 
al anterior artículo 90 CP. La LO 7/2003 aumentó en su apartado segundo el 
elenco de reglas de conducta y condiciones que el JVP podía incorporar al ré-
gimen de liberados condicionales, a propuesta de las Juntas de Tratamiento o 
más allá de éstas. Si la legislación anterior sólo se refería a las reglas del ar-
tículo 105 CP relativas a las medidas de seguridad no privativas de libertad, la 
reforma de 2003 se remitía al régimen más completo de los artículos 83 y 96.3 
CP  701. A pesar de que podía entenderse que se ofrecían así mayores posibilida-
des de adaptar el régimen de la libertad condicional a la situación y trayectoria 
del condenado, lo cierto es que se establecía una mezcla desordenada de posi-
bles reglas de conducta, ligadas a la suspensión de la condena y a las medidas 
de seguridad, que poco tenían que ver entre sí y mucho menos con la libertad 
condicional  702.

698  Respalda esta interpretación, Ortega Calderón, J. L., Diario La Ley, 2017, p. 9.
699  Fernández Arévalo, L. y Nistal Burón, J., 2016, p. 306.
700  Peñaranda Ramos, E., «Informe crítico sobre la reforma del régimen jurídico de la suspensión 

y sustitución de la pena y de la libertad condicional», en Álvarez García, F. J., Antón Boix, J. R., 2014, 
p. 65.

701  Conforme al artículo 90.2 derogado: «El juez de vigilancia, al decretar la libertad condicional de 
los penados, podrá imponerles motivadamente la observancia de una o varias de las reglas de conducta o 
medidas previstas en los artículos 83 y 96.3 del presente Código».

702  Ejemplo de ello, la remisión en completo al artículo 96 CP permitía que se impusiera como regla 
de conducta durante la libertad condicional la expulsión del territorio nacional de extranjeros no residen-
tes, pues de acuerdo con el artículo 96.3, 2.º: «La expulsión del territorio nacional de extranjeros no resi-
dentes legalmente en España». Así, lo que en un principio podía tener sentido como medida de seguridad 
no privativa de libertad, resultaba incomprensible para el caso de liberados condicionales. No debemos 
olvidar que hablamos de internos respecto de los que consta pronóstico favorable de reinserción y arraigo 
en nuestro país. Esto es, internos que cuentan con permisos especiales de residencia válidos durante el 
periodo de libertad condicional o bien con posibilidades de pronta regularización una vez finalizado el 
cumplimiento. De no ser así, es el propio centro penitenciario el que ha de proponer la posibilidad de 
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No obstante esta mejoría, Ortega Calderón llama la atención sobre el 
posible non bis in idem que puede darse en los casos de violencia de género. 
Como señala el autor, es habitual que cuando el condenado accede a la libertad 
condicional, aún pesen sobre él penas accesorias de prohibición de aproxima-
ción y comunicación del artículo 57 CP, coincidentes temporal y materialmen-
te con los deberes que el artículo 83.2 CP establece como obligatorios para 
estos casos. Por ello, se plantea la importante cuestión de si su incumplimiento 
debe provocar la revocación de la libertad condicional por comisión de un 
delito de quebrantamiento de condena (letra a) del art. 86 CP), o si dicho in-
cumplimiento debe considerarse referido a las medidas propias de la libertad 
condicional, siendo necesario por tanto que sea grave y reiterado (letra b) del 
art. 86 CP)  703.

A su vez, y también para los supuestos de violencia de género, los JJVP 
llaman la atención sobre la necesidad de modular la obligación de imponer en 
todo caso las medidas del artículo 83.2 CP. Ello porque lleva al absurdo de 
imponer condiciones como el cumplimiento de programas que el interno ha 
realizado con aprovechamiento o medidas de alejamiento cuando el interno ha 
disfrutado ya de comunicaciones y permisos con la víctima del delito al haber-
se extinguido la medida de alejamiento  704.

Finalmente en cuanto a las medidas asociadas a la libertad condicional y 
como vemos que es habitual, se modifica la norma penal sin tener en cuenta la 
norma penitenciaria, que mantiene la redacción anterior, no sólo a la reforma 
que ahora comentamos, sino a la introducida por LO 7/2003. De manera que 
el artículo  195 RP continúa refiriéndose a las reglas enumeradas en el ar-
tículo 105 CP como posibles reglas de conducta a proponer por la Junta de 
Tratamiento en el expediente de libertad condicional. Ello a pesar incluso, de 
que dicho artículo 105 CP tiene ya poco o nada que ver, en su redacción actual, 
con la libertad condicional  705.

disfrute de la libertad condicional en el país de origen tal y como veremos que prevé el artículo 197 RP, o 
ser los Tribunales Sentenciadores los que procedan a dictar la expulsión como medida sustitutiva del ar-
tículo 89 CP en caso de considerarlo oportuno. Se debiera evitar que por una vía totalmente indirecta se 
retome una cuestión analizada en otro momento procesal y del todo ajena al sentido de la libertad condi-
cional. Recio Juárez, M., «Claves de la reforma de la expulsión de extranjeros en el Código Penal», 
Diario La Ley, n.º 8602, Sección Doctrina, 10.09.15, p. 2, señala las dudas que esta posibilidad planteaba 
y que quedan resueltas por la reforma. En idéntico sentido crítico, Tamarit Sumalla, J. M., «La reforma 
de la libertad condicional», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, J. M., 2004, pp. 100-106; Fer-
nández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, p. 937.

703  Ortega Calderón, J. L., Diario La Ley, 2017, p. 13.
704  Criterios y Acuerdo sobre la especialización del JVP, 2017, quinta propuesta de modificación 

legislativa, relacionada con el criterio n.º 11 de los relativos a la libertad condicional.
705  Excepto para la privación del derecho a tenencia y porte de armar y del derecho a conducir vehí-

culo a motor, el precepto refiere la posible aplicación de la libertad vigilada y la custodia familiar, cuya 
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Por otro lado, más grave que este desfase normativo al que nos estamos 
acostumbrando, parece la confusión que se deriva de la asignación de compe-
tencias que el CP establece para el control de los liberados condicionales por 
su significado en cuanto a la discutida naturaleza de la libertad condicional  706. 
De acuerdo con el artículo 5.1 d) RD 400/2012 de organización del Ministerio 
del Interior, que, asignando la gestión de los liberados condicionales a la Sub-
dirección General de Penas y Medidas alternativas, avisaba del camino ahora 
andado por la libertad condicional y de su conversión en medida alternativa, el 
artículo 83.4 CP deposita el control de los liberados condicionales en los ser-
vicios de penas y medidas alternativas de los diferentes centros penitenciarios. 
Esto es, a los órganos periféricos dependientes de tal Subdirección General. 
En concreto:

«El control del cumplimiento de los deberes a que se refieren las reglas 6.ª, 
7.ª y 8.ª del apartado 1 de este artículo corresponderá a los servicios de gestión de 
penas y medidas alternativas de la Administración penitenciaria. Estos servicios 
informarán al juez o tribunal de ejecución sobre el cumplimiento con una perio-
dicidad al menos trimestral, en el caso de las reglas 6.ª y 8.ª, y semestral, en el 
caso de la 7.ª y, en todo caso, a su conclusión. Asimismo, informarán inmediata-
mente de cualquier circunstancia relevante para valorar la peligrosidad del pena-
do y la posibilidad de comisión futura de nuevos delitos, así como de los incum-
plimientos de la obligación impuesta o de su cumplimiento efectivo».

Por el contrario, y como se viene haciendo de manera habitual, el ar-
tículo 200 RP asigna el control de los liberados condicionales y el cumpli-
miento de las condiciones impuestas, sean cuales sean éstas, al CIS al que es-
tos estén adscritos, al disponer lo siguiente:

compatibilidad con los presupuestos y fines de la libertad condicional es escasa. Así: «En los casos previs-
tos en los artículos 101 a 104, cuando imponga la medida privativa de libertad o durante la ejecución de la 
misma, el Juez o Tribunal podrá imponer razonadamente una o varias medidas que se enumeran a conti-
nuación. Deberá asimismo imponer alguna o algunas de dichas medidas en los demás casos expresamente 
previstos en este Código. 1. Por un tiempo no superior a cinco años: a) Libertad vigilada. b) Custodia fa-
miliar. El sometido a esta medida quedará sujeto al cuidado y vigilancia del familiar que se designe y que 
acepte la custodia, quien la ejercerá en relación con el Juez de Vigilancia y sin menoscabo de las activida-
des escolares o laborales del custodiado. 2. Por un tiempo de hasta diez años: a) Libertad vigilada, cuando 
expresamente lo disponga este Código. b) La privación del derecho a la tenencia y porte de armas. c) La 
privación del derecho a conducir vehículos a motor y ciclomotores. (...)».

706  Su asunción por parte de la Administración Penitenciaria se acepta como buena por parte de la 
Doctrina. Así, Mendoza Buergo, B., «La determinación de la pena, las instituciones individualizadoras 
y los sustitutivos de las penas privativas de libertad», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, p. 358. No 
obstante, teniendo en cuenta la confusión que hemos visto que ocasiona, nos preguntamos, de manera 
general para las medidas alternativas entre las que la libertad condicional se está haciendo su hueco, si 
tiene sentido su asignación competencial a la misma Administración encargada de la ejecución de aquello 
a lo que pretenden ser alternativo.
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«1.  Para su adecuado seguimiento y control, los liberados condicionales 
se adscribirán al Centro penitenciario o al Centro de Inserción Social más próxi-
mo al domicilio en que vayan a residir; 2. El seguimiento y control de los libera-
dos condicionales, hasta el cumplimiento total de la condena o, en su caso, hasta 
la revocación de la libertad condicional, se efectuará por los servicios sociales 
penitenciarios del Centro al que hayan sido adscritos, con arreglo a las directrices 
marcadas por la Junta de Tratamiento correspondiente; 3. Con este fin, la Junta de 
Tratamiento, como continuación del modelo de intervención de los penados, ela-
borará un programa individualizado para el seguimiento de los liberados condi-
cionales que se adscriban al Centro penitenciario, que será ejecutado por los ser-
vicios sociales del mismo; 4. Las reglas de conducta que imponga, en su caso, el 
Juez de Vigilancia se incorporarán al programa a que se refiere el apartado ante-
rior; 5. Los informes que soliciten las Autoridades judiciales y los órganos res-
ponsables del seguimiento y control de los liberados condicionales se realizarán 
por los servicios sociales penitenciarios del Centro correspondiente»  707.

Ante esta situación, la Instrucción trata de mantener el statu quo actual 
haciendo prevalecer «la legislación penitenciaria vigente». En concreto:

«El seguimiento de la libertad condicional se realizará por los departamen-
tos de trabajo social de los CIS o Centros Penitenciarios de adscripción del libe-
rado conforme a lo establecido por la legislación penitenciaria vigente»  708.

707  El precepto actualiza las previsiones del artículo  75 LOGP, perteneciente al Título IV sobre 
«Asistencia postpenitenciaria», que encuadraba las ayudas y prestaciones concedidas a los excarcelados, 
liberados condicionales o no, y los controles a los que los liberados condicionales, en tanto que sujetos a 
tutela administrativa, debían someterse. En concreto: «1. El personal asistencial de la Comisión de Asis-
tencia Social estará constituido por funcionarios que pasarán a prestar sus servicios en el citado órgano, 
con exclusión de cualesquiera otras actividades que no sean las estrictamente asistenciales. 2. La Comi-
sión de Asistencia Social colaborará de forma permanente con las entidades dedicadas especialmente a la 
asistencia de los internos y al tratamiento de los excarcelados existentes en el lugar donde radiquen los 
establecimientos penitenciarios». Como vemos, se trata de un precepto que ha quedado ciertamente anti-
cuado, pues esta labor que se ejercía a través de las antiguas CAS, se encuentra actualmente asumida por 
los CIS. Todo ello en el contexto de un cambio organizativo ciertamente interesante no exento de conse-
cuencias. Si antes la tutela de los internos en tercer grado y los liberados condicionales estaba completa-
mente separada, asignando a los primeros a Secciones Abiertas y a los segundos a las CAS, hoy se unen 
en los CIS. Por su parte, la competencia sobre las ayudas sociales a excarcelados, sea cual sea el régimen 
de esa excarcelación, ha sido asumida por las Comunidades Autónomas de referencia en el lugar donde 
esté ubicado el CP o CIS en el que esas excarcelaciones se produzcan. La reorganización administrativa 
nos parece acertada. En primer lugar, se agrupan competencias eminentemente penitenciarias, pues los 
liberados condicionales, aún excarcelados, siguen sometidos a una tutela administrativa específica. Aspec-
to que además no resta autonomía al régimen que se les aplica pues responde a criterios de cumplimiento 
y elementos de intervención administrativa también específicos. En segundo lugar, y en cuanto a las ayu-
das sociales, se felicita la equiparación y encuadre de su gestión en los órganos comunitarios comunes. Es 
decir, siguiendo la filosofía de la LOGP, se normaliza lo máximos posible su tramitación y su gestión, 
haciendo uso de los recursos sociales disponibles para ello, evitando duplicidad administrativa con la 
creación de órganos penitenciarios propios y la estigmatización que todo ello supone.

708  Instrucción 4/2015, SG.II.PP., ob. cit., p. 12. Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, 
p. 221, fuerzan en su interpretación al RP y la propia Instrucción, haciendo que digan lo que no dicen y 
alineando su contenido tanto con el CP, como con el RD 400/2012 de organización del Ministerio del In-
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Sin embargo, ello plantea no pocas dudas. Primero, porque mantiene la 
vigencia de un precepto reglamentario claramente contrario a uno legal. As-
pecto además contradictorio con otras derogaciones tácitas del RP y la LOGP 
que como hemos visto, la Instrucción no ha tenido tanto problema en asumir 
en materias sustantivas que la reforma impone. Segundo, la opción escogida 
por el artículo 83.4 CP es más acorde con la nueva naturaleza que se asigna a 
la libertad condicional. Finalmente, porque se trata de un trasvase competen-
cial ya producido en los Servicios Centrales a través del RD 400/2012, y con-
firmado recientemente en el RD 770/2017, de 28 de julio, que modifica al an-
terior, al que tan sólo queda acomodar los servicios de gestión periférica. En 
este punto se manifiesta sin duda lo paradójico del cambio de naturaleza de la 
libertad condicional que se ha venido gestando. Ello hasta el punto de provocar 
importantes contradicciones normativas en la designación de los órganos en-
cargados de su control.

Más allá de lo anterior y de las incongruencias concretas que de ello se 
derivan, aplicar el régimen general de revocación de la suspensión de condena 
a la libertad condicional tiene como principal consecuencia lo que el apartado 
6 del artículo 90 CP especifica: la pérdida del tiempo pasado en dicho periodo 
dentro del cómputo total de cumplimiento de condena. De este modo, el prin-
cipio de unidad de ejecución del artículo 193 RP deja de tener vigencia en re-
lación a aquellos internos que accedan a la libertad condicional y vuelvan a 
ingresar en una prisión tras su revocación  709. El tiempo que hayan permaneci-
do en libertad condicional, será tiempo en suspenso no computable al cumpli-
miento de la condena. Tiempo que, sin embargo, jugando de nuevo con esa 
doble naturaleza que la libertad condicional parece adquirir, volverá a ser con-
siderado tiempo de cumplimiento en caso de satisfacerse las condiciones im-
puestas que permitan la remisión condicional del artículo 87 CP. Un sinsentido 
que modifica la naturaleza de las instituciones jurídicas al albur de las necesi-
dades coyunturales, sin que sea posible encontrar los criterios que orienten a la 
generalidad del sistema.

terior. Así, refieren que «en relación con este precepto, y a propósito de la denominación servicios sociales 
penitenciarios, conviene significar que a estos efectos de control y seguimiento del liberado corresponde 
actualmente a los servicios de Gestión de Penas y Medidas alternativas». A pesar de que lo lógico es que 
sea ésta la práctica administrativa que se imponga, ello no obsta para señalar que no es lo que dice la le-
gislación penitenciaria actual.

709  Fernández Bermejo, D., Medina Díaz, O., Revista Criminalidad, 2016, p. 108. Sobre la im-
portancia de este principio en el sistema de individualización científica, al permitir un cumplimiento orde-
nado y evolutivo conforme a parámetros tratamentales, García San Martín, J., La acumulación jurídica 
de penas, Accésit Premio Nacional Victoria Kent 2015, Ministerio del Interior, Madrid, 2016, pp. 27-28.
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En relación a la revocación de la libertad condicional se muestra espe-
cialmente que la imposición de reformas penales sobre estructuras penitencia-
rias no siempre es lo más conveniente, ni siquiera a los fines que las reformas 
pretenden. Si lo que se quiere es endurecer las consecuencias del incumpli-
miento de las condiciones impuestas para la libertad condicional, otras medi-
das internas a la ejecución penitenciaria hubieran sido más eficaces. Como 
ejemplo de estas otras posibilidades, en caso de comisión de nuevo delito du-
rante el periodo de libertad condicional, y de imponerse la correspondiente 
condena antes de la finalización de la que estuviera cumpliendo, la práctica 
habitual es la refundir o sumar ambas  710. Con ello, la posibilidad de acceso a 
la libertad condicional en la nueva causa que, no olvidemos, responde a un 
delito cometido en una libertad condicional previa, se adelanta sensiblemente 
en el tiempo. Es decir, por pura lógica matemática, el cumplimiento de las tres 
cuartas partes de la condena se alcanza antes que si la nueva condena se cum-
pliese necesariamente por separado. Modificar prácticas como ésta hubiera 
sido justo y a la par, mucho menos distorsionador de una libertad condicional 
que tras la reforma queda muy trastocada.

Por último, conjugar los efectos de los apartados 5 y 6 del artículo 90 CP, 
hace que nos planteemos ciertas dudas sobre el régimen global que resulta de 
su combinación. Como vimos, la configuración de la libertad condicional 
como suspensión de condena cambia las reglas del juego, sin que nada obste 
para su prolongación en el tiempo más allá del que como condena global se 
hubiera estipulado en sentencia. En este contexto, se duda que sea proporcio-
nado y materialmente justo que conductas que suceden más allá del tiempo 
total de la condena, impliquen no sólo el reingreso en prisión, sino la pérdida 
del periodo de tiempo transcurrido  711.

710  Ante la falta de normativa específica, ha acabado imponiéndose el criterio de los JJVP al respec-
to –criterio 3 de la Reunión XII de 2003. Armenta González-Palenzuela, F.J. y Rodríguez Ramí-
rez, V., 2006, p. 352.

711  Tamarit Sumalla, J. M., «La reforma de la libertad condicional», en García Albero, R., Ta-
marit Sumalla, J. M., 2004, pp. 112-113, ya advertía de esta falta de proporcionalidad en relación a la 
redacción anterior dada por LO 7/2003, cuando este efecto de la revocación quedaba restringido a deter-
minados delitos. Peñaranda Ramos, E., «Informe crítico sobre la reforma del régimen jurídico de la 
suspensión y sustitución de la pena y de la libertad condicional», en Álvarez García, F. J., Antón Boix, 
J. R., 2014, p. 77, aboga por una aplicación más individualizada de nuevo apartado 6 del artículo 90 CP; 
Postura que comparten Lacal Cuenca, P., Solar Calvo, P., Diario La Ley, 2015, p. 13, al considerarla 
más acorde con el propio fundamento y dinámica de nuestro sistema penitenciario. Igualmente, Fernán-
dez Bermejo, D., Medina Díaz, O., Revista Criminalidad, 2016, p. 108; y Cervelló Donderis, V., 
2016, p. 314, quien señala que éste es uno de los puntos más críticos de la reforma que deriva en una pe-
nalidad injustificada por sí sola, pero también comparativamente con aquellos internos en tercer grado que 
tan sólo sufrirán los efectos de una regresión sin pérdida del tiempo cumplido.
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2.1.3  �Nuevo sinsentido sistemático: una libertad condicional más 
onerosa que el tercer grado

Los cambios introducidos en la libertad condicional ponen en entredicho 
la consideración de la misma vigente hasta el momento. Más allá de esto, y 
desde el punto de vista del sistema penitenciario, se produce una nueva contra-
dicción difícilmente superable.

La flexibilidad de nuestro sistema permite la clasificación en el grado que 
corresponda a las necesidades y evolución de cada interno sin que, a diferencia 
de lo que sucede con los sistemas progresivos, sea necesaria una estancia pre-
via en las distintas fases de cumplimiento que contempla (art. 72.3 LOGP). Es 
decir, se permite una clasificación inicial en tercer grado de tratamiento sin 
haber tenido que pasar previamente por el segundo y mucho menos, el primero 
(art. 104.3 RP). Sin embargo, esta flexibilidad no está reñida con el sentido 
ascendente de esos modos de cumplimiento. De ahí que no se sostenga, desde 
el punto de vista de la sistemática penitenciaria, que la que en la práctica con-
tinúa siendo la última fase de cumplimiento, la libertad condicional, resulte 
materialmente más gravosa para los internos que el tercer grado: fase inmedia-
tamente anterior a la misma que, además, la libertad condicional incluye como 
requisito.

El panorama que deja la reforma operada por LO 1/2015 sobre la libertad 
condicional, y la específica aplicación de los apartados 5 y 6 del artículo 90 
CP, supone un cambio revolucionario en su duración y consecuencias. Con la 
finalidad de aumentar su dureza, se permite que la dependencia administrativa 
de quien accede a la libertad condicional pueda tener una duración mayor que 
el tiempo de condena judicialmente estipulado. A la vez que, un mal uso de la 
misma, tanto por comisión de nuevo delito, como por incumplimiento grave y 
reiterado de las condiciones que se le hayan impuesto, deriva en la pérdida del 
tiempo que hubiera transcurrido en dicha situación. Teniendo en cuenta que 
determinadas modalidades del tercer grado, especialmente la del artículo 86.4 
RP, pueden implicar un régimen de cumplimiento asimilado al que puede tener 
un liberado condicional  712, no será extraño que, por la dureza de las conse-
cuencias de esta nueva libertad condicional, haya internos que prefieran finali-

712  La libertad condicional, aparte de las medidas del artículo 83 CP que se adicionalmente puedan 
aplicarse, obliga a presentaciones normalmente quincenales. Frente a ello, el tercer grado impone pernoc-
ta en el CIS. Sin embargo, en los supuestos en que se trata de terceros grados del artículo 86.4 RP, el régi-
men de unos y otra se asemeja bastante más. Conforme a estos últimos, si bien es cierto que se imponen 
horarios diarios en los que el interno ha de estar localizado, también se evita el contacto diario con el sis-
tema penitenciario.
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zar el cumplimiento de la pena privativa de libertad en tercer grado sin acceder 
a esta nueva libertad condicional  713. Como ejemplo de ello, el AJVP de Valen-
cia de 14.08.15, donde el interno renuncia a la suspensión de la condena en 
forma de libertad condicional concedida previamente por Auto de 29.07.15 del 
mismo Juzgado  714. Supuesto que de hecho que ha empezado a darse y que ha 
llevado a los Fiscales de Vigilancia Penitenciaria a acordar que:

«El penado puede renunciar a la concesión de la libertad condicional si lo 
hace antes de que hubiese recaído auto judicial resolviendo sobre la misma»  715.

He ahí la paradoja interna que esta reforma penal provoca: puede ser 
mucho más conveniente y menos arriesgado finalizar el cumplimiento de con-
dena en régimen abierto que en libertad condicional.

2.1.4  �El AJVP n.º 5 de Madrid de 3 de noviembre de 2016: 
consecuencias lógicas pero penitenciariamente insostenibles

Más allá de esta confrontación sistemática, las primeras resoluciones que 
se están produciendo en materia de libertad condicional suponen el mejor 
ejemplo de lo que venimos exponiendo. Como aventuramos que sucederá en 
las ocasiones en que se aborden los diferentes aspectos de la reforma, la reso-
lución que comentamos es del todo coherente con la nueva naturaleza de la 
libertad condicional conforme a la LO 1/2015, pero altamente contraprodu-
cente de cara a su aplicación penitenciaria. En concreto, el JVP decide no 
suspender ni revocar la libertad condicional de un interno, aun mediando nue-
va causa por hechos anteriores a su concesión. Veamos en profundidad el razo-
namiento jurídico que se sigue para ello.

En primer lugar, el JVP refiere que conforme a la regulación anterior:

«La libertad condicional se configuraba como un último grado de cumpli-
miento que se caracterizaba por ser una ficción jurídica al ser un período de 
cumplimiento de condena, pero que tiene lugar en libertad. Mientras se está en 
libertad condicional se está cumpliendo condena y dura esta situación hasta la 
fecha del licenciamiento definitivo. En este caso el ingreso en prisión por una 
nueva condena firme podía dar lugar a la revocación de la libertad condicional, si 

713  Ortega Calderón, J. L., Diario La Ley, 2015, p. 3. Igualmente, Cervelló Donderis, V., 2016, 
p. 313; Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 288.

714  Jurisprudencia Penitenciaria 2015, ob. cit., pp. 285-286. Situación que se ha venido repitien-
do, como ejemplo, el AJVP de Santander de 22.01.16, Jurisprudencia Penitenciaria 2016, ob. cit., 
pp. 421-423.

715  Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria de 2016, punto 6,
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los hechos por los que resultó condenado el liberado condicional habían tenido 
lugar durante dicho período, a la ampliación de la libertad condicional, previa 
refundición, si los hechos por los que resultó condenado son anteriores a la liber-
tad condicional y con la nueva condena se siguen cumpliendo los requisitos tem-
porales de la libertad condicional, o bien a la suspensión de la libertad condicio-
nal si con la nueva condena no se cumplen esos requisitos temporales, siendo la 
suspensión una figura de creación jurisprudencial ante la imposibilidad de cum-
plir la libertad condicional en prisión pero no proceder la revocación al no concu-
rrir causa legal, pudiendo dar lugar una vez cumplidos los requisitos temporales 
a una ampliación posterior de la libertad condicional».

En segundo lugar, aborda la situación actual tras la reforma y justifica las 
diferentes consecuencias que se extraen. En relación con ello se advierte:

«La libertad condicional ha pasado a ser un supuesto más de suspensión de 
condena durante un plazo fijado por la ley, y durante la suspensión no se está 
cumpliendo condena, por lo que dicho periodo no se computa como de cumpli-
miento de condena, situación que durará hasta que finalice el plazo fijado (de 2 a 
5 años, sin que pueda ser inferior a lo que resta de condena), finalizando esta si-
tuación en el mejor de los casos en la fecha prevista de licenciamiento definitivo, 
si quedan dos años y se fija el plazo mínimo, o cuando termine el plazo, que 
puede ir más allá de la fecha prevista de licenciamiento definitivo. Como durante 
el plazo de suspensión, que se computa desde que la libertad condicional se hace 
efectiva, no se está cumpliendo condena (art. 90.6 CP), el ingreso en prisión por 
una nueva condena firme sólo tiene incidencia en la libertad condicional si los 
hechos por los que ha ingresado en prisión se cometieron durante la libertad con-
dicional, pudiendo dar lugar a su revocación con arreglo a lo dispuesto en los 
artículos 90.5 en relación con el 86.l CP, siempre que con la comisión del nuevo 
delito se ponga de manifiesto que la expectativa en que se fundaba la suspensión 
no pueda ser mantenida, pudiendo, por tanto, no revocarse a pesar de la comisión 
del nuevo delito. Sin embargo, si los hechos por los que ingresa en prisión son 
anteriores a la libertad condicional, no queda afectada ésta, porque es perfecta-
mente compatible estar cumpliendo una causa en prisión y tener otra u otras 
suspendidas, sin que pueda refundirse la nueva causa con las de la libertad condi-
cional porque la refundición exige que se están cumpliendo las causas que se re-
funden (art. 193.2 RP), y las causas suspendidas no se están cumpliendo, ni, por 
tanto, plantearse una posible ampliación o suspensión de la libertad condicional, 
salvo que el liberado condicional renuncie a la libertad condicional, renuncia que 
sería posible por no ser contra al interés o al orden público ni realizarse en perjui-
cio de tercero (art. 6 CC), pero teniendo en cuenta que el tiempo que ha perma-
necido en libertad condicional no se le computaría».

Como adelantábamos, el razonamiento que sigue el Auto resulta impeca-
ble conforme a la lógica jurídica que dibuja la nueva libertad condicional. Sin 
embargo, no casa con las estructuras y realidades penitenciarias sobre las que 
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irremediablemente se aplica. En primer lugar, vemos cómo, de nuevo, se dina-
mita el principio de unidad de ejecución de las condenas del artículo 193 RP. 
Ello, sin que el argumento que el JVP n.º 5 de Madrid aporta acerca de que la 
libertad condicional es tiempo de suspensión no computable al cumplimiento 
de la condena nos sirva. Como vimos antes, ese tiempo de libertad condicional 
volverá a ser tiempo de cumplimiento en caso de satisfacerse las condiciones 
impuestas que permitan la remisión condicional del artículo 87 CP, habiéndose 
perdido entonces, por esta aplicación purista de lo que es la nueva naturaleza 
de la libertad condicional, la oportunidad de configurar un modo de cumpli-
miento más ordenado.

Derivado de lo anterior, por esta aplicación rígida de la nueva configura-
ción de la libertad condicional, se plantean una serie de dudas prácticas a las 
que aventuramos soluciones igual de insatisfactorias desde el punto de vista 
penitenciario. Así, pensemos que el interno en libertad condicional, esto es, 
con la condena inicial suspensa, ingresa en prisión con esa nueva causa que no 
justifica su revocación y accede al tercer grado o a una nueva libertad condi-
cional. ¿En qué situación se encontraría, cuál sería la causa en suspensión y 
por tanto en cumplimiento diferido? Del mismo modo, de establecerse plazos 
diferentes de suspensión para una y otra libertad condicional, de qué manera 
se computarían, cuál sería el orden de prelación entre ellos. Se trata de pregun-
tas relevantes porque siguiendo la lógica del JVP hasta sus extremos y, siendo 
compatible el cumplimiento de la nueva causa y el de la antigua que se encuen-
tra suspensa, también es cierto que es posible contar con diferentes causas 
suspensas corriendo los cómputos temporales para todas ellas. De modo que, 
se podría dar la paradoja de que lo que antes era cumplimiento de tiempo de 
condena, materializado en régimen ordinario o libertad condicional, pero pau-
tado temporalmente de modo sucesivo –esto es, un día de prisión o de libertad 
condicional, sólo servía para cumplir una causa–, pueda servir ahora para des-
contar tiempo de suspensión de todas las causas en juego a la vez y, por tanto, 
para el cumplimiento de las condenas que se les asocian de producirse la remi-
sión condicional de todas ellas. Una situación sumamente problemática tanto 
desde el punto de vista penitenciario como considerando los principios infor-
madores del sistema penal, especialmente, los de igualdad y proporcionalidad.

A su vez, y al no procederse a refundición alguna entre la condena anti-
gua y la nueva, vemos cómo se materializan las dudas que antes advertimos en 
cuanto al cómputo que necesita el artículo 136.2 CP a efectos de cancelación 
de los antecedentes penales. Finalmente, se reproduce agravada, la problemá-
tica que afecta a la generalidad de los nuevos casos de libertad condicional 
sobre cómo adaptar las previsiones del artículo 24.2 RP al nuevo supuesto de 
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libertad condicional. Esto es, como convertir adecuadamente el licenciamiento 
definitivo en remisión condicional definitiva.

En definitiva, una resolución aparentemente adecuada pero que plantea 
numerosas dudas respecto una realidad  716 y sobre la que con alto grado de 
probabilidad será necesaria un pronunciamiento del TS en recurso de casación 
para la unificación de doctrina o, como reclaman los JJVP, una regulación es-
pecífica al objeto de poder hacer efectivo el principio de unidad de ejecución 
al menos para casos como el expuesto  717. En tanto esto sucede, nos parece más 
acertada la solución que aporta Ríos Martín, quien apuesta por la refundición 
de las condenas para el cálculo de los tiempos de cumplimiento que constituya 
requisito del tipo de libertad condicional de que se trate. De modo que, de 
concurrir el requisito temporal, el penado permanecerá en dicha situación  718. 
En caso contrario, la libertad condicional se revoca temporalmente «hasta que 
se vuelva a poder plantear cuando el penado alcance las tres cuartas partes o en 
su caso las dos terceras. Jurídicamente es complicado suspender la suspensión 
de la pena, pero revocar la libertad condicional en los casos de no comisión de 
delito, aunque formalmente se haga porque concurran circunstancias que evi-
dencian peligrosidad, será injusto que pueda perder el tiempo transcurrido en 
libertad condicional»  719.

3. � REQUISITOS DE ACCESO A LA LIBERTAD CONDICIONAL: LA 
SOSPECHOSA DESAPARICIÓN DEL ART. 67 LOGP COMO 
REQUISITO PENAL PARA LA CONCESIÓN DE LA SUSPENSIÓN

 El artículo 90.1 CP, en su versión anterior a la introducida por LO 1/2015, 
establecía como requisitos de acceso a la libertad condicional tener cumplidas 
las tres cuartas partes de la condena, estar clasificado en tercer grado de trata-
miento, mostrar buena conducta y concurrir pronóstico favorable de reinser-
ción social. Todo ello en los siguientes términos:

716  Profundiza en el análisis del referido auto, Solar Calvo, P., «La libertad condicional antipeni-
tenciaria. Comentario al Auto del JVP n.º 5 Madrid de 03.11.16», Diario La Ley, n.º 8873, Sección Juris-
prudencia Comentada, 29.11.16. Por su parte, Sáez Malceñido, E., «Tratamiento de las penas sobreve-
nidas de libertad condicional en la regulación de la LO 1/2015», Diario La Ley, n.º  9029, Sección 
Normativa comentada, pp. 1-12, ofrece una interesante visión de las dos posturas expuestas y los argumen-
tos que las sustentan.

717  Criterios y Acuerdo sobre la especialización del JVP, 2017, sexta propuesta legislativa, en rela-
ción al criterio n.º 7 de los relativos a la libertad condicional.

718  Igualmente, Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria de 2017, pun-
to 15.

719  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 328-329.
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«Se establece la libertad condicional en la pena privativa de libertad para 
aquellos sentenciados en quienes concurran las circunstancias siguientes:

a)  Que se encuentren en el tercer grado de tratamiento penitenciario.
b)  Que se hayan extinguido las tres cuartas partes de la condena impuesta.
c)  Que hayan observado buena conducta y exista respecto de los senten-

ciados un pronóstico individualizado y favorable de reinserción social, emitido 
en el informe final previsto en el artículo 67 de la Ley Orgánica General Peniten-
ciaria.

No se entenderá cumplida la circunstancia anterior si el penado no hubiese 
satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito en los supuestos y confor-
me a los criterios establecidos por el artículo 72.5 y 6 de la Ley Orgánica General 
Penitenciaria.

Asimismo, en el caso de personas condenadas por delitos referentes a orga-
nizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo, organización o grupo te-
rrorista, bien para atenuar los efectos de su delito, bien para la identificación, 
captura y procesamiento de responsables de delitos terroristas, para obtener prue-
bas o para impedir la actuación o el desarrollo de las organizaciones o asociacio-
nes a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado, lo que podrá acre-
ditarse mediante una declaración expresa de repudio de sus actividades delictivas 
y de abandono de la violencia y una petición expresa de perdón a las víctimas de 
su delito, así como por los informes técnicos que acrediten que el preso está real-
mente desvinculado de la organización terrorista y del entorno y actividades de 
asociaciones y colectivos ilegales que la rodean y su colaboración con las autori-
dades».

Varios son los comentarios que merecía este precepto, que, a pesar de 
haber sido modificado, nos ayuda a entender los cambios que se han introdu-
cido en el mismo. En esta redacción más vinculada a la LOGP que la actual, se 
incluyen dos requisitos sistemáticos, uno objetivo y otro subjetivo; un tercero 
temporal de clara vocación objetiva, y un último tradicionalmente penitencia-
rio que de nuevo introduce tintes valorativos subjetivos.

En cuanto a los primeros, los que denominamos requisitos sistemáticos, 
suponen la inclusión del tercer grado en la libertad condicional y la necesidad 
de concurrir favorablemente el pronóstico de reinserción social del artículo 67 
LOGP. Es decir, como ya hemos adelantado, la libertad condicional se coloca 
en un tiempo de ejecución posterior al tercer grado, necesitado de sus premi-
sas, pero contando además con las que ese pronóstico de futuro reclama. En 
concreto, este precepto establece que:

«Concluido el tratamiento o próxima la libertad del interno, se emitirá un 
informe pronóstico final, en el que se manifestarán los resultados conseguidos 
por el tratamiento y un juicio de probabilidad sobre el comportamiento futuro del 
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sujeto en libertad, que, en su caso, se tendrá en cuenta en el expediente para la 
concesión de la libertad condicional».

Al respecto, el legislador penal, enlazando los requisitos del tercer grado 
con los de la libertad condicional, entiende que no concurre pronóstico favora-
ble si no se satisfacen las exigencias de los apartados 5 y 6 del artículo 72 
LOGP introducidos por LO 7/2003 y expuestos al abordar el tercer grado. En 
sí, la puntualización del artículo 90 CP es reiterativa, pues si uno de los requi-
sitos de la propia libertad condicional es el de estar clasificado en tercer grado 
y para ello es necesario satisfacer lo establecido en los apartados 5 y 6 del ar-
tículo 72, poco sentido tiene exigir su cumplimiento para el acceso a la libertad 
condicional si ya se incluyen en la propia lógica de la institución  720. Sin em-
bargo, la reiteración encuentra sentido dentro del sistema de ejecución. Prime-
ro, como recordatorio de la necesidad de comprobar en el momento de conce-
derse la libertad condicional, el mantenimiento de los requisitos que sirvieron 
para el acceso al tercer grado. Segundo, especialmente para la responsabilidad 
civil, para proceder a su actualización por la mejora económica que el acceso 
al tercer grado normalmente conlleva  721. Por el contrario, no se encuentra nin-
gún sentido lógico, más allá del empeño obsesivo en reclamar su cumplimien-
to, en la repetición en el párrafo 3 del artículo 90 CP del contenido íntegro del 
apartado 6 del artículo 72 LOGP, cuando el mismo artículo 90 acaba de exigir-
lo en su párrafo inmediatamente anterior.

Por su parte, el criterio temporal, tener cumplidas las tres cuartas partes 
de la condena, pauta los tiempos de cumplimiento y los generaliza conforme a 
un criterio de proporcionalidad e igualdad que ayuda a alcanzar aquellos fines 
de la pena que van más allá de la prevención especial y la complementan  722. 
Que el sistema cuente de por sí con este parámetro de cumplimiento cuantita-
tivo, aporta nuevos argumentos contra el periodo de seguridad y su necesidad. 
A la vez que, a diferencia del mismo, no impide la flexibilidad del sistema que 

720  En este sentido, destacando lo reiterativo y superfluo de su exigencia, Cervelló Donderis, V., 
La Ley Penal, 2004, p. 22.

721  Así, Juanatey Dorado, C., La Ley Penal, 2004, p. 12; Leganés Gómez, S., 2005, p. 231; Té-
llez Agulera, A., La Ley, 2003, p. 1644; Fernández Bermejo, D., Medina Díaz, O., Revista Crimi-
nalidad, 2016, p. 105.

722  Para su cómputo, el artículo 193 RP aclara algunos aspectos: «Para el cómputo de las tres cuartas 
partes o, en su caso, dos terceras partes de la pena, se tendrán en cuenta las siguientes normas: 1.ª El tiem-
po de condena que fuera objeto de indulto se rebajará al penado del total de la pena impuesta, a los efectos 
de aplicar la libertad condicional, procediendo como si se tratase de una nueva pena de inferior duración; 
2.ª Cuando el penado sufra dos o más condenas de privación de libertad, la suma de las mismas será con-
siderada como una sola condena a efectos de aplicación de la libertad condicional. Si dicho penado hubie-
ra sido objeto de indulto, se sumará igualmente el tiempo indultado en cada una para rebajarlo de la suma 
total». Aporta diferentes supuestos al respecto, Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 299-304.
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venimos destacando, pues los diferentes tipos de libertad condicional que la 
norma también prevé, suponen excepciones a este requisito que sirven para 
adaptar la concesión de la libertad condicional a las circunstancias individua-
les del penado y la evolución que haya mostrado  723.

Por último, y como requisito tradicionalmente penitenciario, se exige que 
el interno haya mostrado buena conducta durante su cumplimiento. En cuanto 
a su objetivación, se repite aquí la misma discusión doctrinal que se produce 
en relación al requisito de «ausencia de mala conducta» ligado a las concesio-
nes de permiso. Como ocurría para estos, aunque con mayor fuerza y funda-
mento por el tiempo de cumplimiento al que nos referimos y las libertades que 
comporta, la mayoría de la doctrina refiere que, aun en presencia de faltas 
disciplinarias, una evolución del interno adecuada, prolongada y mantenida en 
el tiempo, justifica la valoración de la concurrencia favorable del requisito de 
buena conducta. Mapelli Caffarena destaca un matiz importante, al referir que 
en este momento de cumplimiento la buena conducta cada vez ha de identifi-
carse más con la propia de los ciudadanos que se encuentran en libertad y no 
la exigible a los internos en centros penitenciarios  724. De manera que en la 
valoración que se realice habrá de evitarse la equiparación automática, excesi-
vamente simplista, entre buena conducta y ausencia de infracciones disciplina-
rias vinculadas a la normativa sancionadora de los centros penitenciarios. No 
obstante, a pesar de esta evolución interpretativa, García Valdés aboga por la 
supresión del requisito al entender que como tal ya se ha tenido en cuenta para 
clasificar al interno en tercer grado, siendo en sí mismo un concepto ambiguo 
cargado de subjetivismo  725.

 Siendo estos los antecedentes ¿Cómo se regulan los requisitos de la nue-
va libertad condicional? ¿Cambian en mucho las previsiones analizadas? A 
tenor de la redacción dada al apartado 1 de su artículo 90, parecería que no. Un 
análisis más profundo del mismo, nos dice lo contrario y confirma los augurios 
que anunciaba su cambio de naturaleza jurídica. En concreto:

723  Al respecto, por propia lógica del sistema, al incluir la libertad condicional el tercer grado, pero 
también por aplicación de los cómputos matemáticos, el cumplimiento de las tres cuartas partes implica el 
del periodo de seguridad que se produce a la mitad de la condena.

724  Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 194. Igualmente, Tamarit Sumalla, J. M., «La reforma de 
la libertad condicional», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, J. M., 2004, p. 97; Leganés Gómez, 
S., 2005, p. 235; Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 305.

725  García Valdés, C., «Sobre la libertad condicional: dos o tres propuestas de reforma», en Díez 
Ripollés, J. L., Romeo Casabona, C. M., Gracia Martín, L., Higuera Guimerá, J. F., La ciencia del 
Derecho Penal ante el nuevo siglo: libro homenaje al profesor doctor Don José Cerezo Mir, Tecnos, Ma-
drid, 2002, p. 1067.
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«El Juez de Vigilancia Penitenciaria acordará la suspensión de la ejecución 
del resto de la pena de prisión y concederá 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.
c)  Que haya observado buena conducta.

Para resolver sobre la suspensión de la ejecución del resto de la pena y 
concesión de la libertad condicional, el Juez de Vigilancia Penitenciaria valorará 
la personalidad del penado, sus antecedentes, las circunstancias del delito come-
tido, la relevancia de los bienes jurídicos que podrían verse afectados por una 
reiteración en el delito, su conducta durante el cumplimiento de la pena, sus cir-
cunstancias familiares y sociales, y los efectos que quepa esperar de la propia 
suspensión de la ejecución y del cumplimiento de las medidas que fueren im-
puestas».

Como vemos, parece que todo sigue igual, pues aparentemente, se enu-
meran los mismos requisitos. Y a pesar de que falta la referencia al pronóstico 
final del artículo 67 LOGP, bien puede entenderse que el segundo párrafo del 
apartado, muy similar por otro lado al artículo 102.2 RP sobre los criterios 
para la clasificación de los internos, se refiere y engloba lo que comúnmente 
constituye su contenido  726. Sin embargo, este cambio es muy relevante.

En primer lugar, en cuanto al contenido del pronóstico, mientras que el 
artículo 67 LOGP «realiza una proyección hacia el futuro desde el presente, 
permitiéndose incluir en el informe final requerido tanto los resultados logra-
dos con el tratamiento como un juicio de probabilidad sobre el comportamien-
to futuro en libertad, con la actual previsión no solo se valoran circunstancias 
presentes y futuras, sino también otras que forman parte del pasado del pena-
do, como sus antecedentes y las circunstancias del delito cometido, las cuales 
ya fueron tenidas en cuenta en la sentencia condenatoria»  727. De manera que, 
siguiendo la tónica habitual de las reformas que vienen sucediéndose desde 
2003, la prevención general y la retribución por el hecho cometido adquieren 
mayor relevancia en la asignación de la forma de cumplimiento que la preven-
ción especial positiva y la evolución del interno durante el cumplimiento de la 
condena.

En segundo lugar, que nada se diga del pronóstico de inserción social del 
artículo 67 LOGP supone una clara pérdida de encaje de la libertad condicio-
nal dentro de la norma penitenciaria, y consiguientemente, una mayor inde-

726  Salat Paisal, M., «Libertad condicional», en Quintero Olivares, G., 2015, pp. 193-194.
727  Fernández Bermejo, D., Medina Díaz, O., Revista Criminalidad, 2016, p. 107.
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pendencia de la misma con lo que supone la ejecución de la condena  728. Algo 
así como un guiño lingüístico a la nueva naturaleza de la libertad condicional 
que deja de ser tiempo de cumplimiento de la pena privativa de libertad para 
ser tiempo de suspensión alternativo a la misma.

A su vez, como consecuencia de lo anterior, se produce un choque nor-
mativo entre los preceptos penitenciarios que continúan regulando la libertad 
condicional y esta nueva redacción de sus requisitos en el CP. Así, el ar-
tículo 195 RP c), exige que dentro del expediente de libertad condicional  729 se 
incluya «informe pronóstico de integración social, emitido por la Junta de Tra-
tamiento de acuerdo con lo establecido en el artículo 67 de la Ley Orgánica 
General Penitenciaria». Contradicción normativa que no es anecdótica, pues 
no sólo plantea dudas sobre si ha de realizarse un informe comprensivo de los 
factores que el nuevo artículo 90 CP enumera, sino sobre los profesionales que 
han de realizarlo. Aspecto relevante, que reaviva la discusión que a raíz de la 
LO 7/2003 se había producido. Recordémosla brevemente.

La reforma de 2003 trató de limitar los profesionales encargados de rea-
lizar el pronóstico del artículo 67 LOGP a los miembros de los Equipos Técni-
cos. Frente a la redacción anterior que permitía al JVP solicitar informes a los 
profesionales que considerase oportunos, el artículo 90 CP eliminaba esa refe-
rencia y con ello, parecía cerrar tal opción, lo que implicaba que en todo caso 

728  Rodríguez Yagüe, C., La ejecución de las penas de prisión permanente revisable y de larga 
duración, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 165.

729  El contenido de dicho expediente se enumera de manera amplia en el artículo 195 RP menciona-
do que intenta abordar los aspectos penales del interno, junto con los propios de su evolución penitenciaria 
y su posible contexto de inclusión social y medios para ello. En concreto, incluyendo el pronóstico final 
del artículo 67 LOGP: «El expediente de libertad condicional habrá de contener, en su caso, los siguientes 
documentos: a) Testimonio de sentencia o sentencias recaídas y de la correspondiente liquidación de con-
dena; b) Certificación acreditativa de los beneficios penitenciarios y de la clasificación en tercer grado; c) 
Informe pronóstico de integración social, emitido por la Junta de Tratamiento de acuerdo con lo estableci-
do en el artículo 67 de la Ley Orgánica General Penitenciaria; d) Resumen de su situación penal y peni-
tenciaria, con indicación de las fechas de prisión continuada y de las de cumplimiento de las dos terceras 
partes y tres cuartas partes de la condena, así como de la fecha de libertad definitiva. Igualmente se indi-
carán los permisos de salida disfrutados y sus incidencias, así como las sanciones y sus cancelaciones, 
para lo cual se podrá aportar copia de los ficheros informáticos penitenciarios; e) Programa individual de 
libertad condicional y plan de seguimiento; f) Acta de compromiso de acogida por parte de su familia, 
persona allegada o instituciones sociales extrapenitenciarias; g) Manifestación del interesado sobre la lo-
calidad en que piensa fijar su residencia y sobre si acepta la tutela y control de un miembro de los servicios 
sociales del Centro, que informarán sobre las posibilidades de control del interno. En la fijación de la re-
sidencia se habrá de tener en cuenta la prohibición de residir en un lugar determinado o de volver a deter-
minados lugares que, en su caso, hubiera impuesto el Tribunal; h) Manifestación del interesado sobre el 
trabajo o medio de vida de que dispondrá al salir en libertad o, en el supuesto de que no disponga, informe 
de los servicios sociales sobre la posibilidad de trabajo en el exterior; i) Certificación literal del acta de la 
Junta de Tratamiento del Establecimiento en la que se recoja el acuerdo de iniciación del expediente a que 
se refiere el artículo anterior, donde, en su caso, se propondrá al Juez de Vigilancia la aplicación de una o 
varias de las reglas de conducta previstas en el artículo 105 del Código Penal».
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el informe base de la libertad condicional había de salir del centro penitencia-
rio en que el interno cumple condena. Tamarit Sumalla y García Albero criti-
caron este intento del legislador por la desconfianza que trasluce en el Poder 
Judicial y que, paralela e inevitablemente, genera. En el mismo sentido, Lega-
nés Gómez refiere cómo la LO 7/2003 no sólo desconfiaba del papel de la 
Administración Penitenciaria en la ejecución de la pena, sino también del Po-
der Judicial, al estimar sus atribuciones excesivamente amplias  730. Finalmente, 
y de acuerdo con estas críticas, se interpretó que la ley no quiso cerrar las 
oportunidades abiertas anteriormente, sino simplemente centralizarlas. Te-
niendo en cuenta que lo normal es que los condenados hayan pasado previa-
mente un periodo en tercer grado con menor contacto con el centro penitencia-
rio, es muy apropiado que sean otros, como por ejemplo sus empleadores, los 
que informen sobre su evolución. Lo que sucede es que es el centro penitencia-
rio el que finalmente recaba las diversas informaciones y emite el informe fi-
nal. Y aún así, se entendió que aunque la ley destacaba el informe del centro 
penitenciario como fundamental por ser dicha fuente la que más trato tiene con 
el interno y la que recaba la información referida al mismo durante el tiempo 
pasado en tercer grado, nada obstaba para que el JVP continuase solicitando 
otros si lo considera necesario  731.

Siendo esta la situación antes de la reforma del artículo 90 CP, controver-
tida de por sí, con la desaparición de la referencia en el CP al artículo 67 LOGP 
y a su pronóstico final, aspectos que estaban en gran medida consensuados 
quedan de nuevo en el aire  732. De ahí que la Instrucción 4/2015 haya tenido 
que precisar que la realización del informe sigue siendo necesaria, dando a su 
realización el carácter abierto que ya se había consolidado. Así:

«Ya se ha mencionado la supresión en la letra c) artículo 90.1 CP de la re-
ferencia expresa al informe pronóstico final del art.67 LOGP, y su sustitución por 
criterios fundamentadores de la decisión del JVP para resolver el incidente de 
concesión de la libertad condicional como: la personalidad del penado, sus ante-
cedentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes jurí-

730  Tamarit Sumalla, J. M., «La reforma de la libertad condicional», en García Albero, R., Ta-
marit Sumalla, J. M., 2004, pp. 96-97; Leganés Gómez, S., 2005, p. 236.

731  Juanatey Dorado, C., La Ley Penal, 2004, p. 12, refiere que: «En todo caso, el JVP siempre 
estaría facultado para solicitar información más precisa en el caso de que lo considere necesario». Igual-
mente, el criterio acordado al respecto en la reunión de los JJVP de 2004: «El Juez de Vigilancia Peniten-
ciaria, antes de aprobar la libertad condicional que le sea propuesta, o concederla por vía de recurso, podrá 
solicitar y valorar otros informes distintos al informe pronóstico final establecido en el artículo 67 de la 
LOGP, el cual en ningún caso le vinculará».

732  Como apunta Cervelló Donderis, V., 2016, pp.  300-301, «la supresión de la necesidad de 
pronóstico favorable de reinserción social emitido en el informe final previsto en el artículo 67 de la LOGP 
ha sido una de las novedades más criticadas».
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dicos que podrían verse afectados por la reiteración delictiva, su conducta duran-
te el cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales, y los 
efectos que quepa esperar de la propia suspensión de la ejecución y del cumpli-
miento de las medidas que fueran impuestas. Supone, en definitiva, que el Juez 
debe hacer una valoración positiva sobre la capacidad del interno para respetar la 
ley penal, que no es otra cosa que establecer un pronóstico de que el interno no 
va a cometer o no nuevos delitos, es decir, el tradicional pronóstico de reinciden-
cia o reinserción social favorable o desfavorable.

Esta valoración la puede obtener el JVP bien de aquellos expertos que esti-
me convenientes o a través de los miembros del Equipo Técnico de los centros 
penitenciarios, por consiguiente, el pronóstico de reincidencia contemplado en el 
artículo 67 LOGP, debe mantenerse en la remisión del expediente administrativo 
tramitado, lo que por otro lado se corresponde con la función de colaboración con 
la ejecución jurisdiccional de la pena que incumbe a la Administración Peniten-
ciaria, cuanto más que no consta derogación del art. 67 LOGP, con independencia 
de su valoración por los JJVP, dado su carácter no vinculante»  733.

Se trata de una interpretación ciertamente forzada pero que la propia in-
coherencia de la nueva regulación refuerza. Como veremos al abordar la nueva 
redacción de los tipos de libertad condicional, tras la reforma se exige que 
concurra pronóstico para la libertad condicional por motivos humanitarios con 
peligro patente para la vida y para la revisión de la cadena perpetua (arts. 91.3 
y 92.1 c) CP respectivamente).

Finalmente, tanto el abono de las responsabilidades civiles como el repu-
dio de la actividad delictiva, conservan su calidad de requisitos para la conce-
sión de la libertad condicional con el matiz reiterativo que antes expusimos  734. 
Inmediatamente después de enumerar los factores a considerar por el JVP, el 
artículo 90.1 CP recuerda que:

«No se concederá la suspensión si el penado no hubiese satisfecho la res-
ponsabilidad civil derivada del delito en los supuestos y conforme a los criterios 
establecidos por los apartados 5 y 6 del artículo 72 de la Ley Orgánica 1/1979, de 
26 de septiembre, General Penitenciaria».

733  Instrucción 4/2015, SG.II.PP., ob. cit., p. 11.
734  Para Cervelló Donderis, 2016, pp. 306-307, la referida reiteración se intensifica por el nuevo 

apartado 4 del artículo 90 CP y deja de tener el sentido que antes le atribuimos. En concreto: «Un requisi-
to adicional es el pago de la responsabilidad civil en los términos del artículo 76.5 y 6 LOGP para el tercer 
grado, lo que puede resultar innecesario y reiterativo ya que la clasificación en este grado es necesaria para 
alcanzar la libertad condicional. Es verdad que las circunstancias pueden haber cambiado, o que el com-
promiso adquirido en tercer grado puede no haberse cumplido, pero para ello el artículo 90.4 CP ya reco-
ge como causa de denegación no cumplir el compromiso de pago de la responsabilidad civil conforme a 
su capacidad económica».
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A la vez que, respecto de la responsabilidad civil, el apartado 4 del mis-
mo precepto establece que:

«El Juez de Vigilancia Penitenciaria podrá denegar la suspensión de la eje-
cución del resto de la pena cuando el penado hubiera dado información inexacta 
o insuficiente sobre el paradero de bienes u objetos cuyo decomiso hubiera sido 
acordado; no dé cumplimiento conforme a su capacidad al compromiso de pago 
de las responsabilidades civiles a que hubiera sido condenado; o facilite informa-
ción inexacta o insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo la obligación im-
puesta en el artículo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

También podrá denegar la suspensión de la ejecución del resto de la pena 
impuesta para alguno de los delitos previstos en el Título XIX del Libro II de este 
Código, cuando el penado hubiere eludido el cumplimiento de las responsabili-
dades pecuniarias o la reparación del daño económico causado a la Administra-
ción a que hubiere sido condenado»  735.

Por ello, a pesar de que el artículo 90.1 CP desliga los requisitos del abo-
no de las responsabilidades civiles y el repudio de la actividad delictiva del 
pronóstico de libertad condicional, al desaparecer éste de su redacción  736, la 
Instrucción 4/2015 refiere que «debe tenerse en cuenta que el JVP puede dene-
gar la suspensión de la ejecución de la condena y no conceder la libertad con-
dicional por los concretos motivos previstos en el artículo 90.4 CP (...) siendo 
preciso que en el informe pronóstico final que se eleve al Juzgado por la Junta 
de Tratamiento conste expresamente el cumplimiento de estas circunstancias»  737.

Al respecto, cabe añadir dos breves consideraciones finales. Desde el 
punto de vista penitenciario, a pesar de mantener la inconveniencia de vincular 
la responsabilidad civil a las mejoras regimentales  738, se elogia la introducción 
del apartado 4 en el artículo 90 CP. Al menos, se mejora la redacción de la 
norma en lo relativo a la exigencia del abono de la responsabilidad civil, abar-
cando mejor los supuestos habituales de fraude y exigiendo una actitud proac-
tiva de los condenados. A su vez, aunque no afecta estrictamente a la valora-
ción de este requisito en el acceso al tercer grado, la nueva redacción servirá 
de orientación en la misma, mejorando también su aplicación. Sin embargo, no 
se aprecian mejoras en relación al requisito del repudio. A pesar de la reforma 
penal y las posibilidades de corrección que la misma podría haber abierto, se 

735  Cervelló Donderis, 2016, p. 308, critica este nuevo apartado que sitúa el peso de la valoración 
en «aspectos patrimoniales del delito y no sobre las circunstancias personales del sujeto que puedan acon-
sejar la libertad condicional».

736  Fernández Bermejo, D., Medina Díaz, O., Revista Criminalidad, 2016, p. 107.
737  Instrucción 4/2015, SG.II.PP., ob. cit., p. 12.
738  Salat Paisal, M., «Libertad condicional», en Quintero Olivares, G., 2015, pp. 192-193, des-

taca el origen populista del precepto y su escasa aportación al abono de la responsabilidad civil.
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conserva la reiteración antes aludida. El apartado 8 del nuevo artículo 90 CP, 
reproduce de nuevo, de forma superflua y absurda, lo que acaba de exigir el 
apartado 1 del mismo precepto  739.

4. � CAMBIOS PROCEDIMENTALES QUE VAN MÁS ALLÁ DEL 
MERO PROCEDIMIENTO

La tramitación procedimental de la libertad condicional aparece regulada 
principalmente en el RP. Según el mismo, el procedimiento a seguir consiste 
en la recopilación de la documentación necesaria por parte del centro peniten-
ciario, determinada en el artículo 195 RP, su elevación al JVP para su valora-
ción, según establece el artículo 198 RP, «1. Concluido el expediente, la Junta 
de Tratamiento lo elevará al Juez de Vigilancia, haciendo constar los certifica-
dos e informes necesarios para acreditar la existencia de los requisitos legales 
y, en su caso, propuesta razonada de autorización de la libertad condicional; 2. 
En todo caso, el expediente de libertad condicional deberá tener entrada en el 
Juzgado de Vigilancia antes del cumplimiento del tiempo requerido de conde-
na, debiendo justificarse, en caso contrario, el retraso de su envío»; y, en caso 
de concesión, la consiguiente ejecución de la excarcelación del interno, siendo 
el tratamiento de las circunstancias sobrevenidas muy similar al de las acaeci-
das en caso de autorización de permiso. En concreto, según el artículo 199 RP, 
«1. Recibida en el Establecimiento la resolución judicial de poner en libertad 
condicional a un penado, el Director la cumplimentará seguidamente remitien-
do copia al Centro Directivo y dando cuenta a la Junta de Tratamiento en la 
primera sesión que se celebre; 2. El Director del Establecimiento expedirá al 
liberado condicional certificado acreditativo de su situación; 3. Si el auto de 
libertad condicional se recibiera antes de la fecha de cumplimiento prevista, no 
se procederá a ejecutar la libertad hasta el mismo día de cumplimiento; 4. Si 
en el tiempo que medie entre la elevación y la fecha de cumplimiento el pena-
do observase mala conducta, se modificase su pronóstico o se descubriera al-
gún error o inexactitud en los informes aportados al expediente, el Director 

739  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 289-291, aluden cómo su contenido «es difícilmente compa-
tible con el principio de legalidad penal –principio de certeza o determinación y exclusiva protección de 
bienes jurídicos–, seguridad jurídica. En la interpretación de esta norma intervienen de forma intensa 
cuestiones extrajurídicas: presión de determinadas asociaciones de víctimas, políticas del Ministerio del 
Interior y de medios de comunicación». Valoración trasladable al requisito de acceso al tercer grado que 
le da origen y que influye sin duda en la reiteración que aludimos.
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dará cuenta inmediata al Juez de Vigilancia a fin de que éste adopte la resolu-
ción que proceda».

Frente ante esta aparente simplicidad, el apartado 7 del nuevo artículo 90 
CP supone importantes novedades  740. En concreto, «el juez de vigilancia peni-
tenciaria resolverá de oficio sobre la suspensión de la ejecución del resto de la 
pena y concesión de la libertad condicional a petición del penado. En el caso 
de que la petición no fuera estimada, el juez o tribunal podrá fijar un plazo de 
seis meses, que motivadamente podrá ser prolongado a un año, hasta que la 
pretensión pueda ser nuevamente planteada».

Comenzando por su final, se establece un límite de periodicidad temporal 
a la presentación de solicitudes de libertad condicional por parte de los intere-
sados que trata de corregir uno de los factores que destacamos como distorsio-
nadores de nuestro propio sistema: la absoluta falta de disponibilidad de órga-
nos de control ante cualesquiera peticiones de los internos en centros 
penitenciarios. Aspecto éste que se ensalza en tanto que pone cerco a la tutela 
excesivamente paternalista del sistema de protección jurídica del que gozan 
los internos, a la vez que aporta una cierta dosis de racionalización en un pro-
cedimiento penitenciario demasiado abierto y por ello, tendente al desborda-
miento. A pesar de unos efectos aparentemente limitadores desde el punto de 
vista de la capacidad jurídica de quien está preso, lo cierto es que tan sólo or-
dena ésta al modo de lo que el RP determina para las revisiones de la clasifica-
ción  741, impidiendo con ello peticiones reiterativas y extemporáneas carentes 
de todo sentido.

Por su parte, esta racionalización trae causa en la segunda novedad que el 
precepto introduce: la posibilidad de iniciar el expediente de libertad condicio-
nal a petición del penado  742, cuando hasta el momento, el inicio de dicho ex-

740  Destacan las importantes contradicciones entre la norma penitenciaria y la nueva regulación pe-
nal, Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 313.

741  Según el artículo 105 RP: «1. Cada seis meses, como máximo, los internos deberán ser estudia-
dos individualmente para evaluar y reconsiderar, en su caso, todos los aspectos establecidos en el modelo 
de individualizado de tratamiento al formular su propuesta de clasificación inicial». A pesar de que para el 
caso de la clasificación se trata de un procedimiento iniciado de oficio, también es posible que, en función 
de los arts. 50 LOGP y 53 RP, los internos soliciten su revisión de grado con independencia del momento 
en que la Administración lo tuviera previsto. En estos casos, el plazo de seis meses actúa como marco de 
ordenación, bien para denegar la revisión previa si no concurren motivos suficientes para ello, bien para 
proceder a la misma si el interno aporta argumentos de peso que pudieran hacer reconsiderar la situación.

742  Al hablar de los recursos penitenciarios y la Disp. Ad. 5.ª LOPJ, vimos cómo los internos están 
legitimados para presentar cualesquiera peticiones ante los órganos administrativos y judiciales de gestión 
y tutela –como ejemplo, las peticiones de adelantamiento de la revisión de clasificación que acabamos de 
mencionar. Recordando lo entonces apuntado, el artículo  50.1 LOGP determinaba que: «Los internos 
tienen derecho a formular peticiones y quejas relativas a su tratamiento o al régimen del establecimiento 
ante el Director o persona que lo represente, a fin de que tome medidas oportunas o, en su caso, las haga 
llegar a las autoridades u Organismos competentes. Si fueran hechas por escrito, podrán presentarse en 
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pediente era una obligación de la Administración  743. No obstante, el texto no 
se expresa con mucha claridad al referir que la participación de oficio del JVP 
se realiza a petición del penado, como si con ello se quisiera vincular el inicio 
del expediente única y exclusivamente a esa previa petición  744. Sin embargo, 
la Instrucción 4/2015, aprovecha la referencia que el precepto realiza a la in-
tervención de oficio del JVP para hacer la lectura contraria y salvar, de manera 
un poco forzada, el modo en que se venía actuando hasta el momento. Para ello 
sostiene que esa iniciación de oficio del procedimiento se remite justamente a 
la previa intervención de la Administración Penitenciaria que conserva su pro-
tagonismo  745.

Pero, esta precisión conciliadora supone una excepción en la interpreta-
ción que la Instrucción 4/2015 realiza del nuevo procedimiento. Al margen de 
la misma, establece una complicada dinámica de actuación administrativa que, 
a nuestro juicio, va más allá de lo que el artículo 90.7 CP determina y aleja aún 
más la libertad condicional de sus premisas penitenciarias. En concreto:

«1.º  En aquellos supuestos en que concurran los requisitos objetivos para 
la tramitación del expediente de suspensión de condena por libertad condicional 
–cumplimiento de 3/4 partes de la condena y clasificación en tercer grado de 
tratamiento–, previa petición del interno, se procederá a incoar el expediente de 
libertad condicional con suficiente antelación para que no sufra retraso su conce-
sión estableciendo el informe pronóstico final correspondiente. Si el expediente 
de libertad condicional contempla un informe pronóstico favorable se elevará al 

pliego cerrado, que se entregará bajo recibo». Y, de manera aún más amplia, en cuanto a su contenido, el 
artículo 53.1 RP refiere que: «Todo interno tiene derecho a formular, verbalmente o por escrito, peticiones 
y quejas sobre materias que sean competencia de la Administración Penitenciaria, pudiendo presentarlas, 
si así lo prefiere el interesado, en sobre cerrado, que será entregado bajo recibo». Con ello, parece que se 
relativiza la novedad que decimos que la LO 1/2015 introduce en el procedimiento de tramitación de la 
libertad condicional. Sin embargo, a pesar de que es cierto que los internos ya podían solicitar la libertad 
condicional por sí mismos, dirigiendo la correspondiente petición a las Juntas de Tratamiento o a los ór-
ganos judiciales, lo cierto es que la inclusión específica de dicha posibilidad de manera específica le 
otorga un estatus jurídico superior dentro de las posibilidades de incoación del procedimiento.

743  Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, p. 207. Muy crítico con la dejación de fun-
ciones que permite a la administración. Salat Paisal, M., «Libertad condicional», en Quintero Oliva-
res, G., 2015, p. 197.

744  Al respecto, Cervelló Donderis, V., 2016, p. 307, interpreta que «aunque la expresión de oficio 
a petición del penado es contradictoria, parece que pasa a ser decisión del penado solicitarla o no, quizá 
ante la posibilidad de su renuncia si no le es favorable». Destacan la incongruencia de la redacción, Gra-
cia Martín, L., Alastuey Dobón, C., «Suspensión de la ejecución, sustitución de las penas privativas de 
libertad y libertad condicional», en Gracia Martín, L., 2016, p. 149; Fernández Bermejo, D., Medina 
Díaz, O., Revista Criminalidad, 2016, p. 109.

745  En sentido similar, Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria de 
2016, punto 6, incluyen la posibilidad de que el expediente de libertad condicional se inicia tanto por la 
Administración como por los interesados, en cuyo caso será preceptivo que el JVP requiera la posterior 
participación de la Junta de Tratamiento.
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JVP; en caso contrario, se le notificará al interno haciéndole saber el derecho que 
le asiste de impugnación ante el referido JVP.

Si el interno se encontrara en tercer grado y solicitara la libertad condicio-
nal adelantada y/o la libertad condicional cualificada y se considerara que no re-
úne los requisitos, se le notificará así al interno haciéndole saber el derecho que 
le asiste de impugnación ante el referido JVP. En las siguientes revisiones de 
grado se valorará la posibilidad o no de elevar el expediente de nuevo si las cir-
cunstancias hubieran cambiado.

2.º  Si el interno solicita la suspensión de la ejecución de la pena para 
concesión de la libertad condicional y no cumple los requisitos legales objetivos 
de tiempo y clasificación se adoptará el acuerdo por la Junta de Tratamiento de 
no incoar el expediente de libertad condicional, dando cuenta de la solicitud del 
interno al JVP y poniendo de manifiesto las circunstancias que motivan dicho 
acuerdo»  746.

Como vemos, la Instrucción establece que no se enviará el expediente de 
libertad condicional al JVP cuando se trate de internos en los que concurran 
los requisitos objetivos para la concesión de la libertad condicional y la Junta 
de Tratamiento valore que no concurren los requisitos subjetivos. Sin embar-
go, se contempla esa obligación de puesta en conocimiento al JVP en supues-
tos en los que no concurren ni siquiera los requisitos objetivos mínimos para la 
libertad condicional. Esto es, se obliga a la comunicación en los casos en los 
que la concesión de la libertad condicional es imposible, y se veta la misma 
para los supuestos en que, ante elementos subjetivos de valoración más discre-
cional, cabe una mayor arbitrariedad administrativa y más se necesita la super-
visión judicial potencialmente discrepante y correctora. El único motivo que 
parece concurrir para la comunicación a la que la Instrucción obliga es incitar 
a los JJVP a establecer la limitación temporal a la que nos referíamos al prin-
cipio, específicamente en estos casos en los que se prevé la comunicación. Una 
especie de castigo adicional para los internos que hubieran presentado una 
petición del todo infundada. Sin embargo, se hace con ello uso interesado de 
la norma que además, produce una sensación paradójica.

Pero, a la vez que paradójico, el nuevo procedimiento de libertad con-
dicional es contrario al artículo 198.1 RP que establece el envío del expe-
diente de libertad condicional al JVP justamente en los casos en los que 
ahora se veta. Hasta el momento, interpretando a sensu contrario su último 
inciso sobre el contenido del expediente de libertad condicional: «(...) y, en 
su caso, propuesta razonada de autorización de la libertad condicional», la 
práctica penitenciaria había sido la de enviar a la Autoridad judicial aquellos 

746  Instrucción 4/2015, SG.II.PP., ob. cit., p. 10.
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expedientes de internos en tercer grado con fechas próximas a la libertad 
condicional, aunque el pronóstico respecto de la misma fuera desfavorable. 
Evitar la comunicación al JVP en estos supuestos rebaja las garantías jurídi-
cas que el RP prevé per se, con independencia de los recursos que los inter-
nos puedan plantear. Indirectamente, por esta misma vía, se rebaja también 
el carácter jurídico que anteriormente asignábamos a la libertad condicional 
en comparación con el resto de los grados de tratamiento, alejándose así de 
su propia definición penitenciaria.

Finalmente, la confusión que el camino escogido por la Instrucción gene-
ra se manifiesta en otros aspectos. En primer lugar, producto de la conserva-
ción del lenguaje del RP, se produce una contradicción en el segundo supuesto 
del apartado 1.º de la Instrucción, cuando refiere que la Junta de Tratamiento 
valorará la nueva elevación del expediente de libertad condicional: difícilmen-
te, si no se ha mandado previamente a su estudio por el JVP, tal y como esta-
blece la propia norma, podrá elevarse de nuevo, sino en todo caso, por vez 
primera.

A su vez, se aprecia una importante falta de sistemática en el hecho de 
que todos los expedientes iniciados de oficio habrán de contar con petición 
adicional del interno. Ambos aspectos se exigen al mismo nivel en la redacción 
que la Instrucción realiza de los supuestos. La novedad que el CP introduce, en 
lugar de dar lugar a un procedimiento autónomo de tramitación de la libertad 
condicional que la Instrucción debiera haber abordado con profundidad, queda 
reducida a mera anécdota por esta peculiar acumulación de exigencias.

5. � TIPOS DE LIBERTAD CONDICIONAL: TENDENCIAS QUE SE 
CONFIRMAN Y OPORTUNIDADES PERDIDAS

 Los diferentes tipos de libertad condicional tienen mucho que ver con 
sus posibilidades adaptativas a las características y evolución que cada interno 
muestra a lo largo del cumplimiento de la condena. Jugando sus requisitos, 
especialmente el temporal, se configuran distintos tipos de libertad condicio-
nal que tratan de responder a las circunstancias que el interno presenta. Como 
sucedía con el principio de flexibilidad del artículo 100.2 RP, las posibilidades 
que la norma otorga son amplias y dignas de alabanza. En esta fase de cumpli-
miento, alcanzadas suficientes habilidades para vivir en semilibertad, demos-
tradas y consolidadas durante el tiempo en tercer grado, los controles sobre los 
internos han de ceder en favor de la potenciación de su autonomía. Autonomía 
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que será mucho mayor cuanto más y mejor se adapten los tiempos de acceso a 
la libertad condicional a la situación concreta que estos hayan manifestado.

 En su redacción anterior a la LO 1/2015, el CP preveía cuatro tipos de 
libertad condicional diferentes a la libertad condicional a la que el cumpli-
miento de los requisitos expuestos da lugar. Dos de ellos respondían a una 
mejor evolución tratamental del interno. Son los supuestos que aparecían en el 
artículo 91 CP y los más relacionados con la dinámica propia del sistema de 
individualización científica: la libertad condicional cualificada y la supercuali-
ficada. Casos en los que la prevención general cede ante la evolución del inter-
no que determina que sean razones de prevención especial las que se impon-
gan. Los otros tipos se regulaban en el artículo 92 CP y, a pesar de que también 
se integran en las bases jurídicas de nuestro sistema, toman como fundamento 
criterios humanitarios, basados en el estado físico de los condenados y la me-
nor capacidad delictiva y peligrosidad criminal que del mismo se deriva. Se 
trata de la libertad condicional de los enfermos terminales y de los internos 
septuagenarios y de mayor edad.

 La situación tras la reforma mantiene los tipos de libertad condicional 
descritos, aunque introduce cambios de fondo y forma. Comenzando por estos 
últimos, se modifica el articulado de la regulación. Así, se amplía el contenido 
del artículo 90 CP, que pasa a incluir la libertad condicional cualificada y su-
percualificada en un mismo apartado. Por su parte, se reserva el artículo 91 CP 
para los tipos de libertad condicional ligados a criterios humanitarios. Final-
mente, el anterior artículo 92 CP aborda ahora uno de los nuevos tipos de li-
bertad condicional que la reforma introduce: el de la prisión permanente revi-
sable. El cambio, aunque puede considerarse anecdótico, da lugar a preceptos 
extensos, como el que resulta de la redacción final del artículo 90 CP, norma-
tivamente poco recomendables, pues generan mezcla de conceptos y no ayu-
dan a la claridad expositiva. En el mismo sentido crítico, Peñaranda Ramos, 
refiere el trastorno que estos cambios provocan sin que compensen los benefi-
cios obtenidos de los mismos  747.

747  En concreto, Peñaranda Ramos, E., «Informe crítico sobre la reforma del régimen jurídico de 
la suspensión y sustitución de la pena y de la libertad condicional», en Álvarez García, F. J., Antón 
Boix, J. R., 2014, p. 57: «Cabe censurar, en primer término, el afán de los autores del Proyecto por trasla-
dar de unos artículos a otros distintos aspectos de la regulación hasta ahora vigente en esta materia, sin que 
de ello derive en la mayor parte de los casos una ventaja sistemática significativa. Incluso allí donde quepa 
apreciar alguna mejora de esa índole, es discutible que ello se pueda considerar suficiente para compensar 
el trastorno que producirá a los distintos operadores jurídicos a la hora de confrontar la regulación prece-
dente y los criterios establecidos en la interpretación jurisprudencial y doctrinal de la misma con los que 
hayan de resultar, en su caso, de la presente reforma».
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5.1  �Libertad condicional vinculada a la evolución tratamental del 
interno

En cuanto a los cambios de fondo y en relación primero a los tipos de li-
bertad condicional vinculados a la evolución tratamental del interno, los ya 
existentes resultan ligeramente modificados, a la vez que se añade uno nuevo. 
En concreto, respecto de la libertad condicional cualificada y supercualificada, 
el artículo 90.2 CP queda redactado como sigue:

«También podrá acordar la suspensión de la ejecución del resto de la pena 
y conceder la libertad condicional a los penados que cumplan los siguientes re-
quisitos: 

a)  Que hayan extinguido dos terceras parte de su condena.
b)  Que durante el cumplimiento de su pena hayan desarrollado activida-

des laborales, culturales u ocupacionales, bien de forma continuada, bien con un 
aprovechamiento del que se haya derivado una modificación relevante y favora-
ble de aquéllas de sus circunstancias personales relacionadas con su actividad 
delictiva previa.

c)  Que acredite el cumplimiento de los requisitos a que se refiere el apar-
tado anterior, salvo el de haber extinguido tres cuartas partes de su condena.

A propuesta de Instituciones Penitenciarias y previo informe del Ministerio 
Fiscal y de las demás partes, cumplidas las circunstancias de las letras a) y c) del 
apartado anterior, el juez de vigilancia penitenciaria podrá adelantar, una vez 
extinguida la mitad de la condena, la concesión de la libertad condicional en re-
lación con el plazo previsto en el apartado anterior, hasta un máximo de noventa 
días por cada año transcurrido de cumplimiento efectivo de condena. Esta medi-
da requerirá que el penado haya desarrollado continuadamente las actividades 
indicadas en la letra b) de este apartado y que acredite, además, la participación 
efectiva y favorable en programas de reparación a las víctimas o programas de 
tratamiento o desintoxicación, en su caso».

Lo que principalmente diferencia estos tipos de libertad condicional de la 
libertad condicional al uso es el momento que se estipula para su concesión. 
Para la versión cualificada de la libertad condicional es suficiente tener cum-
plidas las dos terceras partes de la condena, mientras que la conocida como 
libertad condicional supercualificada permite adelantar la concesión 90 días 
por cada año de cumplimiento, tomando como referencia las dos terceras par-
tes de la condena y siempre que la mitad de ésta haya sido cumplida  748. Posi-

748  Esta libertad condicional fue introducida a través de la LO 7/2003. Teniendo en cuenta el aumen-
to punitivo que la misma supuso y la mayor onerosidad en el cumplimiento, y a pesar de la incongruencia 
que esta novedad supone en el contexto general de la norma, lo cierto es que la misma se felicita. Noveda-
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bilidad esta última cuya redacción continúa resultando bastante farragosa y 
que por su trascendencia y por lo que su aplicación supone en cuanto a acorta-
miento de condena, debería ser mejorada  749.

Los restantes requisitos para el acceso a la libertad condicional, los vin-
culados a la evolución tratamental del interno, son fácilmente reconducibles a 
los que se tienen en cuenta para la libertad condicional a las tres cuartas partes, 
lo que sucede es que o bien han de concurrir en grado más excepcional, o bien 
son más específicos.

Así, en relación a la libertad condicional cualificada, se exige que la par-
ticipación en las actividades tratamentales haya sido notable  750. Como destaca 
la Instrucción 4/2015, la reforma suprime el matiz de excepcionalidad que la 
redacción anterior otorgaba a este régimen de libertad condicional, a la vez que 
se aprecia una mayor flexibilidad valorativa: se permite que las actividades se 
hayan desarrollado «bien de forma continuada, bien con un aprovechamiento 
del que haya derivado una modificación relevante y favorable de aquéllas de 
sus circunstancias personales relacionadas con su actividad delictiva previa»  751.

Por su parte, para el caso de la libertad condicional supercualificada, se 
requiere no sólo que los internos hayan participado en actividades rehabilita-
doras de forma, ahora sí, ininterrumpida y notable, sino también en programas 

des como esta recompensan realmente a aquellos condenados con interés en su reintegración y reparación 
social, configurando un tipo de libertad condicional que recuerda en mucho a la redención por trabajo, 
pero con un régimen, por el momento, bastante más rígido y controlado. La redención de penas por el 
trabajo, prevista en el CP de 1973, suponía un instrumento de recompensa muy útil en manos de la Admi-
nistración Penitenciaria de cara a fomentar buena conducta y comportamientos normalizados entre la po-
blación reclusa. Sin embargo, la interpretación judicial que se dio a su concesión, derivó en una generali-
zación indebida de la misma, con acortamientos de condena fuera de total lógica propia de la Justicia. La 
posterior doctrina Parot, su derogación por el TEDH y las excarcelaciones la que todo ello ha dado lugar, 
tienen mucho más que ver con la mala aplicación de la norma que entonces se hizo. Solar Calvo, P., «A 
vueltas con la doctrina Parot: una aproximación diferente», Diario La Ley, n.º 8178, Sección Doctrina, 
25.10.13. De modo más resumido, «Doctrina Parot y TEDH: Una aproximación diferente», Legal Today, 
23.10.13.

749  Renart García, F., 2004, pp. 219-222; Leganés Gómez, S. 2005, p. 243; Fernández Berme-
jo, D., Medina Díaz, O., Revista Criminalidad, 2016, p. 108. Ejemplos de aplicación del cómputo que 
establece en Armenta González-Palenzuela, F.J. y Rodríguez Ramírez, V., 2006, pp. 335-341.

750  La manera concreta para medir y cuantificar esa excepcionalidad en la participación tratamental, 
se establece a través de la Instrucción 12/2006, DG. II. PP, sobre programación, evaluación e incentivación 
de actividades y programas de tratamiento, con las ventajas de homogeneización que conlleva pero tam-
bién los inconvenientes de las dificultades que la utilización de estas mediciones conlleva en relación a la 
propia individualización de la pena.

751  Instrucción 4/2015, SG.II.PP., ob. cit., p. 6. Como decimos, el artículo 91.1 CP anterior, limitaba 
este tipo de libertad condicional para casos en que: «Excepcionalmente, (...) los sentenciados a penas 
privativas de libertad que hayan extinguido las dos terceras partes de su condena (...) merezcan dicho be-
neficio por haber desarrollado continuadamente actividades laborales, culturales u ocupacionales». Desta-
can el cambio, Salat Paisal, M., «Libertad condicional», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 194; 
Fernández Bermejo, D., Medina Díaz, O., Revista Criminalidad, 2016, p. 108.
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específicos de tratamiento o reparación de las víctimas, especialmente vincu-
lados al delito y con un resultado cualitativo mayor que el requerido para la 
libertad condicional anterior. Se trata aquí de aquellos programas del ar-
tículo 116 RP. En concreto, programas de educación para la salud, vinculados 
a drogodependencias, programas para agresores sexuales y aquellos otros que 
se adapten a la etiología delictiva concreta, a través de actividades de confron-
tación con el delito y reparación social.

Pues bien, además de estos tipos de libertad condicional, el artículo 90.3 
CP de la reforma introduce otro para internos primarios con condenas de hasta 
tres años por delitos no sexuales. Cumplidos los parámetros temporales y de 
primariedad delictiva, el único requisito adicional que se exige es el de la par-
ticipación en actividades en la manera propia de la libertad condicional cuali-
ficada. En concreto:

«Excepcionalmente, el Juez de Vigilancia Penitenciaria podrá acordar la 
suspensión de la ejecución del resto de la pena y conceder la libertad condicional 
a los penados en que concurran los siguientes requisitos:

a)  Que se encuentren cumpliendo su primera condena de prisión, y que 
ésta no supere los tres años de duración.

b)  Que hayan extinguido la mitad de su condena.
c)  Que acredite el cumplimiento de los requisitos a que se refiere al apar-

tado 1, salvo el de haber extinguido tres cuartas partes de su condena, así como el 
regulado en la letra b) del apartado anterior.

Este régimen no será aplicable a los penados que lo hayan sido por la co-
misión de un delito contra la libertad e indemnidad sexuales».

De manera aclaratoria, fomentando con ello su aplicación y de acuerdo 
con la doctrina  752 y la postura mantenida por los Jueces y Fiscales de Vigilan-
cia Penitenciaria  753, la Instrucción 4/2015 toma como referente la primariedad 

752  Así, Mendoza Buergo, B., «La determinación de la pena, las instituciones individualizadoras y 
los sustitutivos de las penas privativas de libertad», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, p. 373: «Cabe 
plantearse si a estos efectos deben o no computarse penas previamente suspendidas, o aquellas ya cumpli-
das pero cuyos antecedentes estén ya cancelados en el momento de resolverse la concesión de la libertad 
condicional. Ambas cuestiones, especialmente la primera, deben contestarse afirmativamente ya que en 
caso de suspensión de la ejecución de condenas de prisión previas, resulta claro que no ha cumplido la 
pena de prisión». Igualmente, Salat Paisal, M., «Libertad condicional», en Quintero Olivares, G., 
2015, p. 195; en la misma obra, Fuentes Osorio, J. L., «Periodos de cumplimiento mínimo para el dis-
frute de beneficios penitenciarios y permisos de salida», p. 136; Fernández Arévalo, L., Nistal Bu-
rón, J., 2016, p. 220; Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 297.

753  Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria de 2016, punto 5, donde 
acuerdan que: «El requisito establecido en el artículo 90.3 a) CP: «Que se encuentren cumpliendo su pri-
mera condena de prisión», ha de interpretarse referido al penado que cumple su primera condena en pri-
sión, es decir, al delincuente primario penitenciariamente, pudiendo haber cumplido otras condenas en las 
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penitenciaria –el tratarse del primer ingreso del interno en prisión– frente a la 
penal, sin que ello obste para la consideración de otros antecedentes penales 
por la Junta de Tratamiento. Así:

«Sin perjuicio de la consideración penal de primario como aquel interno 
del que no constan antecedentes penales, al que incluso se equipararía al que los 
tuviera ya cancelados, parece oportuno considerar esta primariedad como peni-
tenciaria –primer ingreso en prisión condenado por delito para cumplimiento de 
condena– si bien la existencia de antecedentes deberá ser, obviamente, evaluada 
por las Juntas de Tratamiento en su informe pronóstico final»  754.

Por tanto, se trata de una libertad condicional aplicable a los que han sido 
condenados previamente pero han tenido su condena suspendida, que sin em-
bargo no cabe en los supuestos de ingresos previos en prisión, aunque los an-
tecedentes penales que provocaron dichos ingresos estén ya cancelados  755. En 
consonancia, como se trata de una primariedad penitenciaria y no penal, los 
JJVP han acordado que «dado que el precepto se refiere a condena hay que 
entender que puede aplicarse a internos con varias penas que no superen la 
suma de tres años»  756.

Expuesto lo anterior, se imponen ciertas valoraciones sobre el panorama 
resultante de la reforma. En primer lugar, en cuanto a la flexibilización de la 
libertad condicional cualificada, y a pesar de que la nueva redacción favorece 
la aplicación de este tipo de libertad condicional y es bienvenida por parte de 
la doctrina  757, no podemos más que criticar la apertura valorativa que permite 
respecto de las actividades desarrolladas. No tanto porque permite el acceso a 
esta libertad condicional más favorable al interno a pesar de que no haya desa-
rrollado actividades ocupacionales de manera continuada, sino porque se ad-
mite indirectamente que algunas de esas actividades a valorar no tienen porqué 
estar vinculadas a la evolución personal del interno en relación con el delito. 
Se manifiesta con ello un desconocimiento de los problemas reales de la eje-
cución penitenciaria, incidiendo en uno de ellos: premiar a los internos por la 
realización de cualesquiera actividades en el centro con independencia de la 

que la pena impuesta no hubiere sido privativa de libertad o siendo privativa de libertad que hubiere sido 
extinguida por remisión definitiva en caso de suspensión de la ejecución». En sentido similar, el punto 4 
de los relativos a la libertad condicional, Criterios y Acuerdo sobre la especialización del JVP, 2017.

754  Instrucción 4/2015, SG.II.PP., ob. cit., p. 7.
755  Criterios y Acuerdo sobre la especialización del JVP, 2017, criterio n.º 4 de los relativos a la li-

bertad condicional.
756  Criterios y Acuerdo sobre la especialización del JVP, 2017, criterio n.º 6 de los relativos a la li-

bertad condicional.
757  Fernández Bermejo, D., Medina Díaz, O., Revista Criminalidad, 2016, p. 108.
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verdadera evolución personal que, vinculada a los factores que llevaron a la 
comisión del delito, mejore su pronóstico futuro.

En segundo lugar, en cuanto al nuevo tipo de libertad condicional que se 
establece para internos primarios, no se valora ni como necesaria, ni como 
apropiada. Lo primero, por los diferentes tipos de suspensión stricto sensu que 
la norma mantiene en los artículos 80 y ss. CP. Lo segundo porque supone 
pervertir al máximo la naturaleza de lo que la libertad condicional implica y el 
papel que, al menos hasta el momento, ésta cumple. Si lo que se pretendía era 
aumentar la posibilidad de decretar la suspensión de la ejecución para supues-
tos de condenas de hasta tres años, lo suyo sería hacerlo con anterioridad al 
ingreso en prisión y no pervirtiendo la libertad condicional, introduciendo para 
su concesión elementos valorativos que le son extraños, como la duración de 
la condena impuesta, que nada tienen que ver con ella  758.

A pesar de lo dicho, el hecho de que este tipo de libertad condicional 
permita un acceso más temprano a la misma encuentra un eco favorable en la 
doctrina, pues se sale de la dureza que impregna la reforma  759. No obstante, su 
naturaleza privilegiada es un tanto engañosa, teniendo en cuenta sus requisi-
tos, pues siempre habrá de aplicarse a la misma el plazo de dos años de libertad 
condicional que siempre será superior al tiempo que reste de condena. Como 
refiere Ortega Calderón:

«Esta duración mínima de dos años para el plazo de duración de la libertad 
condicional resulta especialmente relevante, y al mismo tiempo contrapeso, del 
nuevo régimen privilegiado de previsto en el artículo 90.3 CP. Recuérdese que 
dicho precepto permite la concesión de la libertad condicional extinguida la mi-
tad de la condena a los reos que se encuentren cumpliendo su primera condena de 
prisión y que ésta no supere los tres años de duración. Es evidente que en todo 
estos supuestos se podrá obtener la libertad condicional en un momento de la 
ejecución en el que la pena restante sea necesariamente inferior a los dos años, de 
forma que su concesión provocará siempre y en todo caso el reiterado desplaza-
miento de la extinción definitiva de la condena, modulando, como se ha dicho, el 
carácter apriorísticamente beneficioso del nuevo régimen privilegiado»  760.

758  Fuentes Osorio, J. L., «Periodos de cumplimiento mínimo para el disfrute de beneficios peni-
tenciarios y permisos de salida», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 136.

759  Peñaranda Ramos, E., «Informe crítico sobre la reforma del régimen jurídico de la suspensión 
y sustitución de la pena y de la libertad condicional», en Álvarez García, F. J., Antón Boix, J. R., 2014, 
p. 78; Mendoza Buergo, B., «La determinación de la pena, las instituciones individualizadoras y los 
sustitutivos de las penas privativas de libertad», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, p. 373; Cervelló 
Donderis, V., 2016, p. 302; Fernández Bermejo, D., Medina Díaz, O., Revista Criminalidad, 2016, 
pp. 108-109.

760  Ortega Calderón, J. L., Diario La Ley, 2015, p. 3, quien coincide con la apreciación de Cer-
velló Donderis, V., 2016, p. 302 cuando dice que: «el problema sin embargo es el desajuste entre el 
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Por último, tristemente, la LO 1/2015 contribuye a la senda iniciada por 
la LO 7/2003. Si ésta última vetó la aplicación de las libertades condicionales 
cualificada y supercualificada para los condenados por delitos terroristas o co-
metidos en el seno de organizaciones criminales, la LO 1/2015 mantiene esta 
prohibición (art. 90.8 CP), a la vez que la amplia, pues la nueva modalidad de 
libertad condicional que introduce es inaplicable a los anteriores y a los delin-
cuentes sexuales (art. 90.3 in fine).

Con ello, se acepta de pleno la introducción del Derecho Penal del ene-
migo en nuestro ordenamiento y sus importantes efectos de fragmentación, 
desestructuración y la falta de sistemática normativa, que, como una epide-
mia, avanza imparable engullendo nuevos supuestos que quedan exceptua-
dos de lo que se consideran normas generales.  761 Para Juanatey Dorado este 
tipo de previsiones contribuyen a la inconstitucionalidad de estas reformas, 
pues atentan contra el principio de reinserción y contra valores tan básicos 
del ordenamiento como el principio de igualdad. Todo ello, al excluir a prio-
ri, obligatoriamente y con independencia de las circunstancias concretas del 
supuesto de hecho, la aplicación de determinados instrumentos de encaje 
lógico en nuestro sistema de ejecución  762. Y es que en este punto, la LO 
1/2015 ha ido, en referencia a la libertad condicional, mucho más allá que las 
anteriores LO 7/2003 y LO 10/2005 en relación al tercer grado. Como vi-
mos, respecto del mismo, y para los mismos delitos que ahora barajamos: 
terroristas, de concurrencia organizativa y de carácter sexual, se hace impo-
sible el levantamiento del periodo de seguridad, pero no el acceso al tercer 
grado. Aspecto éste que sí sucede para tipos concretos de libertad condicio-
nal que, dependiendo de la evolución de los condenados, les quedan del todo 
vetados. Como apunta Ríos Martín, «con estas trabas se impide que el Juez 
pueda llevar a sus últimas consecuencias la individualización de la pena en 
función de las circunstancias personales que afectan a cada condenado. Estas 
disposiciones ponen de manifiesto un claro ejemplo de desconfianza del le-
gislador hacia los intérpretes supremos de la ley»  763.

tiempo que quede por cumplir y el tiempo mínimo de libertad condicional que puede no ser favorable para 
el sujeto».

761  Salat Paisal, M., «Libertad condicional», en Quintero Olivares, G., 2015, pp. 195-196, des-
taca esta normativa como claro ejemplo del uso populista del derecho penal.

762  Juanatey Dorado, C., La Ley Penal, 2004, p. 12.
763  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 298. Hacen referencia a esa misma desconfianza, Salat Pai-

sal, M., «Libertad condicional», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 195; y Fernández Bermejo, D., 
Medina Díaz, O., Revista Criminalidad, 2016, p. 108.
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5.2  �Motivos humanitarios para la libertad condicional. Problemática 
interna

 Pasando ahora al segundo grupo de tipos de libertad condicional, el ar-
tículo 91 CP regula la libertad condicional concedida a mayores de setenta 
años y la libertad condicional de enfermos incurables, relacionada claramente 
con el supuesto especial de concesión de tercer grado antes tratado  764. Según 
el tenor literal de esta norma:

«1.  No obstante lo dispuesto en el artículo anterior, los penados que hu-
bieran cumplido la edad de setenta años, o la cumplan durante la extinción de la 
condena, y reúnan los requisitos exigidos en el artículo anterior, excepto el de 
haber extinguido las tres cuartas partes de aquélla, las dos terceras partes o, en su 
caso, la mitad de la condena, podrán obtener la suspensión de la ejecución del 
resto de la pena y la concesión de la libertad condicional.

El mismo criterio se aplicará cuando se trate de enfermos muy graves con 
padecimientos incurables, y así quede acreditado tras la práctica de los informes 
médicos que, a criterio del juez de vigilancia penitenciaria, se estimen necesarios.

2.  Constando a la Administración penitenciaria que el interno se halla en 
cualquiera de los casos previstos en los párrafos anteriores, elevará el expediente 
de libertad condicional, con la urgencia que el caso requiera, al juez de vigilancia 
penitenciaria, quien, a la hora de resolverlo, valorará junto a las circunstancias 
personales la dificultad para delinquir y la escasa peligrosidad del sujeto.

3.  Si el peligro para la vida del interno, a causa de su enfermedad o de su 
avanzada edad, fuera patente, por estar así acreditado por el dictamen del médico 
forense y de los servicios médicos del establecimiento penitenciario, el juez o 
tribunal podrá, sin necesidad de que se acredite el cumplimiento de ningún otro 
requisito y valorada la falta de peligrosidad relevante del penado, acordar la sus-
pensión de la ejecución del resto de la pena y concederle la libertad condicional 
sin más trámite que requerir al centro penitenciario el informe de pronóstico final 
al objeto de poder hacer la valoración a que se refiere el apartado anterior.

En este caso, el penado estará obligado a facilitar al servicio médico peni-
tenciario, al médico forense, o a aquel otro que se determine por el juez o tribu-
nal, la información necesaria para poder valorar sobre la evolución de su enfer-
medad. El incumplimiento de esta obligación podrá dar lugar a la revocación de 
la suspensión de la ejecución y de la libertad condicional.

764  Abordan esta concreta figura, Pita Mercé, R., «La libertad condicional por enfermedad incu-
rable», V Reunión de Jueces de Vigilancia Penitenciaria, CGPJ, Madrid, 1990; Aguilera Reija, M., 
«La libertad condicional anticipada por enfermedad grave e incurable», CDP, n.º 6, 1999; Aguirre 
Seoane, J., «Las enfermedades muy graves con padecimientos incurables como presupuesto para la 
concesión de beneficios», AP, n.º 47/48, Madrid, 2002, pp. 1239 y ss.; Mapelli Caffarena, B., 2011, 
pp. 199-202; Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 213-215; Ríos Martín, J. C. et 
al., 2016, pp. 317-326.
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4.  Son aplicables al supuesto regulado en este artículo las disposiciones 
contenidas en los apartados 4, 5 y 6 del artículo anterior».

 Como vemos, para los supuestos de los mayores de 70 años y los enfer-
mos muy graves con padecimientos incurables, se exige a los internos la parti-
cipación en actividades tratamentales adecuadas y la concurrencia de pronós-
tico de reinserción favorable; es decir, se exonera al interno del cumplimiento 
del requisito temporal  765 de la libertad condicional, pero no de las exigencias 
de evolución tratamental que generalmente conlleva  766. A la contra, para el 
caso de internos en peligro vital patente, tanto por edad como por enfermedad, 
la concesión de la libertad condicional no se somete a más valoración que la 
médica. En comparación con la regulación anterior, desaparece la mención 
expresa a la necesaria progresión previa a tercer grado  767. Fuentes Osorio 
apunta acertadamente que habría sido más lógico prescindir del requisito del 
tercer grado para los supuestos de libertad condicional que ahora abordamos. 
«Si tenemos en cuenta que los motivos de edad y enfermedad se pueden utili-
zar para acceder al tercer grado sin someterse al periodo de seguridad y que si 
se consideran concurrentes para el tercer grado lo serán igualmente para la li-
bertad condicional, ¿no había sido más adecuado eliminar la exigencia de 
cumplir el requisito de estar en tercer grado?»  768.

765  Como apuntamos al abordar el periodo de seguridad, prescindir del requisito temporal para la 
libertad condicional en estos supuestos, implica también prescindir del cumplimiento del periodo de segu-
ridad. Bueno Arús, F., 2010, criterios 51, 84 y 125.

766  Respecto de los internos de setenta años, la STC 79/98, de 1 de abril, dejó patente esta premisa, 
exigiendo que al factor y fundamento puramente humano, se sume otro más propio de la resocialización 
que la libertad condicional pretende. Por tanto, si bien es cierto lo que decíamos al principio sobre los 
fundamentos humanistas de los supuestos de libertad condicional del entonces artículo 92 CP, la relación 
entre la libertad condicional de los septuagenarios y las bases del sistema de individualización científica 
es mayor por la concurrencia de los requisitos de buena conducta y pronóstico favorable de libertad que su 
aplicación requiere. Aspecto que la norma hace extensivo a los enfermos graves con padecimientos incu-
rables, lo que podríamos llamar enfermos crónicos.

767  De acuerdo con el anterior artículo 91.3 CP: «Si el peligro para la vida del interno, a causa de su 
enfermedad o de su avanzada edad, fuera patente, por estar así acreditado por el dictamen del médico fo-
rense y de los servicios médicos del establecimiento penitenciario el Juez de Vigilancia Penitenciaria po-
drá, previa en su caso la progresión de grado, autorizar la libertad condicional sin más trámite que requerir 
al centro penitenciario el informe de pronóstico final al objeto de poder hacer la valoración a que se refie-
re el párrafo anterior, todo ello sin perjuicio del seguimiento y control previstos por el artículo 75 de la Ley 
Orgánica General Penitenciaria». Por lo que Cervelló Donderis, V., 2016, p. 304, refiere que «como 
novedad si el peligro para la vida es patente por estar acreditado por informe médico, el juez o tribunal, se 
entiende juez de vigilancia en general y tribunal sentenciador en prisión permanente revisable, podrá con-
ceder la libertad condicional sin más trámite que pedir al centro penitenciario el informe pronóstico final, 
es decir, sin necesidad de más requisitos».

768  Fuentes Osorio, J. L., «Periodos de cumplimiento mínimo para el disfrute de beneficios peni-
tenciarios y permisos de salida», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 137.
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A su vez, el apartado 3 del artículo 91 CP exige, con escaso rigor siste-
mático teniendo en cuenta que no lo menciona en el artículo 90 CP, que con-
curra en estos casos pronóstico emitido por el centro penitenciario. Lo que la 
Instrucción 4/2015 corrobora sin mayor problema, pues ya hemos visto que 
interpreta que el requisito sigue vigente sea cual sea el tipo de libertad condi-
cional  769. Esto tiene consecuencias importantes, pues la reforma mantiene 
también para estos supuestos de peligro patente un criterio tratamental que va 
más allá del meramente sanitario y cuyo sentido no tiene porqué ser coinciden-
te. Se provoca así un choque de perspectivas al que las normas procedimenta-
les no son capaces de dar solución. Todo ello con una importante merma de las 
garantías jurídicas de los internos afectados que pueden ver cómo una pro-
puesta de aplicación de libertad condicional por enfermedad queda archivada 
en su expediente sin mayor tramitación procedimental.

En cuanto al choque de perspectivas, la Instrucción 1/2000 que regula los 
supuestos médicos en que la libertad condicional ha de proponerse, sitúa lo 
que supone peligro vital en unos umbrales de tolerancia bastante bajos  770. Ello 
de acuerdo con el contenido del artículo 104.4 RP que determina el acceso al 
tercer grado previo a la libertad condicional por enfermedad sin aportar el ma-
tiz de peligro vital inminente. En concreto:

«Los penados enfermos muy graves con padecimientos incurables, según 
informe médico, con independencia de las variables intervinientes en el proceso 
de clasificación, podrán ser clasificados en tercer grado por razones humanitarias 
y de dignidad personal, atendiendo a la dificultad para delinquir y a su escasa 
peligrosidad».

Mientras que el área médica está obligada a iniciar la tramitación de 
este tipo de libertad condicional en base a los criterios médicos que determi-
na la Instrucción, los profesionales del área de tratamiento se resisten a aban-
donar una perspectiva más tratamental y evolutiva de la trayectoria que hu-
biera mantenido el interno. En la práctica, si bien es cierto que constatado 
peligro inminente para la vida, el pronóstico se suele emitir en sentido favo-
rable en base a la menor o nula peligrosidad delictiva que se asocia a esa si-
tuación, los supuestos de internos con enfermedad crónica son mucho más 
controvertidos y en ellos, las Juntas de Tratamiento y su criterio no médico 
son las que se imponen.

769  Instrucción 4/2015, SG.II.PP., ob. cit., p. 8.
770  Instrucción 1/2000, DG.II.PP., sobre criterios para emisión de informe médico para estudios de 

posible aplicación del artículos 104.4 y 196.2 RP.
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Existiendo visiones valorativas tan opuestas sobre la pertinencia de con-
cesión de la libertad condicional, lo preferible sería que una instancia superior 
y ajena a la Junta de Tratamiento fuese la que definitivamente dirimiese el 
asunto. Pues bien, la conjunción de diversas normas hace que la práctica sea 
otra  771. De manera que ni el acuerdo desfavorable de concesión del tercer gra-
do del artículo 104.4 RP, hasta la reforma, inmediatamente anterior a la pro-
puesta de libertad condicional que estudiamos, ni la misma propuesta desfavo-
rable de libertad condicional, se envían a una instancia superior, administrativa 
o judicial, que garantice una segunda valoración de lo decidido. Lo primero, 
porque administrativamente, la valoración desfavorable de acceso al ar-
tículo 104.4 RP se considera como mantenimiento en grado, conservando el 
interno la clasificación que tuviera. Decisión ésta que, en virtud de la Orden 
INT/22/2010 Orden de Delegación de competencias, pertenece a la esfera de 
los centros penitenciarios, sin que sea necesario su envío al Centro Directivo y 
sin que se realice una segunda valoración administrativa del supuesto denega-
do. Lo segundo, respecto de la falta de intervención judicial, porque habiendo 
sido desfavorable la propuesta de aplicación del tercer grado del artículo 104.4 
RP, nos encontramos con internos en segundo grado respecto de los que no 
concurre la obligación de enviar el expediente de libertad condicional al JVP, 
según el artículo 198 RP.

El resultado es que acuerdos bastante relevantes para la esfera jurídica 
de los administrados se adoptan por un único órgano administrativo, contra 
el informe médico que da origen al procedimiento, sin someterse a revisión. 
Por supuesto, siempre cabe el recurso del interesado. Sin embargo, al encon-

771  El artículo 196 RP se expresa en términos muy similares a los del anterior artículo 92 CP, actual 
artículo 91, para el supuesto de libertad condicional de septuagenarios y enfermos incurables, aunque 
haciendo mayor hincapié en los aspectos procedimentales. Así: «1. Se elevará al Juez de Vigilancia el 
expediente de libertad condicional de los penados que hubiesen cumplido setenta años o los cumplan du-
rante la extinción de la condena. En el expediente deberá acreditarse el cumplimiento de los requisitos 
establecidos en el Código Penal, excepto el de haber extinguido las tres cuartas partes o, en su caso, las 
dos terceras partes de la condena o condenas. 2. Igual sistema se seguirá cuando, según informe médico, 
se trate de enfermos muy graves con padecimientos incurables. Cuando los servicios médicos del Centro 
consideren que concurren las condiciones para la concesión de la libertad condicional por esta causa, lo 
pondrán en conocimiento de la Junta de Tratamiento, mediante la elaboración del oportuno informe médi-
co. 3. En ambos supuestos, el expediente deberá contener los documentos a que se refiere el artículo ante-
rior, excepto los relativos a la letra h), junto con un informe social en el que constará, en su caso, la admi-
sión del interno por alguna institución o asociación cuando éste carezca de vinculación o apoyo familiar 
en el exterior. Cuando se trate de enfermos muy graves con padecimientos incurables se incluirá en el 
expediente el informe médico acreditativo de la enfermedad, así como de la gravedad e irreversibilidad de 
la misma. En el caso de septuagenarios, se acreditará la edad del interno mediante la certificación de naci-
miento del mismo o, en su defecto, por cualquier medio de prueba admitido en derecho. 4. La Administra-
ción velará para facilitar al penado el apoyo social externo cuando carezca del mismo». De su redacción 
nada hace presagiar el problema que referimos resultado más bien de una práctica derivada de normas de 
delegación posteriormente establecidas.
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trase estos enfermos en situación de convalecencia, su acceso a la interposi-
ción de recursos se ve muy mermada. Con todo ello, las garantías que con 
carácter general se establecen no dan cobertura a los casos en que más se 
necesita de ellas.

La reforma operada por LO 1/2015 facilita en parte el procedimiento en 
caso de de peligro patente al eliminar la necesaria clasificación en tercer grado 
a la que la redacción anterior hacía referencia expresa. Sin embargo, se confor-
ma con eliminar un requisito meramente formal sin entrar al fondo del asunto 
que planteamos, pues mientras concurra esa valoración tratamental en forma 
de pronóstico, el problema seguirá presente. Por su parte, la Instrucción 3/2017, 
que adapta la 1/2000 a la reforma penal, trata de enmendar esta situación pero 
con escaso éxito. En concreto, en relación a los casos sanitarios más graves 
determina que la interpretación de la nueva normativa elimina la necesidad de 
elevar expediente de libertad condicional. Para los restantes, y como la Instruc-
ción anterior  772, establece una revisión obligatoria de la situación del interno 
cada seis meses  773. Soluciones que resultan un tanto insatisfactorias tanto des-
de el punto de vista jurídico, como desde la perspectiva más práctica. Jurídica-
mente, resulta un tanto insostenible que se nos diga que no es necesario trami-
tar el expediente de libertad condicional cuando el propio apartado 3 del 
artículo 91 CP establece como único requisito para la libertad condicional en 
caso de peligro patente para la vida «requerir al centro penitenciario el informe 
de pronóstico final al objeto de poder hacer la valoración a que se refiere el 
apartado anterior», siendo dicho pronóstico parte fundamental de dicho expe-
diente la elaboración de tal pronóstico. A su vez, con ello no se evita el proble-
ma principal, esto es, la necesidad de elaborar el pronóstico final y por ello, de 
contar con la valoración concurrente de los Servicios Médicos y de la Junta de 
Tratamiento. Finalmente, y para los casos menos graves desde el punto de 
vista sanitario, el plazo de seis meses no es suficiente a los efectos de control 
que nos proponemos. Sin órganos específicamente designados como compe-
tentes para su estricto control y sin procedimientos más detallados de tramita-
ción, continúa existiendo el alto riesgo de que una propuesta médica que ob-
tenga un primer resultado desfavorable en la Junta de Tratamiento, duerma el 
sueño administrativo en algún archivador de eventos pasados. Lo deseable 
hubiera sido modificar la Orden de Delegación de competencias en los térmi-

772  Instrucción 1/2000, DG.II.PP., p. 3.
773  Instrucción 3/2017, Procedimiento para la emisión de informe médico y tramitación de la excar-

celación por enfermedad muy grave con padecimientos incurables, SG.II.PP., pp. 2 y 4.
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nos antes descritos, de manera que la segunda valoración administrativa que 
reclamamos sea obligatoria en todo caso.

La tesis que defendemos toma aún mayor relevancia si tenemos en cuen-
ta la postura de los JJVP al respecto, mucho más acorde con los criterios mé-
dicos que con los tratamentales. Así, si bien parte de la doctrina critica la des-
vinculación total de los fundamentos resocializadores propios de la institución 
en que ello deriva  774, los JJVP aprobaron en su XII Reunión de 2003 el si-
guiente criterio:

«Se insta al Gobierno a la modificación urgente del (entonces) artículo 92 
CP, en el sentido de que, entre los requisitos para la concesión de la libertad con-
dicional a enfermos muy graves con padecimientos incurables, no se exigirá pro-
nóstico favorable de reinserción social»  775.

En el mismo sentido de favorecer la prevalencia del criterio médico, des-
taca el AAN 359/12 que, sobre los requisitos que han de concurrir para el su-
puesto que abordamos, y justamente para los casos más controvertidos de en-
fermos crónicos, refiere que «es el peligro patente, y no el riesgo inminente el 
presupuesto o condición para la aplicación de la libertad condicional excepcio-
nal que prevé el(anterior) artículo 92.3 CP (...) es el riesgo patente para la vida, 
no el peligro inminente que nos ubica ante la situación del enfermo terminal o 
agónico»  776.

En otro orden de cosas, el apartado 4 del artículo 91 CP determina para 
estos casos de libertad condicional por causa humanitaria, la aplicación de los 
apartados 4, 5 y 6 del artículo 90 CP. Con ello, se extiende a los mismos el 
régimen general, lo cual da lugar a ciertas dudas interpretativas que la Instruc-
ción no se aviene a completar. En primer lugar, en cuanto a los requisitos de 
acceso y teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto sobre la prevalencia del 
criterio médico, no deja de ser ciertamente paradójico que se aplique también 
a estos supuestos las exigencias sobre el abono de la responsabilidad civil del 
artículo 90.4 CP  777. En segundo lugar, no se aclara lo que sucedería en caso de 
que el interno recobrase la salud. Con anterioridad a la reforma, se mantenía 
mayoritariamente que, al no tratarse ni de incumplimiento de reglas de con-
ducta, ni de comisión de nuevo delito, no cabía la revocación de la situación de 

774  Entre ellos, Leganés Gómez, S., 2005, p. 248; Vega Alocén, M., 2001, p. 195.
775  Bueno Arús, F., Texto refundido sobre criterios de actuación, conclusiones y acuerdos de los 

JJVP aprobados durante sus XIV reuniones celebradas entre los años 1981 a 2007, CGPJ, Madrid.
776  Jurisprudencia Penitenciaria 2012, ob. cit., p. 272.
777  Mendoza Buergo, B., «La determinación de la pena, las instituciones individualizadoras y los 

sustitutivos de las penas privativas de libertad», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, p. 374.
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libertad condicional  778. Sin embargo, la aplicación específica del párrafo 3 del 
artículo 90.5 CP a estos supuestos deja esta interpretación entredicho. Así, se 
establece específicamente que «asimismo, el juez de vigilancia penitenciaria 
revocará la suspensión de la ejecución del resto de la pena y la libertad condi-
cional concedida cuando se ponga de manifiesto un cambio de las circunstan-
cias que hubieran dado lugar a la suspensión que no permita mantener ya el 
pronóstico de falta de peligrosidad en que se fundaba la decisión adoptada».

Finalmente, se prevé para los internos la obligación de facilitar los datos 
de salud necesarios a los Servicios Médicos o aquellos profesionales que la 
autoridad judicial designe. Aspecto que se felicita, pero que no abarca la mag-
nitud del problema que el manejo de los datos de salud en el medio penitencia-
rio plantea. La LO 15/99, sobre Protección de Datos, establece un régimen 
general de protección bastante severo. Régimen que se incrementa en lo rela-
tivo a los datos de salud, en interpretación conjunta con lo que establece la Ley 
41/2002, de Autonomía Básica del Paciente  779. El resultado de todo ello es que 
el personal penitenciario no sanitario no puede conocer datos de salud de in-
ternos sin el consentimiento de estos. La utilización desviada que de este dere-
cho puede hacerse, y la puesta en jaque de la seguridad ciudadana, son eviden-
tes. Pensemos en un supuesto de traslado a un centro hospitalario en que el 
órganos encargado de su autorización última no está sin embargo legitimado 
para conocer los motivos que fundamentan el mismo. Igualmente, las funcio-
nes de inspección penitenciaria sobre asuntos sanitarios pueden verse también 
mermadas. Sólo podrán ser realizadas por personal sanitario que no podrá po-
ner sus resultados en común con personal de gestión no sanitario pero con el 
que necesariamente deba coordinarse. De ahí que se reclame una modificación 
legal que exceptúe de esta necesidad a los operadores penitenciarios, siempre 
que el acceso a datos de salud de internos sea necesario para la realización de 
sus funciones  780.

778  Leganés Gómez, S., 2005, p. 249.
779  Sobre el régimen de protección de datos personales, Solar Calvo, P., «Una perspectiva práctica 

de la protección de datos. La adaptación del Ministerio del Interior», Diario la Ley, n.º 7719, Sección 
Doctrina, 20.10.11; «La protección de datos en la UE: análisis y perspectivas de futuro», RUE, n.º 2, fe-
brero 2012; «La doble vía europea en protección de datos», Diario La Ley, n.º 7832, Sección Doctrina, 
04.04.12; «Los datos personales en la investigación criminal», Revista de la Guardia Civil, n.º 817, Sec-
ción Formación, mayo 2012; y, especialmente, «Consentimiento y cesión de datos. Marco jurídico y retos 
futuros», Revista Datospersonales.org, julio 2012.

780  Sobre la problemática que plantea el acceso por parte de la Inspección Penitenciaria a datos de 
salud de internos: Solar Calvo, P., «La Sanidad Penitenciaria, ¿competencia estatal o autonómica?», 
Legal Today, 08.03.16; y aportando una posible solución interpretativa: «Régimen jurídico de los datos de 
salud: acceso a los mismos por personal no sanitario y publicación en facebook», Diario La Ley, n.º 8036, 
Sección Tribuna, 05.03.13.
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6. � LOS LÍMITES DE LA REFORMA: APLICACIÓN RETROACTIVA Y 
HUECOS NORMATIVOS

Las tendencias normativas en las que tienen origen los cambios de la li-
bertad condicional que estamos analizando, el populismo punitivo y la descar-
celación, no se caracterizan por lograr resultados normativos aceptables desde 
el mínimo exigible de las garantías jurídicas de los internos implicados. Lejos 
de querer alcanzar un cuerpo normativo armónico y proporcionado, su preten-
sión es lograr objetivos ajenos al mismo sin someterse para ello a límites jurí-
dicos preestablecidos por mucho que fuera el consenso creado en torno a los 
mismos. Al conflicto que se produce entre la nueva y antigua libertad condicio-
nal y los errores que la reforma contiene en relación a la naturaleza de lo que 
regula, se suman otras previsiones que atentan contra garantías hasta el mo-
mento básicas. Es lo que hemos visto que sucede con principios como el de 
igualdad en relación al acceso a los diferentes tipos de libertad condicional. Y, 
de nuevo, es lo que sucede en cuanto a la aplicación retroactiva de las previsio-
nes que esta reforma contiene. Un poco de historia normativa nos ayudará a 
entender el nuevo estado de la cuestión  781.

La LO 7/20003 contenía la siguiente cláusula en cuanto a la aplicación 
retroactiva del contenido relativo a la ejecución de la pena privativa de libertad. 
Según su Disposición Transitoria Única:

«Lo dispuesto, conforme a esta ley, en los artículos 90 y 93.2 del Código 
Penal, respecto a las circunstancias para acceder a la concesión de la libertad 
condicional, y en el artículo 72.5 y 6 de la Ley Orgánica General Penitenciaria 
respecto a la clasificación o progresión al tercer grado de tratamiento penitencia-
rio, será aplicable a las decisiones que se adopten sobre dichas materias desde su 
entrada en vigor, con independencia del momento de comisión de los hechos 
delictivos o de la fecha de la resolución en virtud de la cual se esté cumpliendo la 
pena».

La Administración Penitenciaria en sus Instrucciones 9/2003 y 2/2004, 
de acuerdo con el Informe del CGPJ al Anteproyecto de LO 7/2003, el criterio 
mayoritario de los JJVP manifestado en su XIII Reunión de marzo 2004 y al-
gunos órganos judiciales, como la AN en Auto de 06.07.05, entendió que la 
previsión anterior incluía indirectamente la aplicación retroactiva del ar-

781  Destaca el completo análisis que realiza Ucelay, p.  sobre el devenir interpretativo de la DT 
Única de la LO 7/2003, las diferentes instrucciones a las que todo ello dio lugar y la aplicación de la lógi-
ca jurídica que el TS impuso a la situación actual. Ucelay, P., «La libertad condicional tras la LO 1/2015», 
Blog Jurista de Prisiones, 15.07.2015. Igualmente, resumen las posturas respecto la aplicación retroactiva 
de las normas de ejecución, Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 200-202.
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tículo 36 CP, pues el mismo artículo 72.5 LOGP cuando refiere que «la clasi-
ficación o progresión al tercer grado de tratamiento requerirá, además (...) los 
requisitos previstos por el Código Penal», se remitía al mismo. Como apunta 
Aranda Carbonel, esta postura defiende que «la norma contenida en el ar-
tículo 36.2 del CP es una disposición del Derecho de la ejecución de penas y 
no del Derecho penal material, por cuanto afecta a la clasificación del penado 
y al régimen de cumplimiento de la prisión, el período de seguridad sería de 
aplicación al cumplimiento de las penas por delitos futuros, por condenas fu-
turas de delitos pasados y por condenas pasadas respecto a los presos que al 
entrar en vigor la norma no hubiesen obtenido aún el tercer grado ni estuviesen 
en ese momento en condiciones de obtenerlo según el régimen legal anterior a 
la modificación»  782. Recientemente, Nistal Burón amplía esta tesis distin-
guiendo las modificaciones cuantitativas de la pena de aquellas otras cualitati-
vas referentes al modo concreto en que éstas se cumplen y por ello, plenamen-
te aplicables con independencia de la fecha de comisión de los hechos  783.

Sin embargo, son múltiples las voces que se alzaron contra esta opción 
interpretativa. Primero, en la propia Circular 1/2004, de la Secretaria de Ser-
veis Penitenciaris, Rehabilitació i Justícia Juvenil que optó por la solución 
contraria. Segundo, en múltiples autos de Audiencias Provinciales  784 y en la 
mayoría de la doctrina que calificaban la interpretación escogida de contraria 
al principio de irretroactividad de las normas penales desfavorables. Más allá 
de la aplicación del artículo 36 CP, Cerezo Mir, apunta que la totalidad de la 
Disposición Transitoria Única es anticonstitucional por infracción de lo dis-
puesto en el artículo 9.3 CE, pues «aunque se considere que los reclusos no 
tienen un derecho, sino una mera expectativa de obtener la libertad condicional 
o el tercer grado en el cumplimiento de las penas de prisión con arreglo a las 
condiciones establecidas por la ley en el momento de la realización de la con-
ducta delictiva y, por tanto, la mencionada Disposición Transitoria no restrin-
giera derechos individuales, estaríamos, sin duda, ante una disposición sancio-
nadora de carácter desfavorable»  785. Acertadamente, Mapelli Caffarena señala 
que «no está claro que una norma, por ejemplo, en la que se aborda la regula-

782  Aranda Carbonel, M. J., REP, 2006, pp. 66-67.
783  Nistal Burón, J., «Aplicación en el tiempo de una nueva norma jurídica que endurece el acceso 

a los beneficios penitenciarios», Diario La Ley, n.º 8831, Sección Tribuna, 26.09.16.
784  En este sentido se pronunciaron la Sección 5.ª de la AP de Madrid en Auto de 06.05.04, la Sec-

ción 4.ª de la AP de Barcelona en Autos de 14.05.04, 19.05.04 y 15.06.04, la AP de Zaragoza en Autos de 
11.06.04 y 04.11.04, la Sección 4.ª de la AP de Cádiz en Auto de 14.03.05. Aporta un resumen de las re-
soluciones más destacadas, Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 159-160.

785  Cerezo Mir, J., Curso de Derecho Penal Español. Parte General, t. 1, 6.ª ed., Tecnos, 2004, 
pp. 220-221.
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ción de unos beneficios, sea una norma de naturaleza procesal o penitenciaria 
o de ejecución y, aun siéndolo, tampoco puede afirmarse con carácter general 
que el principio de legalidad y la irretroactividad no afecten a este tipo de nor-
mas. La pena en el CP es sólo amenaza penal, pero como tal amenaza para que 
resulte eficaz tiene que cumplirse, de manera que sin su ejecución la pena ca-
recería de contenido (…) Por ello, distinguir entre pena, por un lado, y la vida 
de la pena, por otro, como si aquella pudiera existir materialmente al margen 
de su ejecución es contrario a toda lógica jurídica, a toda experiencia y a la 
propia teoría de la pena»  786.

No obstante, no es hasta la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de ju-
nio de 2006, que resuelve el recurso para la unificación de doctrina contra el 
AAN antes mencionado, cuando decae definitivamente la tesis que en el mis-
mo se sostenía. De acuerdo con la misma:

«Siendo más perjudicial la Ley nueva que la existente en el momento de la 
comisión del delito concernido, sin que por otra parte no exista específica y con-
creta referencia legal en la Disposición Transitoria Única al artículo 36 CP, no es 
posible una interpretación extensiva en contra del reo.

Dicho de otro modo, la Disposición Transitoria citada contiene un ámbito 
de vigencia exclusivamente referido a los artículos 90 y 93.2 CP. En el presente 
caso, la resolución atacada, ha aplicado, además, extensivamente, dicha D.T. al 
artículo 36 CP que quedaba fuera del ámbito de dicha Disposición sin que pueda 
admitirse esa explicación por su naturaleza de interpretación extensiva en contra 
del reo por la vía oblicua del artículo 72.5 LOGP, como efectuó la Sección IV de 
la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

En consecuencia, hay que declarar que la interpretación que efectúa la Sec-
ción IV de la Sala de lo Penal en el auto recurrido de exigir el cumplimiento de 
la mitad de la pena de prisión impuesta al penado para acceder al tercer grado 
penitenciario anunciando los hechos por los que ha sido condenado ocurrieran 
antes de la vigencia de la Ley 7/2003, no es ajustado a derecho y por ello debe ser 
rectificada esa interpretación dando lugar, en consecuencia al éxito del motivo, y 
con él al recurso formalizado.

(…) declaramos que el ámbito de aplicación de la Disposición Transitoria 
Única de la LO 7/2003 de 30 de Junio queda delimitado exclusivamente para los 
casos en los que sea procedente la aplicación del artículo 90 y 93.2 CP y 72.5 y 6 
LOGP, debiéndose excluir de su aplicación cualquier otro precepto del C.P. que 
no venga expresamente mencionado en dicha Disposición. Por tanto, queda fuera 
de la vigencia extraordinaria que dicha Disposición declara, el artículo 36 CP en 
su versión anterior la Ley 7/2003. En consecuencia no es exigible el cumplimien-
to de la mitad de la condena de prisión a los penados por hechos delictivos come-

786  Mapelli Caffarena, B., 2011, pp. 28-29. En la misma línea, García Albero, R., «Cumpli-
miento y ejecución de las penas privativas de libertad. El acceso al tercer grado», en García Albero, R., 
Tamarit Sumalla, J., 2004, pp. 26-31; Leganés Gómez, S., 2005, pp. 114-115.

http://www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf%26databasematch=TS%26reference=759607%26links=%2210/2005%22%20Joaqu%EDn%20Gim%E9nez%20Garc%EDa%26optimize=20060810%26publicinterface=true
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tidos antes de la vigencia de la actual redacción del artículo 36 CP, y por tanto 
sólo les será aplicable la exigencia del cumplimiento de la mitad de la condena de 
prisión cuando los hechos se hayan cometido con posterioridad a la vigencia del 
texto del artículo 36.2 CP, que entró en vigor el día 2 de julio de 2003».

Siendo estos los antecedentes, y puede que para evitar las complicaciones 
interpretativas a las que la anterior reforma dio lugar, la LO 1/2015 no contie-
ne previsiones especiales en cuanto a la retroactividad de las modificaciones 
que contempla en ejecución de condena y que afectan principalmente a la li-
bertad condicional. La DT 1.ª sobre la «Legislación aplicable» refiere única-
mente que:

«1.  Los delitos y faltas cometidos hasta el día de la entrada en vigor de 
esta Ley se juzgarán conforme a la legislación penal vigente en el momento de su 
comisión. No obstante lo anterior, se aplicará esta Ley, una vez que entre en vi-
gor, si las disposiciones de la misma son más favorables para el reo, aunque los 
hechos hubieran sido cometidos con anterioridad a su entrada en vigor.

2.  Para la determinación de cuál sea la ley más favorable se tendrá en 
cuenta la pena que correspondería al hecho enjuiciado con la aplicación de las 
normas completas del Código en su redacción anterior y con las del Código re-
sultante de la reforma operada por la presente Ley y, en su caso, la posibilidad de 
imponer medidas de seguridad.

3.  En todo caso, será oído el reo».

A pesar de ello, sorprendentemente y contra toda lógica jurídica, la Ins-
trucción 4/2015 establece en su DT 1.ª el carácter retroactivo de la nueva liber-
tad condicional. Así:

«Las libertades condicionales concedidas se seguirán rigiendo en todos sus 
extremos por la normativa bajo la que fueron concedidas, incluida la revocación. 
Los expedientes ya iniciados y que están pendientes de resolver no deben alterar 
su tramitación. Los expedientes de libertad condicional iniciados a partir del 1 de 
julio, se deberán tramitar conforme a la nueva normativa»  787.

Como vemos, la Instrucción va mucho más allá de lo que el propio CP 
establece y justamente para la libertad condicional, es decir, la parte de la re-
forma que más desfavorable puede resultar a los internos, si no en su conjunto 
por el nuevo tipo de libertad condicional del art. 90.3 CP, sí en los efectos más 
generales derivados de su plazo de duración y del nuevo régimen de revoca-
ción  788. Ello en contra del principio de irretroactividad de las sanciones desfa-

787  Instrucción 4/2015, SG.II.PP., ob. cit., p. 13.
788  De acuerdo con esta postura, Salat Paisal, M., «Libertad condicional», en Quintero Oliva-

res, G., 2015, pp. 200-101.
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vorables y de la lógica de la jerarquía normativa, pero también en contra del 
sentido de la Sentencia del TS de 12 de junio de 2006, cuyos fundamentos son 
del todo trasladables al supuesto que ahora se analiza. Si ya entonces el TS no 
aceptó que pudiera aplicarse retroactivamente el artículo 36 CP por una men-
ción indirecta del mismo en la D.T Única de la LO 7/2003, mucho más ahora 
que ni siquiera se establecen previsiones específicas respecto de la retroactivi-
dad de la nueva libertad condicional cuyo régimen, en defecto de esa norma 
específica, habrán de aplicarse desde el día de entrada en vigor de la norma y 
para hechos delictivos cometidos desde entonces  789.

Más sorprendente aún es que la Instrucción, adelantándose quizá a las 
críticas de las que pudiera ser objeto, incluye dentro de la regulación del pro-
cedimiento de concesión de la libertad condicional, es decir, al margen de 
cualquier mención a su posible aplicación retroactiva, pero íntimamente rela-
cionada con ello, la obligación de hacer constar en el expediente de los interno 
el Anexo II en el que los internos prestan su consentimiento informado a la 
aplicación de la nueva libertad condicional. La Instrucción aplica con ello la 
lógica del apartado 3 de la DT 1.ª CP que obliga a escuchar al reo, para permi-
tir una especie de convalidación a posteriori de aquellas libertades condiciona-
les en las que por aplicación de la indebida DT 1.ª de la Instrucción se hubiera 
actuado en perjuicio del interno. En este punto, el AJVP de Santander de 
22.01.16 destaca cómo se «está cometiendo un ilegalidad con los consenti-
mientos informados que está suponiendo que condenados que podrían acceder 
a la libertad condicional anterior a la reforma con condiciones menos gravo-
sas, se vean sometidos con su consentimiento, seguramente desde la ignoran-
cia, a las condiciones muy gravosas de los plazos de suspensión»  790.

De nuevo, en contra de la aplicación retroactiva del nuevo régimen de 
libertad condicional, ya se han manifestado los Jueces y Fiscales de Vigilancia 
Penitenciaria  791 y la mayor parte de las resoluciones judiciales  792 y la doctri-
na  793. Igualmente, y como si se tratase de una reedición completa de lo que 
sucedió para el periodo de seguridad, la Instrucción 3/2015 de los Servicios 

789  Así lo recoge específicamente el AJVP de Ciudad Real de 21.08.15, Jurisprudencia Penitenciaria 
2015, ob. cit., p. 286.

790  Jurisprudencia Penitenciaria 2016, ob. cit., p. 423.
791  Dictamen sobre la aplicación retroactiva del régimen de libertad condicional, Fiscal de Sala De-

legado de Vigilancia Penitenciaria, p. 2; Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia Peniten-
ciaria de 2016, puntos 1 y 2; Criterios y Acuerdo sobre la especialización del JVP, 2017, criterio n.º 1 de 
los relativos a la libertad condicional.

792  AJCVP de 18.09.15; Fiscalía de Badajoz de 11.08.15; AJVP de Ciudad Real de 21.08.15; AJVP 
Las Palmas de Gran Canaria de 30.10.15, Jurisprudencia Penitenciaria 2015, ob. cit., pp. 272-275, 282-
284, 286-288 y 288-292, respectivamente.

793  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 309.
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penitenciarios de Cataluña ya ha manifestado el carácter irretroactivo de la 
reforma al ser desfavorable para el reo. Sin embargo, la situación no deja de ser 
un tanto curiosa y jurídicamente insegura en tanto que la Instrucción 4/2015 
continúa vigente en su totalidad. Una situación del todo insostenible jurídica-
mente y que esperamos que sea corregida en instrucciones posteriores o, como 
sucedió para el periodo de seguridad, a través de recurso para unificación de 
doctrina.

7. � LOS MOTIVOS: ¿POR QUÉ ARTICULAR UNA LIBERTAD 
CONDICIONAL ANTI-PENITENCIARIA?

El Preámbulo de la LO 1/2015 nos ofrece motivos de eficacia para la 
profunda modificación del sistema de suspensión y sustitución de la pena. El 
mismo, en su apartado primero, refiere que: «(...) se afrontan dos reformas que 
están orientadas a incrementar la eficacia de la justicia penal: de una parte, se 
modifica la regulación de la suspensión y de la sustitución de las penas priva-
tivas de libertad, y se introduce un nuevo sistema, caracterizado por la existen-
cia de un único régimen de suspensión que ofrece diversas alternativas, que 
introduce mayor flexibilidad y eficacia». Sin embargo, si buscamos motivos 
para la conversión de la libertad condicional en los términos tan paradójicos 
que hemos analizado, no encontramos mención alguna que venga a justificar-
lo. De hecho, el apartado quinto del Preámbulo, destinado específicamente a la 
libertad condicional, no supone más que un resumen sustanciado de los cam-
bio principales que introduce: la libertad condicional privilegiada del ar-
tículo 90.3 CP, la pérdida del tiempo pasado en libertad condicional en caso de 
revocación y la libertad condicional del artículo 92 CP como mecanismo de 
constitucionalización de la cadena perpetua que la reforma introduce al hacer-
la revisable. Lo que a falta de mayores pretensiones nos lleva a pensar que 
quizá esta profunda modificación penitenciaria no tenga mayor fundamenta-
ción que su instrumentalización en tres direcciones  794.

En primer lugar, el supuesto privilegiado de libertad condicional que se 
introduce y que el Preámbulo destaca es el que mejor plasma la confusión 
normativa que a partir de ahora caracteriza a la libertad condicional, pero que 
sin duda sirve para transmitir la idea de sistema penal efectivo y duro que tan-

794  Sobre el carácter eminentemente instrumental que adquiere la libertad condicional tras la refor-
ma, Solar Calvo, P., «El papel de la libertad condicional tras la última reforma del CP», Legal Today, 
11.05.15.
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to gusta al populismo punitivo. Así, supone la regulación de una nueva medida 
alternativa en forma de suspensión de condena más beneficiosa para el interno 
–se permite la suspensión de condenas de hasta tres años en comparación con 
los dos años del régimen general del artículo 80 CP–, pero, a la vez, suficien-
temente dura, pues en todo caso, al conjugarse con la libertad condicional, 
implica tiempo efectivo de internamiento previo. A su vez, trascendiendo a 
este nuevo tipo, la conversión de la libertad condicional en suspensión de con-
dena permite endurecer su régimen de manera que pueda presentarse como 
suficientemente onerosa de cara a la opinión pública.

En segundo lugar, con este cambio en la naturaleza de la libertad condi-
cional, y a pesar de las críticas a las que se le había sometido  795, se consolida 
y generaliza para todo tipo de delitos lo que la LO 7/2003 había introducido 
sólo para delitos vinculados al terrorismo. Así, si considerar la libertad condi-
cional como ejecución de condena, explicaba mal la pérdida del tiempo pasado 
en esa fase en caso de revocación –no se entendía que si el periodo de libertad 
condicional era tiempo de cumplimiento de condena, pudiera dejar de serlo 
para un determinado grupo de condenados por el simple hecho de que la ley lo 
dictase–, considerarla suspensión de condena permite llevar lo anterior a sus 
extremos, haciendo de esa pérdida norma general y resolviendo las objeciones 
jurídicas al respecto. Y es que quizá esta sea la única intención de la LO 1/2015 
respecto de la libertad condicional: normalizar lo que ya se había introducido 
haciéndolo extensible a todo el espectro delincuencial  796.

Con ello, se constata de nuevo un efecto característico del Derecho Penal 
del enemigo: su continua expansión. Expansión que no sólo se manifiesta con 
excepciones a la norma general aplicables a cada vez más grupos delictivos 
–como vimos que sucede en relación a los delitos sexuales que se suman a los 
excluidos de los tipos de libertad condicional más ligados a la evolución trata-

795  En este sentido, Cervelló Donderis, V., La Ley Penal, 2004, pp. 19-22; Juanatey Dorado, C., 
La Ley Penal, 2004, p. 13; Leganés Gómez, S., 2005, p. 260; Tamarit Sumalla, J. M., «La reforma de 
la libertad condicional», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, J. M., 2004, pp. 90-113; Solar 
Calvo, P., Diario La Ley, 2009; Mendoza Buergo, B., «La determinación de la pena, las instituciones 
individualizadoras y los sustitutivos de las penas privativas de libertad», en Lascuraín Sánchez, J. A., 
2015, p. 371.

796  Peñaranda Ramos, E., «Informe crítico sobre la reforma del régimen jurídico de la suspensión 
y sustitución de la pena y de la libertad condicional» en Álvarez García, F. J, Antón Boix, J. R., 2014, 
pp. 48-78, apunta como principal motivo de la reforma al interés del Legislador por extender el régimen 
excepcional introducido en 2003 para los delitos terroristas y de organizaciones criminales. De la misma 
opinión, Cervelló Donderis, V., 2016, p. 300, cuando apunta que «este parece ser el objetivo real de la 
reforma, no abonar a ningún interno el tiempo cumplido en caso de incumplimiento»; Salat Paisal, M., 
«Libertad condicional», en Quintero Olivares, G., 2015, pp. 190-191.
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mental de los internos–, sino que también acaba afectando la lógica general de 
los sistemas penales en que se instaura.

Por último, lo mismo cabe decir para el segundo tipo de libertad condi-
cional que novedosamente el legislador inventa, pues implica idéntica instru-
mentalización, siendo ahora y de nuevo, el derecho penal del enemigo, el mis-
mo populismo punitivo, el que lleva la batuta de la regulación. Con ello, como 
veremos a continuación, la institución se pervierte hasta límites que impiden 
reconocer en ella los rasgos de lo que la libertad condicional venía siendo  797.

Seríamos unos ilusos si pensásemos que los cambios introducidos en la 
naturaleza jurídica, en el concepto mismo de la libertad condicional, no iban a 
traer consecuencias correlativas en la regulación definitiva de la institución. 
Pero algo falla. La libertad condicional forma parte de nuestro sistema de cum-
plimiento, su aplicación resulta posible a todas las condenas e internos como 
una fase de dicho sistema, y depende, eminentemente, de la evolución trata-
mental que esos internos manifiesten. Frente a ello, configurarla como suspen-
sión de la condena impuesta, puede servir para justificar fines concretos del 
legislador, como el de la pérdida del tiempo transcurrido en libertad condicio-
nal en caso de revocación de la misma. Sin embargo, el fin, siendo éste además 
pobre, no puede justificar los medios. El resultado es una institución mixta, 
deslavazada, en la que se introducen elementos que nada tienen que ver con la 
originaria configuración de la misma, y trastocan definitivamente su sentido.

797  González Tascón, M. M., «Regulación legal de la pena de prisión permanente revisable», 
RDPP, n.º 41, 2016, p. 105.
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CAPÍTULO V

LA CADENA PERPETUA REVISABLE: EL DUDOSO 
ENCAJE CONSTITUCIONAL� DE UNA PENA QUE 

INSTRUMENTALIZA EL DERECHO DE EJECUCIÓN

1. � LA DIFÍCIL UNIÓN ENTRE LA LIBERTAD CONDICIONAL Y LA 
PRISIÓN PERMANENTE REVISABLE

Como acabamos de anunciar, configurar la libertad condicional como 
medida alternativa tiene una finalidad primordial en relación a la pena de pri-
sión permanente revisable que la LO 1/2015 introduce  798. Mediante la misma, 

798  Del Carpio Delgado, J., «La pena de prisión permanente en el Anteproyecto de 2012 de refor-
ma del Código Penal», Diario La Ley, n.º 8004, Sección Doctrina, 18.1.2013; y Rodríguez Fernández, 
R., «De lege ferenda: Proyecto de Ley de reforma del Código Penal (Introducción de la pena de prisión 
permanente revisable y modificaciones en las reglas de aplicación de las penas)», Diario La Ley, n.º 8294, 
Sección Doctrina, 16.04.14, pp. 2-5, ofrecen un recorrido por las notas características de la reforma, des-
tacando el durísimo régimen de cumplimiento que se establece en los supuestos de aplicación de la prisión 
permanente revisable. Tomando como base el texto definitivo publicado, Cervelló Donderis, V., 2016, 
pp. 109-131, expone el régimen de cumplimiento que resulta y sus deficiencias e incoherencias desde el 
punto de vista de la normativa constitucional, penal y penitenciaria. En las siguientes páginas abordamos 
el primero y último de los ámbitos destacados, sin embargo, conviene tener en cuenta que desde el punto 
de vista eminentemente penal, también son muchas las dudas que la prisión revisable plantea y la autora 
destaca (pp. 111-112). Aspectos como su naturaleza y las especialidades en cuanto a determinación, posi-
ble prescripción, aplicación o no de penas accesorias y cálculo de la condena en caso de concurrencia de 
circunstancias modificativas de la responsabilidad o concursos de delitos, son aspectos la norma aclara 
sólo parcialmente y que necesitarán de interpretación. De la misma autora, Prisión perpetua y de larga 
duración. Régimen jurídico de la prisión permanente revisable, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015. Desde 
una perspectiva igualmente crítica, Tamarit Sumalla, J. M., «La prisión permanente revisable», en 
Quintero Olivares, G., 2015, pp. 93-100; Carbonell Mateu, J. C., «Prisión permanente revisable I», 
en González Cussac, J. L., 2015, pp. 214 y ss.; Boldova Pasamar, M. A., «Penas privativas de liber-
tad», en Gracia Martín, L., 2016, pp. 28-31; Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 331-338; González 
Tascón, M. M., RDPP, 2016, pp. 91-138. De manera más alineada con la reforma, Fernández Arévalo, 
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se intenta constitucionalizar la cadena perpetua haciéndola susceptible de revi-
sión  799. En este sentido, la nueva pena de prisión permanente revisable es una 
pena de cadena perpetua, sujeta al procedimiento de revisión del artículo 92 
CP  800, que, si se cumplen todos los requisitos exigidos, puede desembocar en 
la concesión de una forma especial de libertad condicional. De acuerdo con 
dicho precepto:

«1.  El Tribunal acordará la suspensión de la ejecución de la pena de pri-
sión permanente revisable cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a)  Que el penado haya cumplido veinticinco años de su condena, sin per-
juicio de lo dispuesto en el artículo 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 antece-

dentes, las circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes jurídi-
cos que podrían verse afectados por una reiteración en el delito, su conducta du-
rante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias familiares y sociales, y los 
efectos que quepa esperar de la propia suspensión de la ejecución y del cumpli-
miento de las medidas que fueren impuestas, pueda fundar, previa valoración de 
los informes de evolución remitidos por el centro penitenciario y por aquellos 
especialistas que el propio Tribunal determine, la existencia de un pronóstico fa-
vorable de reinserción social.

En el caso de que el penado lo hubiera sido por varios delitos, el examen de 
los requisitos a que se refiere la letra c) del apartado 1 se realizará con relación al 
conjunto de delitos cometidos valorado en su conjunto.

El Tribunal resolverá sobre la suspensión de la pena de prisión permanente 
revisable tras un procedimiento oral contradictorio en el que intervendrán el Mi-
nisterio Fiscal y el penado, asistido por su abogado.

L. y Nistal Burón, J., 2016, pp. 271-316; del último, «¿Es viable en nuestros ordenamientos la introduc-
ción de la pena de cadena perpetua como solución para determinados delincuentes difícilmente reinserta-
bles?», La Ley, n.º 68, febrero 2010, pp. 2 y ss.

799  Al menos, mientras se resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto el 30.06.15 contra 
la introducción de la cadena perpetua revisable (arts. 33.2 a), 35, 36, 76.1 e), 78 bis, 92 y los preceptos de 
la parte especial que la contemplan como castigo: arts. 140, 485.1, 605.1, 607.1.1.º y 2.º, 607 bis, 2.1.º 
todos ellos del CP), por los entonces grupos parlamentarios socialista, catalán (CiU), izquierda plural (IU, 
ICV-EUiA, CHA), Unión Progreso y Democracia, vasco (PNV, EAJ) y mixto, estando aún pendiente de 
resolución. Igualmente, diversos partidos incluyeron en su programa para las elecciones del 20-D la dero-
gación de la cadena perpetua sin que la situación política del país haya permitido avanzar en dicho sentido.

800  Resumen su contenido, Gracia Martín, L., Alastuey Dobón, C., «Suspensión de la ejecución, 
sustitución de las penas privativas de liberad y libertad condicional», en Gracia Martín, L., 2016, 
pp. 151-152; Cámara Arroyo, S., Fernández Bermejo, D., La prisión permanente revisable: el ocaso 
del humanitarismo penal y penitenciario, Aranzadi, Navarra, 2016, pp. 204-209; Rodríguez Yagüe, C., 
«Las posibilidades de individualización en las penas de prisión permanente revisable y de larga duración: 
acceso a permisos, tercer grado y libertad condicional», en De León Villalba, F. J. (Dir.), López Lorca, 
B. (Coord.), Penas de prisión de larga duración. Una perspectiva transversal, Tirant lo Blanch, Valencia, 
2017, pp. 363-384.
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2.  Si se tratase de delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas 
y delitos de terrorismo del Capítulo VII del Título XXII del Libro II de este Có-
digo, será además necesario que el penado muestre signos inequívocos de haber 
abandonado los fines y los medios de la actividad terrorista y haya colaborado 
activamente con las autoridades, bien para impedir la producción de otros delitos 
por parte de la organización o grupo terrorista, bien para atenuar los efectos de su 
delito, bien para la identificación, captura y procesamiento de responsables de 
delitos terroristas, para obtener pruebas o para impedir la actuación o el desarro-
llo de las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que 
haya colaborado, lo que podrá acreditarse mediante una declaración expresa de 
repudio de sus actividades delictivas y de abandono de la violencia y una petición 
expresa de perdón a las víctimas de su delito, así como por los informes técnicos 
que acrediten que el preso está realmente desvinculado de la organización terro-
rista y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos ilegales que la ro-
dean y su colaboración con las autoridades.

3.  La suspensión de la ejecución tendrá una duración de cinco a diez 
años. El plazo de suspensión y libertad condicional se computará desde la fecha 
de puesta en libertad del penado. Son aplicables las normas contenidas en el pá-
rrafo 2.º del artículo 80.1 y en los artículos 83, 86, 87 y 91.

El Juez o Tribunal, a la vista de la posible modificación de las circunstan-
cias valoradas, podrá modificar la decisión que anteriormente hubiera adoptado 
conforme al artículo 83, y acordar la imposición de nuevas prohibiciones, debe-
res o prestaciones, la modificación de las que ya hubieran sido acordadas, o el 
alzamiento de las mismas.

Asimismo, el Juez de Vigilancia Penitenciaria revocará la suspensión de la 
ejecución del resto de la pena y la libertad condicional concedida cuando se pon-
ga de manifiesto un cambio de las circunstancias que hubieran dado lugar a la 
suspensión que no permita mantener ya el pronóstico de falta de peligrosidad en 
que se fundaba la decisión adoptada.

4.  Extinguida la parte de la condena a que se refiere la letra a) del aparta-
do 1 de este artículo o, en su caso, en el artículo 78 bis, el Tribunal deberá verifi-
car, al menos cada dos años, sobre el cumplimiento del resto de requisitos de la 
libertad condicional. El Tribunal resolverá también las peticiones de concesión 
de la libertad condicional del penado, pero podrá fijar un plazo de hasta un año 
dentro del cual, tras haber sido rechazada una petición, no se dará curso a sus 
nuevas solicitudes».

Si en general, la conversión de la libertad condicional en modalidad de 
suspensión de la ejecución de la condena, aleja la misma de la naturaleza que 
tradicionalmente ha venido teniendo nuestro sistema de ejecución penal, este 
nuevo tipo de libertad condicional profundiza en las fricciones ya señaladas 
entre la norma penal y la penitenciaria, añadiendo a ellas otras nuevas. En pa-
labras de Cervelló Donderis:
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«La prisión permanente revisable tiene un régimen de libertad condicional 
específico que se aparta de todos los demás supuestos por perseguir como objeti-
vo, no la excarcelación condicionada en la última fase de la condena, sino la 
comprobación de los requisitos que permiten la finalización de la condena (...) 
parece que el legislador ha previsto en el artículo 90 la libertad condicional de las 
penas de prisión en general, y por otro lado la suspensión de la ejecución de la 
pena de prisión permanente revisable, que en realidad cumple la función de per-
mitir la finalización de esta pena en el artículo 92. Con ello se está privando a la 
prisión permanente revisable de la aplicación de la libertad condicional, ya que la 
finalidad de la revisión no es excarcelar anticipadamente, sino permitir la salida 
de prisión, aunque con condiciones, de una pena que de no revisarse será 
vitalicia»  801.

Es decir, tras la reforma, la libertad condicional en caso de la prisión per-
manente revisable se aleja aún más de su configuración conforme a la norma-
tiva penitenciaria. Ello en tanto deja de ser el cuarto grado de cumplimiento de 
la pena para actuar como instrumento que permite su finalización. Esta nueva 
configuración aporta una evidencia más de las importantes tensiones que tras 
la LO 1/2015 existen entre la LOGP y el CP y que han de resolverse con la 
prevalencia de uno u otro cuerpo normativo.

En concreto para la libertad condicional que el artículo 92 CP regula, 
estas fricciones jurídicas se manifiestan en relación al tiempo de cumplimiento 
de condena requerido para su concesión (calculado sobre un porcentaje de la 
pena impuesta); al plazo de suspensión; y los órganos encargados de conceder-
la o de revocarla. En primer lugar, la letra a) del artículo 92 CP escoge un re-
quisito temporal ajeno a la duración de la condena. Lo anterior porque la com-
binación de libertad condicional en cualquiera de sus variables –concedida a 
las tres cuartas, a los dos tercios o la variante supercualificada– y la cadena 
perpetua es imposible, dado que sobre ésta no cabe aplicar fracción alguna de 
cumplimiento.

En segundo lugar, de acuerdo con el apartado 3 del artículo 92 CP, el 
plazo de suspensión en caso de revisión de la cadena perpetua tendrá en todo 
caso una duración de cinco a diez años. El periodo de libertad condicional se 
desliga así del tiempo restante de una condena que, al ser perpetua, no puede 
calcularse. A su vez, se aumenta el plazo de dependencia administrativa en 
comparación con el régimen general de suspensión por libertad condicional, 
utilizando la libertad condicional para un fin que desde un punto de vista peni-
tenciario le es ajeno: alargar la tutela administrativa sobre el condenado.

801  Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 304 y 316.
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Finalmente, como se infiere de la lectura del precepto, la concesión de la 
libertad condicional corresponde al Tribunal sentenciador, mientras que su re-
vocación continúa asignándose al JVP como es habitual para la libertad condi-
cional  802. La Instrucción 4/2015 llama la atención sobre este punto sin mayor 
precisión al respecto  803, desconociéndose si se trata de un error del legislador 
o de una medida intencionada. Fernández Arévalo y Nistal Burón advierten 
que «no existen precedentes de que las decisiones de concesión de beneficios 
de un juzgado o tribunal se revoquen por otro órgano judicial»  804. Por ello, los 
JJVP sostienen que ha de ser el Tribunal sentenciador el que acuerde la revo-
cación de la suspensión de la prisión permanente revisable en todos los su-
puestos que la norma contempla, al ser dicho órgano quien la concede e impo-
ne los deberes y prohibiciones asociados a la misma  805.

La importancia de la decisión de revisar la condena por el cambio que 
implica en el régimen de cumplimiento originariamente perpetuo puede justi-
ficar que sea el Tribunal que la impuso el que finalmente decida al respecto. 
Sin embargo, esto se aparta del régimen general de cumplimiento sin que se 
encuentren motivos de peso, más allá de la propia perpetuidad de la condena, 
para no proceder así en el resto de los supuestos, pues ese cambio de régimen 
se da en todos los casos de suspensión de condena. A la vez, imponer una ex-
cesiva especialización en los asuntos a resolver, tiende a contaminar la pers-
pectiva y los criterios que se aplican en la toma de decisión definitiva. Si por 
esta distribución competencial, el Tribunal sentenciador sólo se encarga de los 
casos de concesión de libertad condicional ligados a las condenas más graves, 
los criterios a aplicar se irán endureciendo por la misma gravedad de los he-
chos cometidos y la condena cuya suspensión se valora.

De acuerdo con Cervelló Donderis, la redacción dada a la norma es una 
clara muestra del carácter punitivo y no resocializador que adquieren estas fi-
guras –tanto la libertad condicional, como el tercer grado y los permisos res-
pecto de los que, como veremos a continuación, se reproduce este cambio 
competencial– en las que la pérdida del poder de concesión por parte del JVP 
a favor del Tribunal sentenciador tiene un significado de mayor recorrido del 
que en un primer momento pudiera parecer  806. Ello porque, como acertada-
mente destaca González Tascón, se prescinde de la mejor disposición que tiene 

802  González Tascón, M. M., RDPP, 2016, p. 107.
803  Instrucción 4/2015, SG.II.PP., ob. cit., p. 8.
804  Fernández Arévalo, L. y Nistal Burón, J., 2016, p. 308.
805  Criterios y Acuerdo sobre la especialización del JVP, 2017, tercera propuesta de modificación 

legislativa.
806  Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 122 y 130.
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un órgano especializado en derecho penitenciario como el JVP para la aproba-
ción de aquellas decisiones administrativas que pueden acercar al condenado a 
régimen de cumplimiento de mayor libertad  807. De modo que, la función del 
órgano judicial durante el cumplimiento de la pena estará más enfocada a de-
terminar el acceso a mayores cotas de libertad en el momento en el que se 
considera apropiado desde la perspectiva de la proporcionalidad penal, y me-
nos, al control de si la A.P. ha desarrollado adecuadamente su labor tratamental 
y de si el interno se ha hecho merecedor de esas mayores cotas de libertad en 
función de su evolución personal  808.

Por otro lado, la redacción del artículo  92 CP presenta incoherencias, 
redundancias y omisiones que dan idea de la poca sistemática de la que la re-
forma de la libertad condicional adolece  809. En cuanto a las incoherencias, no 
tiene mucho sentido que en el régimen general de libertad condicional del ar-
tículo  90 CP se prescinda entre sus requisitos del pronóstico final del ar-
tículo 67 LOGP, para introducirlo sin embargo luego en el artículo 92.1.c) CP, 
en relación con el supuesto específico de libertad condicional previsto para la 
pena de prisión permanente revisable  810. Ello, a pesar de que, de nuevo y como 
para el régimen general, la norma se resiste a remitirse al artículo 67 LOGP de 
manera específica. Algo así como si quisiera marcar diferencias con la regula-
ción de la libertad condicional en la norma penitenciaria, pero volviendo nece-
sariamente a la misma. De hecho, la referencia normativa a la «valoración de 
los informes de evolución remitidos por el centro penitenciario y por aquellos 
especialistas que el propio Tribunal determine» describe justamente la manera 
en que habitualmente se venía procediendo y que vimos que la reforma pone 

807  González Tascón, M. M., RDPP, 2016, p. 100.
808  En el mismo sentido crítico, Rodríguez Yagüe, C., 2018, pp. 120 y 211 y ss.
809  Se trata ésta de una crítica extensible al conjunto de la regulación de la prisión perpetua revisable. 

Como refiere el Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, 
ob. cit., p. 18, lo lógico es que la reforma incluyera un bloque de preceptos en los que se definiese la nue-
va pena y se delimitase su contenido, circunstancias y plazos de revisión. Más bien al contrario, la regula-
ción sobre la prisión permanente revisable comienza en el artículo 36 CP con un contenido principalmen-
te penitenciario, se remite al artículo 92 CP que ahora abordamos y se completa con una serie de referencias 
esparcidas a lo largo de toda la norma penal, general y específica, dibujando el nuevo instituto jurídico de 
un modo bastante caótico. Tras enumerar los preceptos del CP que participan de esta extravagante confi-
guración, Cervelló Donderis, V., 2016, 116, apunta que: «Con ello la mayor critica que se puede hacer 
a la regulación de la prisión permanente revisable, más allá de su confrontación con los principios de se-
guridad jurídica, humanidad y reinserción social, es su total falta de sistemática que obliga a una continua 
búsqueda de los preceptos relacionados con la misma, y la falta de uniformidad terminológica ya que 
conceptos como suspensión de la ejecución, suspensión de la ejecución del resto de la pena y libertad 
condicional son usados de manera arbitraria y confusa sin que sea fácil determinar si se trata de las mismas 
o diferentes figuras jurídicas». En el mismo sentido, Arribas López, J. E., Revista Aranzadi Doctrinal, 
2017, p. 8.

810  Rodríguez Yagüe, C., 2018, p. 165.
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en entredicho. Si la Instrucción 4/2015 mantiene el informe pronóstico aún 
cuando la norma parecía prescindir de él, mucho más ahora en que, a pesar de 
no referir al precepto penitenciario que lo contempla, describe la situación que 
el mismo regula.  811. De acuerdo con Fernández Arévalo y Nistal Burón, «para 
la valoración de la concurrencia del requisito de un pronóstico de reinserción 
social favorable, debe tenerse en cuenta el informe de pronóstico final emitido 
por la Junta de Tratamiento en los términos del artículo 67 LOGP, dejándose 
abierta la posibilidad de que el tribunal pueda requerir otros especialistas»  812.

A su vez, el apartado 3 del artículo 92 CP se remite a la aplicación en 
bloque de ciertos preceptos del régimen general de la suspensión claramente 
pensados para penas determinadas. En concreto por la aplicación del ar-
tículo 86 CP y por la dureza que ello supone, comparativamente incluso con la 
regulación alemana en la que la pena de prisión permanente en parte se inspira, 
el Consejo Fiscal destaca que:

«Las dramáticas consecuencias de una revocación de la suspensión y el 
reinicio del cumplimiento de una pena indeterminada en su duración parece que 
requeriría una regulación especial de la revocación, en la que probablemente la 
comisión de un delito doloso menos grave o un delito imprudente no deberían 
llevar por sí misma y en todos los casos a tal revocación. Esta al menos es la 
opinión mayoritaria de la doctrina alemana. Como decimos, la revocación de la 
suspensión del artículo 86 está pensando en otros supuestos muy distintos»  813.

Pero además de esta importante cuestión de fondo, se plantea una duda 
de procedimiento no menos relevante que contribuye a la confusión que gene-
ra la distribución de competencias entre Tribunal sentenciador y JVP que el 
artículo 92 CP establece. Al remitirse éste a la totalidad del artículo 86 CP se 
produce una contradicción entre ambos preceptos en cuanto al órgano compe-
tente para acordar la revocación  814. De manera que o bien se concluye que el 
JVP es el competente por criterio de especialidad y que la remisión al ar-
tículo 86 CP se refiere únicamente a los motivos para acordar esa revocación 
–opción que nos parece más lógica–, o bien se sostiene que el Tribunal senten-

811  Instrucción 4/2015, SG. II. PP., ob. cit., p. 8.
812  Fernández Arévalo, L. y Nistal Burón, J., 2016, p. 304. De manera similar, Tamarit Suma-

lla, J. M., «La prisión permanente revisable», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 99.
813  Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, ob. cit., 

p. 87.
814  Arribas López, J. E., Revista Aranzadi Doctrinal, 2017, p. 8, apunta a cómo muchos de los de-

fectos técnicos de la regulación de la prisión permanente revisable responden a esta remisión en bloque 
que el artículo 92 CP realiza. Por su parte, Rodríguez Yagüe, C., 2018, p. 180, destaca este aspecto como 
ejemplo paradigmático de la mala técnica legislativa que caracteriza la reforma penal de 2015.
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ciador es el que decide sobre la revocación en los supuestos a los que el ar-
tículo 86 CP se refiere y el JVP en los que el artículo 92 CP especifica  815.

En cuanto a las redundancias, la enumeración de la letra c) podría haber-
se evitado mediante su remisión al régimen general del artículo 90 CP. Y lo 
mismo cabe decir en relación a la nueva e incomprensible reiteración del re-
quisito del repudio y la colaboración activa en el apartado 2 del artículo 92 
CP  816. No obstante, resulta interesante el apunte que realiza Cervelló Donderis 
sobre la exigencia del requisito de responsabilidad civil en los supuestos de 
terceros grados previos a la revisión de la condena. Teniendo en cuenta que el 
artículo 92 CP nada dice al respecto y que la exigencia de su abono previo en 
el momento del acceso al tercer grado podría tener consecuencias inaceptables 
al suponer la perpetuidad de la privación de libertad, la autora reclama acerta-
damente la atenuación de las exigencias concernientes a su abono  817.

Finalmente, las omisiones, se dan especialmente en materia procedimen-
tal. En primer lugar, en relación al procedimiento contradictorio previo a la 
resolución sobre la revisión de la condena, Ríos Martín destaca que su escasa 
regulación favorece la pasividad del tribunal  818. De modo que la actitud proac-
tiva de control de la actividad penitenciaria respecto de estos internos, queda 
sustituida por otra pasiva, meramente receptiva de los informes que periódica-
mente se le envíen  819. Igualmente, Fernández Arévalo y Nistal Burón, advier-
ten que el artículo 92 CP no habla de la intervención de las acusaciones parti-
culares en el citado procedimiento  820, lo que resulta un tanto sorprendente 
teniendo en cuenta el protagonismo que la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Es-
tatuto de la Víctima del Delito, coetánea a la reforma que ahora se aborda, ha 
tratado de darles y su participación en otros incidentes procedimentales que 
pueden asimilarse –como sucede en el levantamiento del periodo de seguridad 
(art. 36.2 CP), y, más específicamente, en el incidente de revocación de la re-

815  Así lo sostiene Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 129-130. Salat Paisal, M., «Libertad con-
dicional», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 199, aborda esta cuestión y apunta el mismo problema 
interpretativo para el régimen general, en el que el artículo 90.5 CP también se remite al artículo 86 CP. 
Sin embargo, al no darse intervención alguna del Tribunal sentenciador en la concesión de la suspensión, 
la mayor parte de la doctrina entiende que, en el régimen general, la remisión lo es al contenido del ar-
tículo 86 CP y no a los aspectos competenciales que determina. Así, Ortega Calderón, J. L., Diario La 
Ley, 2017, p. 3.

816  González Tascón, M. M., RDPP, 2016, p. 105.
817  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 127.
818  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 336.
819  Acale Sánchez, M., «Apuntes sobre la inconstitucionalidad de la pena de prisión permanente 

revisable desde la perspectiva del Derecho Penitenciario», en Arroyo Zapatero, L. A., Lascuraín Sán-
chez, J. A., Pérez Manzano, M. (Ed.), Rodríguez Yagüe, C. (Coord.), Contra la cadena perpetua, 
Universidad Castilla-La Mancha, 2016, p. 167.

820  Fernández Arévalo, L. y Nistal Burón, J., 2016, pp. 301-302.
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visión de la cadena perpetua (art. 86.4 CP, aquí también aplicable por la remi-
sión del art.92.3 CP)-  821. Por último, para dicha revocación, la norma no dice 
nada del JVP competente a tales efectos, desconociéndose por tanto si,al mar-
gen del JVPC, lo es el de la sede del Tribunal sentenciador, el del centro peni-
tenciario del que el interno es excarcelado o el del domicilio que éste fije du-
rante su libertad condicional  822.

En otro orden de cosas, cabe valorar más positivamente la aplicación del 
artículo 91 CP, permitiendo también para los supuestos de cadena perpetua la 
valoración de motivos humanitarios en la concesión de la libertad condicio-
nal  823. Ello aunque en relación con la libertad condicional de los enfermos, 
persistan las mismas controversias y dificultades prácticas anteriormente co-
mentadas. Igualmente hay que valorar de un modo favorable el apartado 4 del 
precepto en cuanto obliga a una valoración cíclica de los casos en que, trans-
currido el tiempo para proceder a la revisión de condena, ésta no se hubiera 
producido. Teniendo en cuenta el carácter extremadamente oneroso de la pena 
que se introduce y la posible pasividad judicial que la doctrina anuncia, se 
agradece que el procedimiento obligue a replantear los acuerdos contrarios a 
la revisión de la perpetuidad, de manera que estos supuestos sean los menos.

Sin embargo, la obsesión del legislador por establecer compartimentos 
normativos estancos según la modalidad de libertad condicional a la que nos 
refiramos, se aprecia especialmente en el ámbito procedimental. Para los casos 
en que la petición de revisión provenga del penado, el artículo 92.4 CP estable-
ce que:

«El tribunal (...) podrá fijar un plazo de hasta un año dentro del cual, tras 
haber sido rechazada una petición, no se dará curso a sus nuevas solicitudes».

Si bien es cierto que la diferencia de este plazo con el previsto para el 
régimen general de la liberad condicional en el artículo 90.7 CP es de tan sólo 
seis meses, también lo es que la obsesión normativa por establecer regímenes 
de cumplimiento diferentes según la modalidad de libertad condicional y por 
ende, según el tipo de delito cometido, roza el absurdo. Con ello, no sólo se 
trata de que los modos de cumplimiento y el fondo de la ejecución de la pena 
sean diferentes, sino que su mera forma, los propios procedimientos para ac-
ceder a los mismos, también difieran. A su vez, la justificación de la mayor 
duración del plazo de revisión, en la también mayor duración de las penas de 

821  González Tascón, M. M., RDPP, 2016, p. 100.
822  Fernández Arévalo, L. y Nistal Burón, J., 2016, pp. 308-309.
823  Cervelló Donderis, V., 2016, p.  115. Así lo reclaman, Ríos Martín, J. C. et al., 2016, 

pp. 337-338.
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cadena perpetua, plantea dudas sobre si, de establecerse un plazo específico 
para la revisión, no hubiera sido preferible optar justamente por hacerlo en 
sentido contrario. Esto es, debido a la mayor duración de la condena y su ma-
yor incidencia en los derechos fundamentales del interno afectado, quizá con-
vendría vigilar más a menudo si se está procediendo con un rigor innecesario 
en su forma de ejecutar el cumplimiento.

2. � AMPLIACIÓN DEL PERIODO DE SEGURIDAD Y NUEVA 
TIPOLOGÍA DE PERMISOS PENITENCIARIOS

La reforma no se conforma con forzar la libertad condicional para hacer 
de ella el instrumento mediante el que revisar la cadena perpetua. Los cambios 
que la misma experimenta no son más que el inicio de otros que se extienden 
por toda la norma penitenciaria afectando también al tercer grado y los permi-
sos ordinarios  824. Con la única finalidad de crear un régimen de cumplimiento 
específico para los supuestos en que se decreta cadena perpetua, se trastocan 
hitos principales de cumplimiento del sistema de individualización científica 
como son el tercer grado y los permisos ordinarios  825. El artículo 36.1 CP re-
sume estos cambios. De acuerdo con el mismo:

«1.  La pena de prisión permanente será revisada de conformidad con lo 
dispuesto en el artículo 92.

La clasificación del condenado en el tercer grado deberá ser autorizada por 
el tribunal previo pronóstico individualizado y favorable de reinserción social, 
oídos el Ministerio Fiscal e Instituciones Penitenciarias, y no podrá efectuarse:

a)  Hasta el cumplimiento de veinte años de prisión efectiva, en el caso de 
que el penado lo hubiera sido por un delito del Capítulo VII del Título XXII del 
Libro II de este Código.

b)  Hasta el cumplimiento de quince años de prisión efectiva, en el resto 
de los casos.

En estos supuestos, el penado no podrá disfrutar de permisos de salida 
hasta que haya cumplido un mínimo de doce años de prisión, en el caso previsto 
en la letra a), y ocho años de prisión, en el previsto en la letra b)».

824  Analizan el sistema de ejecución de la prisión permanente revisable, Cámara Arroyo, S., Fer-
nández Bermejo, D., 2016, pp. 183-194; Rodríguez Yagüe, C., «Las posibilidades de individualiza-
ción en las penas de prisión permanente revisable y de larga duración: acceso a permisos, tercer grado y 
libertad condicional», en De León Villalba, F. J., López Lorca, B., 2017, pp. 331-358; Rodríguez 
Yagüe, C., 2018, pp. 89 y ss.

825  La situación es tal que Serrano Gómez, A., Serrano Maíllo, I., 2016, pp. 61-62, hablan de 
«invasión del CP en la legislación penitenciaria».
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La relevancia de los plazos que el artículo 36.1 CP determina es mayor si 
tenemos en cuenta que la pena de prisión permanente revisable se establece 
como pena única para cada uno de los delitos que la Parte Especial del CP 
escoge  826. Tamarit Sumalla señala que, a pesar de que se trata de un régimen 
similar al de otros códigos penales europeos, «la fijación legal de la máxima 
penal como pena única es uno de los aspectos que cabe censurar del modo en 
que ha sido introducida en el CP, dado que contradice la pretensión, anunciada 
en la Exposición de Motivos, de que quede reservada a supuestos de excepcio-
nal gravedad»  827. Siendo esto así, irremediablemente para estos delitos, se pre-
vén tiempos de cumplimiento específicos para el acceso al tercer grado y los 
permisos ordinarios y, dentro de estos, se establece otro régimen aún más duro 
para los supuestos de delitos de terrorismo. Todo ello siguiendo la lógica del 
Derecho Penal del enemigo que progresivamente se refina y abarca más y más 
supuestos  828. Nuestra valoración del régimen de cumplimiento que resulta no 
podía ser más negativa.

En concreto, el tiempo de duración del periodo de seguridad del ar-
tículo 36.2 CP se extiende a quince años. Si dicho periodo ya se introdujo para 
endurecer el cumplimiento en determinados supuestos, vemos cómo se esta-

826  Se trata del los delitos de los artículos 140 CP («1. El asesinato será castigado con pena de prisión 
permanente revisable cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias: 1.ª Que la víctima sea me-
nor de dieciséis años de edad, o se trate de una persona especialmente vulnerable por razón de su edad, 
enfermedad o discapacidad. 2.ª Que el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la libertad sexual que el 
autor hubiera cometido sobre la víctima. 3.ª Que el delito se hubiera cometido por quien perteneciere a un 
grupo u organización criminal. 2. Al reo de asesinato que hubiera sido condenado por la muerte de más de 
dos personas se le impondrá una pena de prisión permanente revisable»), 485.1 CP («El que matare al Rey 
o a la Reina o al Príncipe o a la Princesa de Asturias será castigado con la pena de prisión permanente re-
visable»), 573 bis.1.1.ª CP («Los delitos de terrorismo a los que se refiere el apartado 1 del artículo ante-
rior serán castigados con las siguientes penas: 1.ª Con la de prisión por el tiempo máximo previsto en este 
Código si se causara la muerte de una persona»), 605.1 CP («El que matare al Jefe de un Estado extranje-
ro, o a otra persona internacionalmente protegida por un Tratado, que se halle en España, será castigado 
con la pena de prisión permanente revisable»), 607.1.1.º y 2.º CP («Los que, con propósito de destruir 
total o parcialmente un grupo nacional, étnico, racial, religioso o determinado por la discapacidad de sus 
integrantes, perpetraren alguno de los actos siguientes, serán castigados: 1.º Con la pena de prisión perma-
nente revisable, si mataran a alguno de sus miembros. 2.º Con la pena de prisión permanente revisable, si 
agredieran sexualmente a alguno de sus miembros o produjeran alguna de las lesiones previstas en el ar-
tículo 149»), 607 bis, 2.1.º CP («Los reos de delitos de lesa humanidad serán castigados: 1.º Con la pena 
de prisión permanente revisable si causaran la muerte de alguna persona»). Fernández Arévalo, L. y 
Nistal Burón, J., 2016, pp. 294-295.

827  Tamarit Sumalla, J. M., «La prisión permanente revisable», en Quintero Olivares, G., 
2015, pp. 96-97.

828  El CGPJ advierte sobre la escasa conveniencia de establecer regímenes de cumplimiento especí-
ficos sobre la base de la singularidad de los delitos cometidos. Informe del CGPJ al Anteproyecto de la LO 
1/2015 de reforma del CP, Comisión de Estudios e Informes, 23.01.13, p. 45. Igualmente, Rodríguez 
Yagüe, C., «Las posibilidades de individualización en las penas de prisión permanente revisable y de 
larga duración: acceso a permisos, tercer grado y libertad condicional», en De León Villalba, F. J., 
López Lorca, B., 2017, p. 349.



■  EL SISTEMA PENITENCIARIO ESPAÑOL EN LA ENCRUCIJADA: UNA LECTURA...

364

blece un régimen específico dentro del mismo en una espiral desproporcionada 
de dureza que parece no acabar. Junto al tercer grado, la especialidad que el 
precepto establece afecta también a los permisos. Para los casos de cadena 
perpetua, los permisos penitenciarios dejan de referirse a la cuarta parte de la 
condena, por propia imposibilidad de cálculo, para contemplar un requisito 
temporal fijo que asciende a ocho años. Si lo anterior no fuera suficiente, sobre 
este régimen de por sí específico, se establece otro referido a los delitos de 
terrorismo que sitúa en doce y veinte años los tiempos de cumplimiento nece-
sarios para el disfrute de permisos ordinarios y el tercer grado, respectivamen-
te. Como apunta Cervelló Donderis, «dado el carácter excepcional del ar-
tículo 36 CP, al recoger los plazos para acceder al tercer grado de los supuestos 
de prisión permanente revisable, ya no se deberían incluir más distinciones 
relacionadas con las tipologías delictivas»  829, pues el resultado global es del 
todo desproporcionado.

Se profundiza así en la colisión entre la perspectiva penal y la penitencia-
ria, tanto en relación a los dos instrumentos penitenciarios afectados, como al 
propio sistema en sí. En cuanto al tercer grado, mientras que el sistema peni-
tenciario no prevé requisitos temporales para el acceso al mismo, el artículo 36 
CP los establece con carácter cada vez más exigente. En relación a los permi-
sos, se suma una nueva contradicción a las que ya venimos enumerando, esta 
vez entre el precepto que analizamos y los artículos 47 y 48 LOGP que conti-
núan estableciendo únicamente el cumplimiento de la cuarta parte de la conde-
na como requisito necesario para el acceso a los permisos penitenciarios con 
independencia de la magnitud de la condena impuesta  830. Tamarit Sumalla 
suscita la duda de si la especialidad afecta sólo a los permisos ordinarios o 
también a los extraordinarios, pues el artículo 36.1 CP no hace distingos al 
respecto. El autor interpreta que la pretensión del legislador es la de establecer 
«el mínimo requerido para acceder a los permisos ordinarios, que con carácter 
general es de haber cumplido la cuarta parte de la condena, resolviendo el 
problema derivado de la falta de un límite temporal de la pena»  831. A nuestro 
entender se trata de una interpretación acertada. De modo que los permisos 
extraordinarios se podrán conceder a los condenados a cadena perpetua revisa-
ble bajo los parámetros de la LOGP y del principio de humanidad y al margen 

829  Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 214-215.
830  Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, ob. cit., 

p. 18, advierte de la necesaria modificación de los artículos 47 y 48 LOGP para procurar su concordancia 
con la nueva norma penal.

831  Tamarit Sumalla, J. M., «La prisión permanente revisable», en Quintero Olivares, G., 
2015, p. 98.
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de la necesaria preparación para la vida en libertad característica de las salidas 
ordinarias  832.

Con carácter general, la lógica de los sistemas progresivos se traslada 
paulatinamente a nuestro sistema de ejecución, de manera que se prevén tiem-
pos de cumplimiento en regímenes de aplicación previamente determinados e 
independientes de la concreta evolución del penado. En este sentido, Fernán-
dez Arévalo y Nistal Burón reconocen que:

«La cuestión que suscita la introducción de la nueva pena de prisión perma-
nente revisable es la imposibilidad de proyectar en su pureza el sistema de indi-
vidualización científica a la pena de prisión permanente revisable»  833.

Más allá del problema teórico que ello puede suponer, lo cierto es que 
desde el punto de vista de su aplicación práctica, esos tiempos que se imponen 
tampoco resultan materialmente adecuados. Si combinamos lo que establecen 
los artículos 36.1 y el 92 CP, en los casos en que se hubiera impuesto cadena 
perpetua el itinerario temporal de cumplimiento sería, en el mejor de los casos, 
el que sigue: acceso a permisos a los ocho años de cumplimiento efectivo, 
acceso al tercer grado a los quince años de cumplimiento y revisión de conde-
na a los veinticinco. Pautas temporales excesivamente prologadas, que se alar-
gan aún más para el caso de delitos vinculados al terrorismo, y que resultan del 
todo contraproducentes a los efectos de normalización social paulatina  834.

Este último aspecto se agrava por la importante incoherencia interna del 
precepto que analizamos y la dureza con que perfila los tiempos de acceso a 
los permisos ordinarios. Como explica el CGPJ en su Informe al Anteproyecto 
de la reforma:

«(...) Se constata que para el cálculo del cumplimiento de la cuarta parte de 
la condena se ha tomado como referencia la cifra de 32 años, para el supuesto 
general (8 es la cuarta parte de 32) y de 48 años para los delitos vinculados con 
la actividad terrorista (12 es la cuarta parte de 48). El periodo contemplado por el 
prelegislador para la concesión de permisos de salida es distinto del seguido para 
fijar la progresión al tercer grado. Si se tiene en cuenta el criterio establecido en 
el vigente artículo 36.2, en cuya virtud, para la progresión al tercer grado es ne-
cesario haber cumplido la mitad de la condena, el número de años tomados en 
consideración por el número 3 del artículo 36 es de 30 años para el supuesto ge-
neral (15 es la mitad de 30) y 40 años para los delitos de naturaleza terrorista (20 
es la mitad de 40).

832  González Tascón, M. M., RDPP, 2016, p. 97; Rodríguez Yagüe, C., 2018, p. 137.
833  Fernández Arévalo, L. y Nistal Burón, J., 2016, p. 315.
834  González Tascón, M. M., RDPP, 2016, p. 104.
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Como se observa, los parámetros seguidos para la progresión al tercer gra-
do y para el disfrute de permisos de salidas son diferentes. Tal diferencia no se 
halla aparentemente justificada y, por ello, sin perjuicio de insistir en la conve-
niencia de fijar un régimen homogéneo para todos los delitos sancionados con 
PPR, sería consecuente establecer como referente, a efectos de calcular el cum-
plimiento de la cuarta parte de condena, la cifra de treinta años y, en su caso, la 
de cuarenta años para el delito previsto en el artículo 570.2.1, de manera que los 
permisos de salida pudieran disfrutarse transcurridos siete años y seis meses o, 
para el caso de mantenerse la diferenciación por la naturaleza del delito, diez 
años para los delitos relacionados con la actividad terrorista»  835.

La rectificación de esta distorsión en el sentido que apuntó en su día el 
CGPJ, a pesar de mantenerse los problemas de fondo que señalamos, habría 
sido bienvenida, al rebajarse los tiempos necesarios para el acceso a los permi-
sos y acomodarse, dentro de la lógica proporcional que se acoge, los requisitos 
temporales de los diferentes hitos del cumplimiento  836. Es por ello que secun-
damos a Fernández Bermejo cuando advierte que:

«No se alcanza a comprender la inexistencia de argumentación y de justifi-
cación por parte del legislador, cuando convierte la cuarta parte de cumplimiento 
de una condena determinada en materia de permisos ordinarios de salida (artículo 
154 RP), en un plazo que oscila de entre ocho a doce años, en función de los ca-
sos, como lo es con la prisión permanente»  837.

A su vez, dos aspectos adicionales resultan jurídicamente chocantes. De 
un lado, el hecho de que no se contemplen previsiones temporales para los 
supuestos de concurso de delitos contribuye de nuevo a que dudemos de la 
proporcionalidad de la norma  838. De otro, plantea dudas el hecho que no se 
incluya, junto a los delitos de terrorismo, aquellos otros que se comenten en el 
seno de organizaciones criminales con independencia de su dedicación delic-
tiva. Primero porque ambos grupos de delitos han ido de la mano en todos y 
cada uno de los mecanismos de endurecimiento de la condena introducidos 
desde la LO 7/2003. Segundo, porque el propio apartado 2 del artículo 36 CP, 
incluye las organizaciones criminales en los supuestos en que el régimen ge-
neral de aplicación del periodo de seguridad se endurece mediante la obligato-
riedad de su establecimiento.

835  Informe del CGPJ al Anteproyecto de la LO 1/2015 de reforma del CP, ob. cit., pp. 46-47. Cer-
velló Donderis, V., 2016, p.  295, destaca esta incoherencia normativa y la desproporcionalidad que 
conlleva en cuanto al acceso a los permisos ordinarios.

836  González Tascón, M. M., RDPP, 2016, p. 97.
837  Fernández Bermejo, D., Estudios penales y criminológicos, 2015, p. 183.
838  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 295.
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Finalmente, y como sucedía para la revisión a través del artículo 92 CP, 
el artículo 36.1 CP hace referencia de nuevo al Tribunal como el órgano com-
petente para conceder el acceso al tercer grado. A pesar de que la Instrucción 
4/2015 no dice nada al respecto, la diferencia terminológica con el resto de 
apartados del precepto es clara y no deja lugar a dudas. Se fragmenta de nuevo 
el sistema general no sólo en lo sustantivo, sino también en lo procedimental, 
por lo que cabe repetir uno por uno los argumentos antes expuestos en relación 
a la libertad condicional  839. 

3. � EL RÉGIMEN DE ACUMULACIÓN JURÍDICA: LA PROGRESIVA 
DESAPARICIÓN DE LOS PERMISOS PENITENCIARIOS

La exposición de la situación en que queda el sistema penitenciario tras 
la reforma, no sería completa sin el régimen de acumulación jurídica regulado 
en los artículos 76 y 78 CP, introducidos por la LO 7/2003, y el art. 78 bis CP, 
redactado por la LO 1/2015 para los casos en que esa acumulación jurídica 
incluya la cadena perpetua. En concreto, según el art. 76 CP  840:

«1.  No obstante lo dispuesto en el artículo anterior, el máximo de cumpli-
miento efectivo de la condena del culpable no podrá exceder del triple del tiempo 
por el que se le imponga la más grave de las penas en que haya incurrido, decla-
rando extinguidas las que procedan desde que las ya impuestas cubran dicho 

839  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 215, advierte de nuevo de la distancia que existe entre los 
Tribunales Sentenciadores y los centros penitenciarios, concluyendo que «hubiera sido aconsejable dejar 
su concesión en manos del Juez de vigilancia por su mayor especialización y proximidad al centro peni-
tenciario».

840  Respecto del mismo, la LO 1/2015 añade el apartado e), referente a la cadena perpetua revisable, 
y mejora la redacción del apartado 2 en cuanto al criterio temporal que determina la acumulación jurídica. 
A pesar de lo reciente de la reforma, la STS de 11 de julio de 2015 ya ha interpretado su alcance (STS 
5071/2005 Ponente Giménez García, J). Como refiere Dolz Lago, M. J., en el Editorial del Diario La 
Ley, n.º 8606, Sección Comentarios de jurisprudencia, 16.09.15, «la sentencia comentada tiene interés 
cuando resalta (...) que la reforma penal de 2015 obligará a tener en cuenta para seleccionar las acumula-
bles un dato esencial cual es el de la fecha del enjuiciamiento del hecho primero objeto de la acumulación 
y no la de la sentencia, partiendo de la primera sentencia dictada o más antigua, sin que ello sea obstáculo 
para la formación de bloques sucesivos de sentencias acumulables», aspecto fundamental a considerar en 
las acumulaciones jurídicas que los Juristas soliciten desde los centros penitenciarios. Cervelló Donde-
ris, V., 2016, pp. 164-169, explica la figura de la acumulación jurídica, los requisitos que se exigen para 
su aplicación y la evolución jurisprudencial que se ha producido en torno a los mismos acogida en la re-
dacción que la LO 1/2015 da al artículo 76 CP. Profundizan en ello, Boldova Pasamar, M. A., «Aplica-
ción y determinación de la pena», en Gracia Martín, L., 2016, pp. 116-120; Fernández Arévalo, L., 
Nistal Burón, J., 2016, pp. 152-166; y especialmente, García San Martín, J., 2016. Desde una pers-
pectiva práctica, Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 715-747, quienes, a la par, ofrecen soluciones jurídi-
cas para reducir las condenas no acumulables cuya duración se cuestiona desde los artículos 15 y 25.2 CE.
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máximo, que no podrá exceder de 20 años. Excepcionalmente, este límite máxi-
mo será:

a)  De 25 años, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o más delitos 
y alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de prisión de hasta 20 años.

b)  De 30 años, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o más delitos 
y alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de prisión superior a 20 años.

c)  De 40 años, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o más deli-
tos y, al menos, dos de ellos estén castigados por la ley con pena de prisión supe-
rior a 20 años. 

d)  De 40 años, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o más deli-
tos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del 
Capítulo VII del Título XXII del Libro II de este Código y alguno de ellos esté 
castigado por la ley con pena de prisión superior a 20 años.

e)  Cuando el sujeto haya sido condenado por dos o más delitos y, al me-
nos, uno de ellos esté castigado por la ley con pena de prisión permanente revisa-
ble, se estará a lo dispuesto en los artículos 92 y 78 bis.

2.  La limitación se aplicará aunque las penas se hayan impuesto en dis-
tintos procesos cuando lo hayan sido por hechos cometidos antes de la fecha en 
que fueron enjuiciados los que, siendo objeto de acumulación, lo hubieran sido 
en primer lugar».

Pero el verdadero alcance del precepto y sus efectos en el orden peniten-
ciario, se conoce combinando su contenido con el del artículo 78 CP  841. De 
acuerdo con el mismo:

«1.  Si a consecuencia de las limitaciones establecidas en el apartado 1 del 
artículo 76 la pena a cumplir resultase inferior a la mitad de la suma total de las 
impuestas, el Juez o Tribunal sentenciador podrá acordar que los beneficios peni-
tenciarios, los permisos de salida, la clasificación en tercer grado y el cómputo de 
tiempo para la libertad condicional se refieran a la totalidad de las penas impues-
tas en las sentencias.

2.  En estos casos, el juez de vigilancia, previo pronóstico individualizado 
y favorable de reinserción social y valorando, en su caso, las circunstancias per-
sonales del reo y la evolución del tratamiento reeducador, podrá acordar razona-
damente, oídos el Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las demás par-
tes, la aplicación del régimen general de cumplimiento. Si se tratase de delitos 
referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del Capí-
tulo VII del Título XXII del Libro II de este Código, o cometidos en el seno de 

841  Sobre el mismo y su interesante relación con la Doctrina Parot, Cervelló Donderis, V., 2016, 
pp. 169-173. En relación con ésta, Solar Calvo, P., «A vueltas con la doctrina Parot (...)», Diario La Ley, 
2013. Igualmente, «Doctrina Parot y TEDH (...),», Legal Today, 2013. Sobre el precepto, Bueno Arús, F., 
«Nota sobre el cumplimiento ‘íntegro’ de las penas y los beneficios penitenciarios», AJA, n.º 725, 2007, 
pp. 6-12.
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organizaciones criminales, y atendiendo a la suma total de las penas impuestas, 
la anterior posibilidad sólo será aplicable:

a)  Al tercer grado penitenciario, cuando quede por cumplir una quinta 
parte del límite máximo de cumplimiento de la condena.

b)  A la libertad condicional, cuando quede por cumplir una octava parte 
del límite máximo de cumplimiento de la condena».

De la primera lectura de ambos preceptos, se obtiene la idea de que nues-
tro ordenamiento ya contemplaba algo parecido a la cadena perpetua con ante-
rioridad a la LO 1/2015  842, con penas privativas de libertad de hasta cuarenta 
años, en las que la aplicación de los beneficios sobre la totalidad de las mismas 
y no sobre la condena resultante de la acumulación jurídica, puede obligar a 
amplios periodos de cumplimiento efectivo  843.

En segundo lugar, la lógica ya habitual del Derecho Penal del enemigo, 
se manifiesta tanto en el establecimiento de límites máximos de condena más 
onerosos para determinados tipos de delincuencia (art. 76.1, d) CP), como en 
los tiempos específicos que el apartado 2 del artículo 78 CP establece para el 
acceso al tercer grado y la libertad condicional –incluyendo, ahora sí, junto a 
la delincuencia terrorista, la vinculada a organizaciones criminales–. Endure-
cimiento y fragmentación normativa a los que nos vamos acostumbrando.

En el orden penitenciario, como sucedía para el régimen común de la 
cadena perpetua (arts. 36.1 y 92 CP), el artículo 78.2 CP atenta contra el sen-
tido individualizador de nuestro sistema de ejecución, estableciendo el acceso 
a fases del mismo tras el transcurso de un tiempo que resulta indispensable, 
con independencia de la evolución tratamental del interno. A la vez, como 
también sucedía con la cadena perpetua simple y sus previsiones de acceso al 
tercer grado y a la libertad condicional, los tiempos de cumplimiento efectivo 
que se establecen difieren de la norma penitenciaria que o bien no los contem-
pla, como sucede en el caso del tercer grado, o bien contempla otros. Más aún, 
el apartado 2 del artículo 78 CP dinamita por sí sólo la estructura básica de 
nuestro sistema de ejecución. Por el propio cómputo temporal al que obliga en 
su último inciso  844, el disfrute de permisos ordinarios se hace inviable los su-
puestos de delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones 

842  Cámara Arroyo, S., Fernández Bermejo, D., 2016, p. 76.
843  Solar Calvo, P., «La cadena perpetua revisable: Una visión constitucional y penitenciaria», 

Legal Today, 30.06.15. Se plantean la dudosa constitucionalidad del régimen que se establece, Muñoz 
Conde, F., García Arán, M., Derecho Penal, Parte General, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, 
p. 549; Mapelli Caffarena, B., 2011, pp. 81-84.

844  Arribas López, J. E., «Los permisos penitenciarios de salida en el Código Penal», Diario La 
Ley, n.º 9065, Sección Doctrina, 20.10.17, p. 9.
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criminales, esto es, justamente para las condenas presumiblemente más largas 
en las que la reincorporación social paulatina es más necesaria. Como señala 
Mapelli Caffarena:

«Aparte de las dudas de constitucionalidad y eficacia, que suscitan dichas 
normas, en la medida en que la finalidad resocializadora se aplica por igual a to-
das las penas privativas de libertad, sea cual sea su duración, y a todos los pena-
dos independientemente del delito cometido, el contrasentido de la disposición es 
manifiesto, ya que se ponen obstáculos para aplicar esos instrumentos precisa-
mente allí donde más se necesitan»  845.

Siendo ésta la situación anterior a la reforma, el art. 78 bis continúa esa 
senda normativa para los casos de acumulación jurídica cuando en que concu-
rra cadena perpetua  846. Según el nuevo artículo 78 bis:

«1.  Cuando el sujeto haya sido condenado por dos o más delitos y, al 
menos, uno de ellos esté castigado por la ley con pena de prisión permanente re-
visable, la progresión a tercer grado requerirá del cumplimiento:

a)  de un mínimo de dieciocho años de prisión, cuando el penado lo haya 
sido por varios delitos, uno de ellos esté castigado con pena de prisión permanen-
te revisable y el resto de las penas impuestas sumen un total que exceda de cinco 
años.

b)  de un mínimo de veinte años de prisión, cuando el penado lo haya sido 
por varios delitos, uno de ellos esté castigado con una pena de prisión permanen-
te revisable y el resto de las penas impuestas sumen un total que exceda de quin-
ce años.

c)  de un mínimo de veintidós años de prisión, cuando el penado lo haya 
sido por varios delitos y dos o más de ellos estén castigados con una pena de 
prisión permanente revisable, o bien uno de ellos esté castigado con una pena de 
prisión permanente revisable y el resto de penas impuestas sumen un total de 
veinticinco años o más.

2.  En estos casos, la suspensión de la ejecución del resto de la pena re-
querirá que el penado haya extinguido:

a)  Un mínimo de veinticinco años de prisión, en los supuestos a los que 
se refieren las letras a) y b) del apartado anterior.

845  Como señala Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 84.
846  García San Martín, J., 2016, pp. 49 y 55, destaca la distorsión jurídica que entraña abordar la 

acumulación jurídica, esto es, el establecimiento del límite máximo de cumplimiento, de una pena inde-
terminada por naturaleza y cuya máxima duración es por tanto del todo incierta. En el mismo sentido, 
Fernández Aparicio, J. M., La Ley Penal, 2017, p. 9, quien apunta cómo «con cierto grado de cinismo» 
parece que el legislador es partidario también de aplicar el régimen de la acumulación jurídica a la prisión 
permanente revisable.
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b)  Un mínimo de treinta años de prisión en el de la letra c) del apartado 
anterior.

3.  Si se tratase de delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas 
y delitos de terrorismo del Capítulo VII del Título XXII del Libro II de este Có-
digo, o cometidos en el seno de organizaciones criminales, los límites mínimos 
de cumplimiento para el acceso al tercer grado de clasificación serán de veinti-
cuatro años de prisión, en los supuestos a que se refieren las letras a) y b) del 
apartado primero, y de treinta y dos años de prisión en el de la letra c) del aparta-
do primero.

En estos casos, la suspensión de la ejecución del resto de la pena requerirá 
que el penado haya extinguido un mínimo de veintiocho años de prisión, en los 
supuestos a que se refieren las letras a) y b) del apartado primero, y de treinta y 
cinco años de prisión en el de la letra b) del apartado primero».

Como vemos, se establecen de nuevo plazos de cumplimiento inexorable 
que atentan contra las bases de un sistema de cumplimiento eminentemente 
individualizado, se continúa con los regímenes específicos dentro de los mis-
mos, pero, lo que es más importante, se consolida y generaliza el olvido de los 
permisos ordinarios como mecanismo de reincorporación social necesario en 
la línea ya avanzada por el artículo 78.2 CP. Conforme al artículo 78.2 CP, para 
los delitos de terrorismo y ligados a organizaciones criminales, el resultado de 
la acumulación jurídica es determinante para el cálculo de los tiempos de cum-
plimiento que posibilitan el acceso al tercer grado o la libertad condicional 
(letras a) y b) del precepto), pero no para los permisos penitenciarios, cuyo 
requisito de tener cumplida la cuarta parte de la condena, aparentemente, ha de 
continuar calculándose sobre la suma total de las condenas impuestas. Si-
guiendo esta misma lógica, el artículo  78 bis CP establece los periodos de 
cumplimiento necesarios para la progresión de grado y la revisión de la conde-
na, pero no dice nada respecto del acceso a los permisos  847. Es decir, en el 
supuesto de darse la acumulación jurídica constando delito con condena a ca-
dena perpetua, y de manera generaliza, más allá de los delitos de terrorismo y 
vinculados a organizaciones criminales al que el artículo 78.2 CP se restringe, 
el CP acepta como norma general el acceso al tercer grado y la libertad condi-
cional, sin disfrute previo de permisos.

Paradójicamente, se reproduce por la vía del endurecimiento lo que el 
artículo 104.3 RP permite para facilitar las clasificaciones iniciales en tercer 
grado: el acceso al régimen de semilibertad sin haber cumplido la cuarta parte 
de la condena necesario para salir de permiso. Por tanto, se repiten por vía de 

847  Arribas López, J. E., «Los permisos penitenciarios (...)», Diario La Ley, 2017, p. 5.
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reforma penal, los problemas que vimos planteaba el artículo 104.3 RP ¿Qué 
hacer en estos supuestos? ¿Qué hacer en casos en que habiendo accedido el 
interno al tercer grado no cumple con el requisito del artículo 154 RP? ¿Cómo 
resolver esta paradoja que ha ido en aumento?

García Albero, para el caso del artículo 78.2 CP, tras señalar que «curio-
samente, nada dice el precepto sobre los permisos de salida», apunta que «teó-
ricamente, y ante un régimen de aplicación ya disgregado en función de la 
medida a aplicar –clasificación o libertad condicional–, nada obsta para que 
pudiera acordarse el retorno a la normalidad, a los solos efectos de permisos 
ordinarios de salida, en cuanto existiese respecto del penado un pronóstico 
favorable de reinserción, por mucho que no hubiese cumplido la cuarta parte 
de la suma total de las impuestas, sino sólo la cuarta parte del límite máximo 
de cumplimiento»  848. Solución que respalda la reciente STS 1592/2017, de 
27.04.17, para el Caso Trashorras, referida al interno condenado por el 11-M 
a cuarenta años de prisión como límite máximo (acumulación jurídica del art. 
76.1.d) CP) y en el que se dan los condicionantes del artículo 78.1 y 2 CP para 
el computo específico que el artículo 78.2 CP establece respecto del acceso al 
tercer grado y la libertad condicional (límite máximo de cumplimiento inferior 
a la mitad de la suma de las condenas impuestas y delito de terrorismo). En 
dicha resolución se defiende que «ante la ausencia de previsión legal expresa 
sobre la materia, será preciso acudir al RP, que en el artículo 154 prevé un 
periodo mínimo de cumplimiento de diez años para los casos de una condena 
de cuarenta años, como es el caso»  849. Es decir, avala que el requisito temporal 
para la salida de permiso ordinario se calcule sobre el límite máximo de cua-
renta años resultante de la acumulación jurídica practicada y no sobre la suma 
total de las condenas impuestas.

Para el supuesto concreto del artículo 78 bis CP, Fuentes Osorio aporta 
una solución similar, pero referida a los nuevos plazos que para el disfrute de 
permisos establece el artículo 36 CP, aportando como motivos para ello que no 
se prohíbe de manera expresa, que el disfrute de permisos se menciona en el 
artículo 78 CP para privaciones de libertad de larga duración, y que el princi-
pio de resocialización exige la previsión de mecanismos que faciliten la incor-

848  García Albero, R., «Acumulación jurídica de penas y cumplimiento íntegro: la reforma de los 
artículos 76 y 78 CP», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, J., 2004, pp. 86-87

849  Se trata de la interesante sentencia recaída con motivo de la petición del interno de acogerse al 
régimen de cumplimiento propio de la prisión permanente revisable al entenderlo más beneficioso que el 
resultante de la legislación anterior. A pesar de que el TS rechaza la petición pues considera que su resul-
tado sería perjudicial para el interesado, éste obtiene un beneficio innegable como es el reconocimiento de 
la posibilidad de acceder a permisos ordinarios a pesar del olvido legal que venimos destacando. Analiza 
la resolución, Solar Calvo, P., «Reflexión a raíz del caso Suárez Trashorras», Legal Today, 17.05.17.
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poración progresiva del sujeto a la sociedad y que reduzcan, en cierta medida, 
el efecto desocializador de la pena privativa de libertad  850. Desde nuestro pun-
to de vista, si bien ambas soluciones se sustentan desde posturas humanitarias, 
no se sostienen en términos de reinserción social pues como veremos a conti-
nuación, desde esta perspectiva se aconseja una mayor proximidad temporal 
entre el disfrute de permisos y el momento de acceso al tercer grado y la liber-
tad condicional.

A su vez, al margen de la solución que se dé a estos casos concretos, es 
interesante destacar la siguiente cuestión. Como resultado de la conjunción de 
los artículos 36 y 78 CP, se puede dar el supuesto de que un interno condenado 
a prisión permanente revisable pueda acceder a permisos ordinarios, mientras 
que otro, condenado a una pena privativa de libertad determinada pero some-
tido al régimen de cumplimiento del artículo 78.1 CP, no tenga esa posibili-
dad  851. Aspecto sin duda paradójico que demuestra la carga punitiva de nuestro 
sistema previo a la introducción de la prisión permanente revisable y que sirve 
como ejemplo de los resultados asistemáticos y desproporcionados de la legis-
lación penal de los últimos tiempos  852.

Más allá de esta importante problemática penitenciaria que se plantea, el 
resultado de la combinación del nuevo artículo 78 bis CP con otros dos de los 
preceptos con los que interactúa resulta contradictorio. Primero, en relación 
con el artículo 92 CP, la lógica nos dice que el artículo 78 bis CP debiera su-
poner un régimen de cumplimiento más severo al regular la revisión de varias 
penas acumuladas, entre ellas la cadena perpetua, frente a la simple revisión de 
ésta. Pues bien, si atendemos al supuesto del artículo  92.1.a) y los del ar-
tículo 78 bis.2.a) CP, ambos establecen en veinticinco años el tiempo necesario 
de cumplimiento previo a la revisión, tratando de manera igual lo que ostensi-
blemente merece un juicio diferente  853. Se equiparan así los casos de revisión 
de una pena única de cadena perpetua, con aquellos en que se revisa el resultado 

850  Fuentes Osorio, J. L., «Periodos de cumplimiento mínimo para el disfrute de beneficios peni-
tenciarios y permisos de salida», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 142. Arribas López, J. E., «Los 
permisos penitenciarios (...)», Diario La Ley, 2017, p. 7, matiza esta postura y aboga por la aplicación de 
los plazos del artículo 36 CP tras la realización de un cálculo de proporcionalidad. En palabras del autor, 
«cuando la pena de prisión permanente revisable es única, el CP determina cuándo un penado podría salir 
de permiso y cuándo podría ser progresado a tercer grado; cuando la misma pena está acumulada a otras, 
el CP dice cuándo podría ser progresado al tercer grado pero no cuándo podría salir de permiso, ¿sería 
admisible realizar un cálculo proporcional para trasladar lo que el legislador ha regulado a lo que ha deja-
do sin regular?»

851  González Tascón, M. M., RDPP, 2016, p. 98.
852  Fuentes Osorio, J. L., «Periodos de cumplimiento mínimo para el disfrute de beneficios peni-

tenciarios y permisos de salida», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 142.
853  Así lo señaló en su momento el Informe del CGPJ al Anteproyecto de la LO 1/2015 de reforma 

del CP, ob. cit., pp. 48-49.
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de la acumulación de la cadena perpetua junto con otras privativas de libertad 
cuya suma no exceda de veinticinco años [casos a) y b) del art. 78 bis, 1].

En segundo lugar, en relación ahora con el artículo 78 CP, y de nuevo 
contra toda lógica, resultan más onerosos los periodos establecidos en el ar-
tículo 78 CP para el acceso al tercer grado en casos de acumulación jurídica de 
penas privativas de libertad determinadas, que los previstos en el artículo 78 
bis CP para el caso de revisión de la cadena perpetua acumulada con otras  854. 
En este sentido, el artículo 78.2 CP establece que en los supuestos de delitos 
de terrorismo el acceso al tercer grado sólo será posible cuando reste por cum-
plir una quinta parte del máximo de cumplimiento. Como dicho límite a tenor 
lo establecido en el apartado d) del artículo 76 CP es de 40 años, la progresión 
al tercer grado requerirá el transcurso de 32 años. Por su parte, los apartados 1 
y 3 del artículo 78 bis CP establecen, en el peor de los escenarios posibles, los 
máximos de 22 y 32 años como requisitos temporales para el acceso al tercer 
grado, según estemos en casos de delincuencia común o de carácter terrorista. 
Como refirió el Consejo Fiscal en su Informe al Anteproyecto de la reforma:

«El Consejo Fiscal estima que no tiene sentido que se establezca un plazo 
superior de acceso al tercer grado en los supuestos de varias condenas, ninguna 
de ellas sancionada con la pena de prisión permanente revisable, que cuando una 
o dos o más delitos estén sancionados con pena de prisión permanente revisable. 
Por ello, se estima preciso que se revise la redacción de estos preceptos»  855.

Finalmente, destacamos la previsión del artículo  140.2 CP. Prueba la 
fragmentariedad a la que esta nueva normativa nos aboca, el precepto se remi-
te, confusa y equivocadamente, a una de las soluciones previstas en el ar-
tículo 78 bis CP y determina una aplicación concreta del mismo. De acuerdo 
con dicho precepto:

«Al reo de asesinato que hubiera sido condenado por la muerte de más de 
dos personas se le impondrá una pena de prisión permanente revisable. En este 
caso, será de aplicación lo dispuesto en la letra b) del apartado 1 del artículo 78 
bis y en la letra b) del apartado 2 del mismo artículo».

Se confirma así una tendencia intrínseca al Derecho Penal de enemigo. 
En contra del ideal de autocontención que Jakobs le atribuía, una vez se permi-
ten regímenes específicos dentro de la norma penal, estos se expanden sin 

854  Rodríguez Yagüe, C., 2018, p. 160.
855  Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, ob. cit., 

pp. 26-27.
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justificación limitadora alguna  856. Acabamos de ver cómo el artículo 78 bis CP 
supone una extensión del régimen de cumplimiento sin permisos que el ar-
tículo 78.2 CP preveía de manera limitada para los delitos de terrorismo y co-
metidos en el seno de organizaciones criminales, a todos los supuestos de acu-
mulación jurídica que incluyan una pena de cadena perpetua. Mediante el 
precepto que ahora destacamos, al margen incluso de cualquier previsión ge-
neral, toman protagonismo supuestos específicamente determinados en la Par-
te Especial del CP. Se cumple así la previsión de Leganés Gómez sobre lo in-
conveniente de establecer regímenes específicos de cumplimiento para 
determinados tipos de delincuencia, pues, pensados en principio para un deter-
minado grupo delictivo, acaban afectando a otros con los que no guardan en 
principio relación  857. Es más, como advierte González Tascón, y a pesar de 
que el ámbito de aplicación de la prisión permanente revisable es aún reduci-
do, no es de extrañar que el mismo aumente en el futuro a nuevos delitos y lo 
que es más grave aún, que provoque el incremento de la duración de la pena de 
prisión temporal en alguno delitos para evitar el distanciamiento entre su pena 
actual y la cadena perpetua  858.

4. � VALORACIÓN CONSTITUCIONAL DE UN SISTEMA 
DESPROPORCIONADO: ¿PUEDE CUMPLIRSE EL MANDATO 
DEL ARTÍCULO 25.2 CE BAJO ESTAS PREMISAS?

La introducción en nuestro ordenamiento de la prisión permanente revi-
sable es la que más claramente responde, de entre las modificaciones normati-
vas producidas en los últimos años, a los postulados del populismo punitivo  859. 
A través de la misma se trata de castigar con la mayor dureza a los considera-

856  Cancio Meliá, M., «Principios del Derecho Penal (II)», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, 
p. 164.

857  Leganés Gómez, S., 2005, pp. 121-128.
858  González Tascón, M. M., RDPP, 2016, p. 95.
859  Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 119: «cuando la pena perpetua convive con largas penas de 

privación de libertad, y especialmente cuando la pena de perpetua es susceptible de revisión, no se entien-
de muy bien cuál es su necesidad de regulación más allá de servir a intereses populistas y propagandista 
de un Derecho Penal que deja de lado el mandato del artículo 25.2 CE. De esta forma ni el volumen de 
delitos graves sobre el total de la delincuencia nacional, ni la insuficiencia de las penas de prisión ya exis-
tentes, incluidas las de prisión de larga duración, justifican en modo alguna la necesidad de una nueva pena 
perpetua en España». Secundan esta postura, Juanatey Dorado, C. «Política criminal, reinserción y 
prisión permanente revisable», ADPCP, t. 65, 2012, pp. 127-153; Cancio Meliá, M., «La pena de cadena 
perpetua (prisión permanente revisable) en el Proyecto de reforma del Código penal», Diario La Ley, 
n.º 8175, Sección Doctrina, 22.10.13, p. 7; Fernández Bermejo, D., Estudios penales y criminológicos, 
2015, p. 176; Andrés Laso, A., 2016, p. 453.
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dos máximos enemigos de la seguridad ciudadana. Se consolida así la tenden-
cia a configurar un Derecho Penal sobre la base de postulados imposibles, 
guiado por el criterio de la tolerancia cero  860, pero de alto contenido simbólico 
fácilmente asumible por la sociedad. A su vez, una vez metidos en la vorágine 
de endurecimiento, reconducir la norma a parámetros más racionales se torna 
más difícil. Si lo que se pretende es una especie de seguridad absoluta y dado 
que ésta por definición es inalcanzable  861, siempre habrá justificación para que 
la norma penal aumente en dureza y para que esos enemigos de ésta sean cada 
vez más numerosos. En paralelo, y por influencia de una descarcelación mal 
entendida, la libertad condicional se ha convertido en medida alternativa a lo 
que venía siendo hasta el momento. Es decir, de ser el cuarto grado de cumpli-
miento de la pena privativa de libertad, ha pasado a ser una manera de suspen-
der su ejecución. Aspecto que no sólo sirve para endurecer su régimen con 
carácter general a través de los apartados 5 y 6 del artículo 90 CP, sino para 
permitir la revisión de la prisión permanente revisable en los durísimos térmi-
nos del artículo 92 CP, dotando a esta pena de una apariencia de legitimidad 
también en el plano constitucional.

Tal y como expusimos al abordar el contenido del artículo 25.2 CE, y a 
pesar de la interpretación tan restrictiva que el TC realiza del mismo, tanto este 
Alto Tribunal como la doctrina coinciden en que el principio de reinserción y 
el mandato que conlleva para el legislador constituyen un parámetro decisivo 
para resolver sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de las leyes 
penales. De modo que:

«Una norma que impidiera de modo radical tal posibilidad de resocializa-
ción sí resultaría contraria al artículo 25.2 CE»   862.

Según el apartado II de la Exposición de Motivos de la reforma, el carác-
ter revisable de la prisión permanente mediante la libertad condicional aleja a 
esta pena de la cadena perpetua y la hace compatible con los fines de reinser-
ción social que el artículo 25.2 CE asigna a la ejecución de las penas privativas 
de libertad. En concreto:

«La prisión permanente revisable, cuya regulación se anuncia, de ningún 
modo renuncia a la reinserción del penado: una vez cumplida una parte mínima 

860  Sobre el concepto, Redondo Illescas, S., 2009, pp. 31-40.
861  Rodríguez Fernández, R., Diario La Ley, 2014, p. 12, añade además la inadecuación de la 

norma penal para tales propósitos: «(...) debe entenderse que el endurecimiento de la ley no traerá mayor 
seguridad ni resolverá aquellos problemas cuya solución se encuentra en otros ámbitos ajenos al derecho 
penal».

862  STC 160/2012, de 20 de septiembre.
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de la condena, un tribunal colegiado deberá valorar nuevamente las circunstan-
cias del penado y del delito cometido y podrá revisar su situación personal. La 
previsión de esta revisión judicial periódica de la situación personal del penado, 
idónea para poder verificar en cada caso el necesario pronóstico favorable de re-
inserción social, aleja toda duda de inhumanidad de esta pena, al garantizar un 
horizonte de libertad para el condenado. (...) La pena de prisión permanente revi-
sable no constituye, por ello, una suerte de «pena definitiva» en la que el Estado 
se desentiende del penado. Al contrario, se trata de una institución que compati-
biliza la existencia de una respuesta penal ajustada a la gravedad de la culpabili-
dad, con la finalidad de reeducación a la que debe ser orientada la ejecución de 
las penas de prisión.

Se trata, en realidad, de un modelo extendido en el Derecho comparado 
europeo que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado ajustado 
a la Convención Europea de Derechos Humanos, pues ha declarado que cuando 
la ley nacional ofrece la posibilidad de revisión de la condena de duración inde-
terminada con vistas a su conmutación, remisión, terminación o libertad condi-
cional del penado, esto es suficiente para dar satisfacción al artículo 3 del Conve-
nio (cfr. SSTEDH 12-2-2008, caso Kafkaris vs. Chipre; 3-11-2009, caso Meixner 
vs. Alemania; 13-11-2014, caso Bodein vs. Francia; 3-2-2015, caso Hutchinson 
vs. Reino Unido)»  863.

A nuestro entender, concurren sin embargo importantes argumentos que 
indican lo contrario.

4.1  �Fundamentos penitenciarios en contra de la constitucionalidad de 
la prisión permanente revisable

En primer lugar, las consecuencias de la prisión permanente en nuestro 
sistema de ejecución son como hemos visto, numerosas e importantes. Pero 
más allá de lo que los cambios abordados suponen por sí solos, su conjunto 
incide en las bases mismas del sistema de ejecución. La adaptación de los hitos 
de cumplimiento –permisos, tercer grado y libertad condicional– a la nueva 
pena de prisión permanente, se realiza estableciendo requisitos temporales 
bien contrarios a lo que la norma penitenciaria establece –caso de los permisos 
y la libertad condicional–, bien yendo totalmente en contra de lo que la misma 
permite –caso del tercer grado y la posibilidad de clasificación inicial en régi-
men de semilibertad del artículo 104.3 RP–. Con ello nuestro sistema de eje-
cución, en contra de sus propias bases, se convierte paulatinamente en un sis-

863  Analizan dicha Jurisprudencia, Tamarit Sumalla, J. M., «La prisión permanente revisable», 
en Quintero Olivares, G., 2015, pp. 93-95; Fernández Arévalo, L. y Nistal Burón, J., 2016, 
pp. 288-291.
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tema progresivo  864, muchos menos flexible y cada vez menos individualizado. 
Las modificaciones penales como la introducción del periodo de seguridad y 
las que la cadena perpetua conlleva  865, provocan que las clasificaciones en 
grado y los cambios regimentales aparejados dependan mucho más del cum-
plimiento de requisitos temporales pautados que de la evolución experimenta-
da por los internos en términos de tratamiento.

Pues bien, a esta importante colisión de perspectivas sobre lo que ha de 
constituir el funcionamiento básico del sistema penitenciario, se suma que los 
propios tiempos de cumplimiento que se establecen en relación a la pena de 
prisión permanente revisable son del todo incompatibles con el tratamiento. Es 
decir, la prisión permanente revisable no sólo continúa el choque entre la nor-
ma penal y el sistema de ejecución que venimos detallando, sino que invalida 
de facto el contenido y propósitos del mismo. Por mucho que quepa la revisión 
de la prisión permanente en forma de suspensión o libertad condicional, los 
tiempos de internamiento efectivo que establece y los márgenes temporales 
entre los diferentes hitos del cumplimiento, hacen inviable cualquier plantea-
miento de reincorporación social de los condenados. Al respecto, la doctrina es 
unánime en admitir que las condenas de más de 15 años de duración implican 
una desestructuración no sólo social, sino personal, difícilmente recuperables 
con posterioridad al cumplimiento de las mismas  866, sin que, a nuestro juicio, 

864  Rodríguez Yagüe, C., 2018, p. 18.
865  Gracia Martín, L., Alastuey Dobón, C., «La ejecución de las penas privativas de libertad 

(Derecho Penitenciario)», en Gracia Martín, L., 2016, pp.  40-44, ofrece un interesante resumen de 
cómo las diferentes reformas penales han incidido decisivamente en la naturaleza de los hitos propios de 
la trayectoria de reinserción.

866  Sobre dicho límite, Pérez Manzano, M., «Principios del Derecho Penal (III)», en Lascuraín 
Sánchez, J. A., 2015, pp. 145-146, refiere que: «En el último cuarto del siglo XX estudios realizados en 
los países europeos más avanzados habían alcanzado la conclusión de que la privación de libertad superior 
a quince años produce efectos permanentes de deterioro de la personalidad del reo, de modo que una pri-
vación de libertad de mayor duración debía considerarse inhumana: a partir de dicho período, la restric-
ción de libertad deja de ser el único elemento aflictivo de la pena, añadiéndose otro especialmente impor-
tante consistente en el daño en el núcleo esencial de la persona –en su personalidad–; las penas largas 
dañan la integridad psíquica y moral del reo. Aunque el deterioro de la personalidad es paulatino a medida 
que aumenta la duración de la prisión, el límite de quince años se fija como momento a partir del cual los 
daños son irreparables. Es por ello que países como Alemania fijaron la duración máxima de la prisión 
para la generalidad de los casos en torno a quince años». Igualmente, Landa Gorostiza, J.-M., «Prisión 
permanente revisable, prisión de muy larga duración, terrorismo y Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos», en Landa Gorostiza, J.-M., 2016, p. 38. Van Zyl Smit, D., Snacken, S., 2013, pp. 98-104, rela-
cionan el mayor nivel de prisionización con la mayor duración de la condena. En el mismo sentido, desta-
can la desproporción que supone el régimen establecido, Muñoz Conde, F. y García Arán, M., 2010, 
p. 549; Mapelli Caffarena, B., 2011, pp. 82-83; Ríos Martín, J. C., «La cadena perpetua y la custodia 
de seguridad en la reforma penal de 2013», RDPC, n.º extraordinario, 2013, p. 186; Álvarez García, F. 
J., «La nueva reforma penal de 2013», Eunomía. Revista de la Cultura en la Legalidad, n.º 6, 2014, p. 44.
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las salidas periódicas del establecimiento puedan tener efectos suficientemente 
paliativos.

Las salidas de permiso ordinario y el acceso al tercer grado, ofrecen a los 
internos las ventajas de la relajación del régimen penitenciario. En los permi-
sos, porque suponen un descanso de las imposiciones regimentales, quedando 
los controles reducidos a las presentaciones policiales que se estimen pertinen-
tes en el lugar que se haya señalado para el disfrute de la salida. En el tercer 
grado, porque el acceso a la semilibertad, solo obliga normalmente a la per-
nocta en un CIS, aumentando con ello ostensiblemente las horas de autonomía 
personal. Sin embargo, ambos conllevan controles adicionales, limitaciones de 
la autonomía y presiones internas, difícilmente sostenibles de manera excesi-
vamente prolongada en el tiempo. El choque inevitable entre la realidad carce-
laria y la normalizada y las dificultades de adaptación que esas diferencias 
conllevan y que irremediablemente se presentan en los internos, acentúan su 
ansiedad por acabar cuanto antes con el cumplimiento de la condena, paradó-
jicamente, cuando se disfruta de regímenes más benévolos.

Por ello, no es recomendable iniciar la dinámica de salidas de permiso 
ordinario si la perspectiva de acceso al tercer grado es lejana. Los permisos 
han de cumplir la finalidad penitenciaria que tienen encomendada de «prepa-
ración a la vida en libertad» (art. 47.2 LOGP) y no convertirse en salidas cícli-
cas del centro penitenciario que sirvan de mero recreo del régimen ordinario. 
Del mismo modo, un periodo de condena en tercer grado más allá de lo nece-
sario puede malograr el acceso a tiempo a la libertad condicional, debiendo 
procurarse que éste sirva tanto de prueba como de consolidación, pero siempre 
con las miras puestas en un acceso a la libertad condicional temporalmente 
oportuno  867. Sólo así podrá sentir el interno que avanza en su cumplimiento.

Siendo esta, a nuestro entender, la dinámica más adecuada conforme a 
nuestro sistema de cumplimiento, los tiempos que establece el CP para el caso 
de la cadena perpetua son del todo inapropiados a los fines que menciona-
mos  868. Como ya hemos dicho, en el mejor de los casos, estamos en presencia 
de un ciclo temporal de 8, 15 y 25 años para la salida de permiso, tercer grado 
y libertad condicional, respectivamente. Recorrido al que hay que añadir el 
propio del periodo de suspensión –cinco a diez años– y la posible prórroga del 

867  Fuentes Osorio, J. L., «Periodos de cumplimiento mínimo para el disfrute de beneficios peni-
tenciarios y permisos de salida», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 133.

868  Juanatey Dorado, C., ADPCP, 2012, pp. 132 y 149-150; Fernández Bermejo, D., Estudios 
penales y criminológicos, 2015, p. 181; Fuentes Osorio, J. L., «Periodos de cumplimiento mínimo para 
el disfrute de beneficios penitenciarios y permisos de salida», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 139; 
Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 335; García Rivas, N., «Razones para la incostitucionalidad de la 
prisión permanente revisable», La Ley Penal, n.º 128, 2017, p. 14.
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mismo. Todo ello no sólo desborda la línea roja de los 15 años de cumplimien-
to máximo recomendable, sino que determina una cadencia temporal psicoló-
gicamente insostenible para cualquier persona. Por tanto, si incluso la mejor 
de las opciones de ejecución de la prisión permanente pone en entredicho la 
dinámica tratamental de nuestro sistema penitenciario, es altamente dudoso 
que la misma pueda satisfacer los parámetros de cumplimiento específicamen-
te del artículo 25.2 CE, a los que dicha dinámica tratamental responde.

Como advierte Mapelli Caffarena, «ni la prisión perpetua, ni las penas de 
larga duración pueden tener cabida en un sistema penitenciario orientado a la 
resocialización»  869. Con motivo de la LO 1/2015, García Arán añade que «se 
hacen apelaciones absolutamente retóricas a la reinserción social de las penas 
privativas de libertad cuando, en realidad, se está fortaleciendo una concepción 
claramente retributiva de la pena. Miren, después de 25 años de privación de 
libertad no hay pronóstico favorable de reinserción»  870. En el mismo sentido, 
García Valdés, de manera muy gráfica apunta a que «todo se ha conjugado para 
hacer más insufrible el cumplimiento de la pena privativa de libertad»  871.

En este contexto y teniendo en cuenta los plazos de cumplimiento que el 
CP establece para los casos en que se aplique la PPR, destaca la propuesta que 
realizan varios autores consistente en aplicar con mayor frecuencia el princi-
pio de flexibilidad recogido en el artículo 1002 RP en caso de condenas de 
larga duración. Como acertadamente apunta Rodríguez Yagüe, «por esta vía se 
podría soslayar el rígido requisito temporal en casos de pronóstico favorable 
de reinserción de condenados a penas de prisión de larga duración en los que 
no sea posible desactivar el periodo de seguridad de obligado cumplimientos 
(art. 36.2 CP) y en la prisión permanente revisable, de tal manera que estando 
clasificados en segundo grado de tratamiento tengan acceso a las salidas –ya 
vía permiso, ya de fin de semana– previstas para el tercer grado»  872. Esta pers-
pectiva coincide con la que hemos defendido en otros trabajos  873, donde he-

869  Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 81.
870  Diario El Mundo, 19 de febrero de 2014, tras su participación en la Comisión de Justicia del 

Congreso el 18 de febrero.
871  García Valdés, C., «Sobre la prisión permanente y sus consecuencias penitenciarias», en Arro-

yo Zapatero, L. A., Lascuraín Sánchez, J. A., Pérez Manzano, M., 2016, p. 178.
872  Rodríguez Yagüe, C., «Las posibilidades de individualización en las penas de prisión perma-

nente revisable y de larga duración: acceso a permisos, tercer grado y libertad condicional», en De León 
Villalba, F. J., López Lorca, B., 2017, p. 358. De la misma autora, La ejecución de las penas de prisión 
permanente revisable (...), 2018, pp. 122 y 205 y ss. Igualmente, Cámara Arroyo, S., Fernández Ber-
mejo, D., 2016, pp. 238-239.

873  Solar Calvo, P., «El principio de flexibilidad en el medio penitenciario (...)», Diario La Ley, 
2017, pp. 4-5. De manera resumida, «Por una interpretación posibilista del principio de flexibilidad (...)», 
Legal Today, 2017.
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mos defendido la aplicación del artículo 100.2 RP como instrumento para sos-
layar la aplicación de los rígidos plazos temporales que el CP establece en 
determinados supuestos y siempre que la evolución tratamental del interno lo 
justifique. Sin embargo, esta vía no es la panacea. De un lado, como ya expu-
simos en el Capítulo II de la Parte I, no podemos olvidar la restrictiva aplica-
ción que el Centro Directivo realiza en la actualidad de este precepto. De otro, 
se trata de un mecanismo regulado a nivel reglamentario que, en determinados 
casos y de conseguir aplicarse, puede atenuar los efectos de la prisión perma-
nente revisable en un caso concreto, pero que, de ningún modo, sirven para su 
convalidación.

En segundo lugar, además de las importantes objeciones constitucionales 
que lo anterior plantea y como ya indicó el CGPJ en su Informe al Anteproyec-
to de la reforma, la nueva pena, a pesar de tratarse de una pena revisable, pue-
de transformarse en perpetua si se produce un fracaso tratamental  874. Y tal 
fracaso, dada la ausencia de programas de tratamiento específicamente desa-
rrollados para los internos condenados a pena permanente revisable  875, los 
tiempos de cumplimiento que se establecen y la lógica tratamental que antes 
hemos expuesto, se plantea como altamente probable  876. Contribuye a ello que 
«los criterios para la revisión de la condena, idénticos a los establecidos para 
la libertad condicional, suponen un absoluto fraude por cuanto que no tienen 
por objeto determinar la peligrosidad criminal del sujeto, sino que incluyen 
criterios retributivos y de alarma social que nada tienen que ver con la función 
constitucional de la pena (la reeducación y reinserción del delincuente 
–art. 25.2 CE, art.15 CE–)»  877. Como resume Acale Sánchez «se trata de un 

874  Informe del CGPJ al Anteproyecto de la LO 1/2015 de reforma del CP, ob. cit., p. 46. En este 
mismo sentido, Pérez Manzano, M., «Principios del Derecho Penal (III)», en Lascuraín Sánchez, J. 
A., 2015, p. 148: «en primer término, porque aunque la prisión permanente sea revisable, se mantiene la 
posibilidad de que sea perpetua, y habrá reos para los que lo será»; Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 331.

875  Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 215-216, refiere la dificultad de obtener el tercer grado una 
vez se está cumpliendo esta pena pues «es difícil pensar que los condenados a pena de prisión permanente 
revisable puedan obtener el pronóstico favorable de reinserción social que les permita acceder al tercer 
grado, especialmente si no se les ofrece un programa de tratamiento adecuado e individualizado». Por ello, 
reclama, pp. 123-124, «diseñar programas de tratamiento específicos dirigidos a facilitar la progresión a 
tercer grado, por ser requisito preceptivo para la finalización de la condena. Asimismo resulta necesario 
que sea obligatorio ofrecer estos programas por los centros penitenciarios y que se lleven a cabo por equi-
pos especializados y estables de forma similar a lo previsto para el régimen cerrado». Igualmente, Van 
Zyl Smit, D., Snacken, S., 2013, pp. 282-284, Rodríguez Yagüe, C., 2018, p. 63.

876  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 331; Cámara Arroyo, S., Fernández Bermejo, D., 2016, 
pp. 151-152. Hasta tal punto es así que ante los riesgos de perpetuidad, Mapelli Cafarenna, B., «Teoría 
de la pena», en Cuello Contreras, J., Mapelli Caffarena, B., Curso de Derecho Penal. Parte Gene-
ral, Madrid, Tecnos, 2015, p. 269, considera que por analogía procede extender a la prisión permanente 
revisable el límite de 40 años del artículo 76 CP.

877  García Rivas, N., La Ley Penal, 2017, p. 14; coincidente con Cámara Arroyo, S., Fernández 
Bermejo, D., 2016, p. 208, quienes apuntan cómo muchos de los factores que el CP selecciona se tienen 
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Derecho penitenciario reactivo, no proactivo, y cuyo fin no es alcanzar la rein-
serción social, sino postergarla»  878.

Para valorar la solidez de este argumento, resulta especialmente intere-
sante el análisis comparativo realizado por Serrano Gómez y Serrano Maíllo. 
Los autores se basan en dos estudios realizados por la Central de Observación 
relativos a internos con condenas de más de nueve años en el año 1991 y los 
años 2008-2011, respectivamente  879. Del primer estudio, los autores seleccio-
nan a 10 internos en prisión ininterrumpida de entre 9 y 16 años. Del segundo, 
la selección aumenta en un interno y la horquilla temporal abarca de los nueve 
a los veintitrés años. A pesar de los veinte años transcurridos entre uno y otro 
estudio, la comparación entre ambos ofrece un resultado prácticamente idénti-
co que se consolida en el tiempo  880. De la muestra de 1991, sólo 2 internos 
habían conseguido acceder al tercer grado, cifra que se reduce a 1 en el estudio 
posteriormente realizado. Ello permite augurar el fracaso tratamental que los 
autores citados vaticinan para la pena que ahora se introduce. Significativa-
mente, ello les lleva, a pesar de que aceptan la constitucionalidad de la prisión 
permanente revisable bajo los parámetros de los artículos 15.1 y 25.2 CE, a 
abogar por su supresión a causa de su inconveniencia desde un punto de vista 
político-criminal  881.

Desde otra perspectiva y teniendo en cuenta el caso específico de los per-
misos de salida, Cervelló Donderis llega a una conclusión semejante, señalan-
do que:

«Aunque es positivo que la limitación sea sólo temporal, cuesta creer que 
puedan disfrutar de permisos de salida los condenados a la pena más grave del 
Código penal, cuando penados a veinte años de prisión no es muy frecuente que 
disfruten de permisos de salida a lo largo de toda su condena, especialmente si se 
trata de delitos contra las personas. Por todo ello, con pena de larga duración, 

en cuenta para la clasificación inicial, pero no tienen nada que ver con el pronóstico de peligrosidad del 
interno; y con Landa Gorostiza, J.-M., «Prisión permanente revisable, prisión de muy larga duración, 
terrorismo y Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en Landa Gorostiza, J.-M., 2016, pp. 56-57, 
quien señala que la revisión de la prisión permanente «descansa simultáneamente en criterios materiales 
que tanto podrían interpretarse en una lógica retributiva, preventivo-general como preventivo-especial» sin 
que quede suficientemente precisado que el pronóstico de reinserción social deba ser preferente.

878  Acale Sánchez, M., «Apuntes sobre la inconstitucionalidad de la pena de prisión permanente 
revisable desde la perspectiva del Derecho Penitenciario», en Arroyo Zapatero, L. A., Lascuraín Sán-
chez, J. A., Pérez Manzano, M., 2016, p. 168.

879  Serrano Gómez, A., Serrano Maíllo, I., 2016, pp. 83-142.
880  Serrano Gómez, A., Serrano Maíllo, I., 2016, pp. 126-127.
881  Serrano Gómez, A., Serrano Maíllo, I., 2016, p. 29. De igual opinión, Arribas López, J. E., 

Revista Aranzadi Doctrinal, 2017, p. 7.



LA CADENA PERPETUA REVISABLE: EL DUDOSO ENCAJE CONSTITUCIONAL...  ■

383

delito grave y tras años de aislamiento social los permisos de salida pueden ser 
muy difíciles de conseguir»  882.

Se trata de una postura coincidente con García San Martín cuando advier-
te cómo los beneficios penitenciarios «resultarán ilusorios, especialmente 
cuando pretendan aplicarse a penas que, sumadas superen ampliamente los 
topes legales máximos previstos en el artículo 76.1 CP»  883. Premisa que se 
cumple en relación a la prisión permanente revisable, pues esta pena no sólo 
supera los límites máximos de cumplimiento que el artículo 76.1 CP determina, 
sino que ni siquiera permite establecer una fecha de cumplimiento definitivo.

En tercer lugar, aumenta estas posibilidades de fracaso tratamental y, por 
ende, la dudosa constitucionalidad de la pena que analizamos, el hecho de que 
la regulación sobre la cadena perpetua revisable no pone en manos del órgano 
judicial un instrumento eficaz a la finalidad de asegurar la posibilidad de ex-
carcelación  884. La revisión de la cadena perpetua depende de un juicio pronós-
tico de reinserción social que, aún basándose en los factores objetivos a los que 
se refiere el artículo 92.1 c) CP, permite una valoración amplia y eminente-
mente subjetiva tanto de las Juntas de Tratamiento como de los órganos de 
concesión y control. Valoración que si bien puede servir a los efectos de estu-
dio de la evolución tratamental del interno durante el cumplimiento de la con-
dena y su consiguiente clasificación en grado, no es suficientemente objetiva 
ni rigurosa para superar el examen de constitucionalidad que ahora abordamos 
y que afecta a la propia determinación de la condena  885.

El legislador se aleja con ello de la postura del TEDDHH y la doctrina 
alemana en la que principalmente se inspira  886. El Tribunal Constitucional ale-
mán, a partir de su Sentencia de 21 de junio de 1977, exige para el condenado 
una oportunidad «concreta y fundamentalmente realizable de recuperar la 
libertad»  887, por lo que la redacción que se discutía y permitía la suspensión 
únicamente mediante el ejercicio del derecho de gracia fue declarada insufi-

882  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 296.
883  García San Martín, J., 2016, p. 36.
884  Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 117-118.
885  Sobre los errores de los estudios de peligrosidad, Martínez Garay, L., «La incertidumbre de los 

pronósticos de peligrosidad: consecuencias para la dogmática de las medidas de seguridad», InDret, n.º 2, 
2014, pp. 27 y ss. De la misma autora, «Predicción de peligrosidad y juicio de constitucionalidad de la 
cadena perpetua», en Arroyo Zapatero, L. A., Lascuraín Sánchez, J. A., Pérez Manzano, M., 2016, 
pp. 139-162.

886  Expone las bases de ambas, Landa Gorostiza, J.-M., «Prisión permanente revisable, prisión de 
muy larga duración, terrorismo y Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en Landa Gorostiza, J.-M., 
2016, pp. 37-71.

887  Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, ob. cit., 
p. 86.
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ciente y llevó a su reforma. En relación con la doctrina del TEDDHH, y como 
muestra Landa Gorostiza, el Caso Vinter (Sentencia de la Gran Sala de 
09.07.13) recuerda que son dos los parámetros básicos para la valoración de la 
legitimidad de las penas de larga duración: que exista una expectativa de pues-
ta en libertad y que haya una posibilidad real de revisión de la pena. De mane-
ra que, de acuerdo con el autor:

«Si el horizonte legal es inexistente, difuso o indeterminado, no cabe una 
planificación adecuada del itinerario rehabilitador para que el recluso pueda tra-
bajar para alcanzar dicho objetivo»  888.

En una postura igual de crítica con la regulación nacional, Cervelló Don-
deris, señala que:

«El transcurso de la pena perpetua está marcado por la inseguridad jurídica 
y la arbitrariedad al depender su duración de la valoración de aspectos subjetivos, 
permitiendo con ello que no afecte a todos los sujetos por igual. Contrasta en este 
sentido que frente a la gran discrecionalidad en su finalización, en su imposición 
haya un gran automatismo que no permita valorar la gravedad de los hechos de-
lictivos, ni las circunstancias personales del autor»  889.

Por ello, en la línea de estos autores, la mayor parte de la doctrina destaca 
que la regulación de la prisión permanente revisable atenta contra el principio 
de la seguridad jurídica  890.

El Consejo Fiscal, trata de salvar estas críticas, otorgando a la concesión de 
los permisos un carácter cuasi obligatorio, dentro de la dinámica de cumplimiento 
de la cadena perpetua. En sus comentarios al nuevo artículo 36.1 CP, refiere que:

«La regulación muestra el influjo de la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional alemán, que ha deducido del principio constitucional de resocialización y del 
mandato constitucional de proporcionalidad un deber de las autoridades encargadas 
de la ejecución de las penas de relajar la ejecución y de garantizar los permisos de 
salida. (...) Esta obligación se concreta cuando el penado está próximo a cumplir los 

888  Landa Gorostiza, J.-M., «Prisión permanente revisable, prisión de muy larga duración, terro-
rismo y Tribunal Europeo de Derechos Humanos», en Landa Gorostiza, J.-M., 2016, p. 45.

889  Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 118-119.
890  Juanatey Dorado, C., ADPCP, 2012, p. 152; Pérez Manzano, M., «Principios del Derecho 

Penal (III)», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, p. 149; Fernández Bermejo, D., Estudios penales y 
criminológicos, 2015, p. 181; Boldova Pasamar, M. A., «Penas privativas de libertad», en Gracia Mar-
tín, L., 2016, pp. 28 y 30.; Lascuraín Sánchez, J. A., Pérez Manzano, M., Alcácer Guirao, R., 
Arroyo Zapatero, L., De León Villalba, J., Martínez Garay, L., «Dictamen sobre la inconstitucio-
nalidad de la prisión permanente revisable», en Arroyo Zapatero, L. A., Lascuraín Sánchez, J. A., 
Pérez Manzano, M., 2016, pp. 49-60; García Rivas, N., La Ley Penal, 2017, p. 12; Rodríguez Yagüe, 
C., 2018, pp. 123 y 153; Fernández Bermejo, D., «En contra de la cadena perpetua en España (una vez 
más)», La Ley Penal, n.º 131, marzo-abril 2018, p. 20.
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requisitos necesarios para lograr la suspensión del resto de la pena y ésta ya solo 
depende de una prognosis favorable. En estos casos la autoridad de ejecución no 
puede negar sin especial fundamento estas medidas (por ejemplo, con una pondera-
ción abstracta del riesgo de abuso del permiso o de fuga), porque su conducta duran-
te tales permisos será un dato relevante para fijar esa prognosis favorable»   891.

Argumentos que entendemos que decaen por la valoración, de nuevo sub-
jetiva, que el propio Consejo Fiscal acaba asumiendo.

Además de estos efectos más visibles que la pena de prisión permanente 
revisable genera en el medio penitenciario, Fernández Arévalo y Nistal Burón 
plantean una posible consecuencia de su aplicación con la que nos mostramos en 
desacuerdo, pero que merece ser destacada en tanto puede orientar la política 
penitenciaria relativa a los internos afectados. En concreto, la cuestión radica en 
si la introducción de esta pena puede suponer la aplicación general del régimen 
cerrado a los internos a los que se les haya impuesto esta pena, pues el mero hecho 
de su concurrencia implica que los requisitos de los supuestos a), b) y c) del ar-
tículo 102.5 RP se satisfacen  892. A pesar de que los propios autores advierten de 
que adicionalmente han de concurrir las variables de peligrosidad extrema o ina-
daptación manifiesta, anuncian como previsible, si no esa generalización del pri-
mer grado, sí la imposición de consecuencias de separación interior dentro de los 
establecimientos  893. Esto es, con independencia de su evolución tratamental, los 
condenados a cadena perpetua no sólo tendrán una privación de libertad más one-
rosa en tiempos de internamiento efectivo, sino que, previsiblemente, también las 
circunstancias regimentales de su internamiento se verán afectadas  894.

Finalmente, cerramos esta reflexión con una cuestión no menos relevante 
a las ya apuntadas. Como expusimos en el Capítulo III de la Parte I, la doctrina 
mayoritaria asegura que el tratamiento penitenciario ha de ser voluntario en el 
sentido que recoge el artículo 112 RP  895. Sin embargo, la revisión de la prisión 

891  Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995 ob. cit., 
p. 18.

892  Recordando su contenido: «(...) se clasificarán en primer grado a los internos calificados de peli-
grosidad extrema o inadaptación manifiesta y grave a las normas generales de convivencia ordenada, 
ponderando la concurrencia de factores tales como: a) Naturaleza de los delitos cometidos a lo largo de su 
historial delictivo, que denote una personalidad agresiva, violenta y antisocial. b) Comisión de actos que 
atenten contra la vida o la integridad física de las personas, la libertad sexual o la propiedad, cometidos en 
modos o formas especialmente violentos. c) Pertenencia a organizaciones delictivas o bandas armadas, 
mientras no muestren, en ambos casos signos inequívocos de haberse sustraído de la disciplina interna de 
dichas organizaciones o bandas».

893  Fernández Arévalo, L. y Nistal Burón, J., 2016, p. 316.
894  Rodríguez Yagüe, C., 2018, pp. 27 y ss., plantea la relevancia que la imposición de una conde-

na a prisión de larga duración puede tener en la determinación del centro de destino, la aplicación del ré-
gimen cerrado, la inclusión en FIES y las limitaciones regimentales del artículo 75 RP.

895  Mapelli Caffarena, B., 1983, p. 268.
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permanente revisable y el cese del internamiento que supone dependen entre 
otros, de la satisfactoria realización de dicho tratamiento. Con ello, se dan va-
rias consecuencias cuestionables. Primero, que se acepta que la norma sea 
perpetua para quien no acepte llevar a cabo el tratamiento. Segundo, conse-
cuencia de lo anterior, que una garantía jurídica de primer orden, como es la 
certeza de la condena y la seguridad jurídica de la que deriva, se hace depender 
de la voluntad del sujeto al que esa garantía ampara. Configuración bastante 
llamativa, no sólo por sí misma, sino porque para que pueda concurrir la garan-
tía de la certeza del fin de la norma, se compele al interno para que renuncie a 
otro derecho, el de no someterse a tratamiento alguno  896.

4.2  �Pronunciamientos jurisprudenciales y perspectiva doctrinal en relación 
a las penas de larga duración y la prisión permanente revisable

A pesar de que el TC no se ha pronunciado sobre la constitucionalidad de 
la prisión permanente revisable, resulta interesante considerar que los avisos 
de inconstitucionalidad en relación a las penas de larga duración, ya se suce-
dían con carácter previo a la introducción de la cadena perpetua revisable en 
nuestro ordenamiento, dados los máximos de cumplimiento que la pena priva-
tiva de libertad ha ido progresivamente alcanzando  897. Así, con carácter gene-
ral, el TS (SSTS 1005/2001, de 31 de mayo, 722/2000, de 25 de abril, 
1772/1999, de 16 de diciembre, 367/1998, de 31 de marzo, 557/1996, de 18 de 
julio, 1822/1994, de 20 de octubre y 1985/1992, de 29 de septiembre) relacio-
nó la duración de las condenas con el art. 25.2 CE, en el siguiente sentido:

«Unas penas excesivamente largas son un obstáculo para la posible reedu-
cación y reinserción social del condenado e incluso pueden considerarse inhuma-
nas y contrarias a la dignidad de la persona».

Especialmente destacada a los fines que nos interesan, la STS 1744/1993, 
de 7 de julio, en relación con el entonces límite máximo de los treinta años de 

896  Comunicación presentada en el II Congreso Penitenciario UDIMA, celebrado el 21.02.18, publi-
cada en Solar Calvo, P., «Fundamentos penitenciarios en contra de la constitucionalidad de la prisión 
permanente revisable», Diario La Ley, n.º 9166, 26.03.18, pp. 1-6.

897  A pesar de que entonces aún no se había introducido la cadena perpetua, Tamarit Sumalla, J. 
M., RECPC, 2007, p. 23, afirmaba: «ha podido comprobarse ya como dos de los tres países que no tienen 
tal pena (España y Portugal) se encuentran precisamente en el grupo de cabeza en población penitenciaria 
y tiempo de permanencia en prisión, lo que indica que en realidad las penas que se ejecutan son en térmi-
no medio más largas que las de aquellos sistemas con cadena perpetua». Coincidente con el análisis de 
Mapelli Caffarena, B., 2011, pp. 82-83 (nota 424).
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condena, avisaba del difícil acomodo que en nuestro ordenamiento encontra-
ban las penas de larga duración. Según la misma:

«No puede conseguirse o resulta muy difícil –afirma la Sentencia de esta 
Sala de 30-5-1992– la consecución del mandato constitucional de resocialización 
cuando se produce, en función de las circunstancias, una excesiva exasperación 
de las penas. La legalidad constitucional debe prevalecer sobre la ordinaria en 
supuestos como el que nos ocupa. El desentendimiento de la inspiración consti-
tucional rehabilitadora y de reinserción social, llevaría a un «trato inhumano» a 
quien, sustraído a la mecánica normal del artículo 70.2.º, del CP, se viese abocado 
a una situación de privación de libertad muy superior a los treinta años. Tal inten-
sidad supondría una privación de oportunidad reinsertadora para el sujeto, una 
humillación o sensación de envilecimiento superior a la que acompaña a la sim-
ple imposición de la condena, trato inhumano y degradante proscrito por el ar-
tículo 15 de la Constitución».

De nuevo, sobre el límite en 40 años que nuestra legislación establece a 
partir de la LO 7/2003, Muñoz Conde advierte que «constituyen un triunfo de 
las concesiones a los sentimientos retributivos y de venganza alimentados de-
magógicamente. La eliminación de facto de situaciones de semilibertad orien-
tadas a la reinserción social supone, en la práctica, la introducción de la cadena 
perpetua que, por definición, contradice dicha orientación constitucional de las 
penas»  898. En el mismo sentido, García Arán afirma que: «(...) supone, de fac-
to, la imposibilidad en algunos casos (condenas por terrorismo o varios asesi-
natos, etc.) a la posibilidad de acceder a la semilibertad, lo que supone una 
concesión al sentimiento retributivo y de venganza»  899. Igualmente, García 
Albero en relación al régimen de acumulación jurídica y cómputo de benefi-
cios penitenciarios que la LO 7/2003 introduce y la LO 1/2015 amplia. Ya 
entonces, el autor dudaba de su encaje constitucional –arts. 15 y 25.2 CE– y 
refería que «es preciso reconocer que nuestro país se ha situado, con la actual 
reforma, en la vanguardia de los sistemas represivos más duros del continente 
europeo, incluso por delante de aquellos países que, pese a contemplar formal-
mente la cadena perpetua, establecen la posibilidad de excarcelación del con-
denado sin sujetarla a plazos tan amplios como los vistos»  900.

Por tanto, no es de extrañar que si estas valoraciones ya concurrían en 
torno a los máximos de cumplimiento establecidos con anterioridad a la cade-

898  Muñoz Conde, F. y García Arán, M., 2010, p. 549.
899  García Arán, M., Fundamentos y aplicación de penas y medidas de seguridad en el Código 

Penal de 1995, Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 94. Igual de crítica, Juanatey Dorado, C., La Ley Penal, 
2004, pp. 3-30.

900  García Albero, R., «Acumulación jurídica de penas y cumplimiento íntegro: la reforma de los 
artículos 76 y 78 CP», en García Albero, R., Tamarit Sumalla, J., 2004, pp. 87-89.
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na perpetua revisable, las críticas sobre ésta última sean mayoría y no se hayan 
hecho esperar  901. Ello sin que los argumentos que la Exposición de Motivos de 
la LO 1/2015 aporta para la pretendida constitucionalidad de la prisión perma-
nente revisable sean suficientemente consistentes.

En este sentido, el apunte que hace el legislador sobre los otros ordena-
mientos europeos que contemplan la cadena perpetua es un tanto incompleto, 
pues toma de la realidad sólo la parte que le interesa sin situar la pena a la que se 
refiere en su contexto comparado concreto. Así, excepto el ordenamiento italia-
no, ninguno de los que se toman como referencia contempla un precepto similar 
al artículo 25.2 CE  902. Sin embargo, a pesar de ello, los tiempos de cumplimien-
to efectivo que los ordenamientos de nuestro entorno establecen son mucho más 
reducidos que los que se introducen en el nuestro  903. Como indica Peñaranda 
Ramos, «(...) en el panorama de los ordenamientos jurídicos que incluyen en su 
catálogo de penas la cadena perpetua, el Proyecto –ahora reforma– se viene a 
situar en el extremo de los que establecen condiciones de revisión más severas»  904.

De hecho, en contra de lo que la propia Exposición de Motivos de la LO 
1/2015 da a entender, la extensión de los plazos de cumplimento que establece 
se aleja de las Recomendaciones del Consejo de Europa que sitúan la primera 
revisión entre los 8 y 14 primeros años  905. Paradójicamente, los ordenamientos 
en los que la reforma dice inspirarse se sitúan mucho más cerca de este límite 
temporal. Es el caso del ordenamiento alemán, en el que se puede obtener la 
libertad condicional tras cumplir quince años de prisión permanente revisa-
ble  906. Es decir, lo que conforme a la reforma constituye el periodo de seguri-
dad necesario para el acceso al tercer grado, sirve en Alemania para obtener la 

901  Como señalan Cámara Arroyo, S., Fernández Bermejo, D., 2016, p. 92, la introducción de la 
prisión permanente revisable sólo ha sido apoyada por un sector minoritario de la doctrina. Ello hasta el 
punto de no conocerse el autor o autores de la reforma de 2015, ni haberse facilitado información sobre la 
comisión de expertos que ha trabajado en la misma.

902  Informe del CGPJ al Anteproyecto de la LO 1/2015 de reforma del CP, ob. cit., p. 37.
903  Al respecto, resulta esclarecedor el análisis comparativo que realiza Mapelli Caffarena, B., 

2011, pp. 82-83, al hilo de la introducción en nuestro sistema del límite de cumplimiento de 40 años. 
Profundizan el estudio, Fernández Arévalo, L. y Nistal Burón, J., 2016, pp. 277-281; Cámara Arro-
yo, S., Fernández Bermejo, D., 2016, pp. 47-70.

904  Peñaranda Ramos, E., «Informe crítico sobre la reforma del régimen jurídico de la suspensión 
y sustitución de la pena y de la libertad condicional» en Álvarez García, F. J., Antón Boix, J. R., 2014, 
p. 72. En idéntico sentido, sobre los plazos de revisión que la norma establece, Rodríguez Fernández, 
R., «La nueva pena de prisión permanente revisable», Legal Today, 13.02.15; Fernández Bermejo, D., 
Estudios penales y criminológicos, 2015, p. 178; González Tascón, M. M., RDPP, 2016, p. 93; Serra-
no Gómez, A., Serrano Maíllo, I., 2016, p. 45.

905  Especialmente, la Recomendación 76/2, de 17 de febrero, del Consejo de ministros del Consejo 
de Europa. Exponen los principales instrumentos internacionales en la materia, Fernández Arévalo, L. 
y Nistal Burón, J., 2016, pp. 282-288.

906  Muñoz Conde, F. y García Arán, M., 2010, p. 549.
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remisión definitiva. Al margen de todo ello, el hecho que los ordenamientos de 
nuestro entorno contemplen como posible la cadena perpetua revisable, sea 
ésta más o menos dura o benévola, en nada obligan a su introducción en nues-
tro ordenamiento, máxime teniendo en cuenta su incompatibilidad de base con 
la filosofía de nuestra propia tradición penitenciaria  907.

Por todo lo expuesto, puede decirse que es mayoritaria la doctrina consi-
dera que la pena de prisión permanente es contraria a los principios constitu-
cionales de reeducación y reintegración social  908. Destacamos a continuación 
dos valoraciones sobre esta cuestión que nos parecen altamente significativas 
y que redundan en los fundamentos penitenciarios para la inconstitucionalidad 
de la cadena perpetua antes abordados. De un lado, sobre los plazos de cum-
plimiento que el artículo 36.1 CP determina y su incompatibilidad con cual-
quier objetivo de reinserción, Pérez Manzano destaca que:

«La prisión permanente revisable tal como está configurada vulnera, en mi 
opinión, el mandato de resocialización. De un lado, ha de tenerse en cuenta la 
enorme extensión de los plazos mínimos hasta la primera revisión y la ausencia 
de un sistema específico de cumplimiento de esta pena, sin previsión de un pro-
grama de rehabilitación adecuado atento a los efectos desocializadores y daños 
psíquicos que una privación tan extensa de libertad causa; de otro, han de consi-
derarse las restricciones de acceso al tercer grado (arts. 36.1 CP) y a los permisos 
de salida (art. 36.1 CP), lo que supondrá en la práctica la destrucción de los lazos 
afectivos, familiares o sociales previos; todo ello, unido a la ya mencionada falta 
de fiabilidad de los pronósticos de peligrosidad, harán imposible un pronóstico de 
resocialización favorable del reo, de modo que, de facto, el propio período de 
cumplimiento obligatorio y el régimen para él previsto, se convertirá en obstácu-

907  Álvarez García, F.J., «Cadena perpetua, medidas de seguridad y libertad vigilada», en Álva-
rez García, F. J., Antón Boix, J. R., 2014, pp. 37-43.

908  Desde un punto de vista general, Álvarez García, J., Consideraciones sobre los fines de la pena 
en el ordenamiento constitucional español, Comares, Granada, 2001, p. 83; Cuerda Riezu, A., La cade-
na perpetua y las penas muy largas de prisión: por qué son inconstitucionales en España, Atelier, Barce-
lona, 2011, p. 65; Muñoz Conde, F., «Algunas reflexiones sobre la pena de prisión perpetua y otras 
sanciones similares a ella», Teoría y derecho: revista de pensamiento jurídico, n.º 11, 2012., p. 252; Ríos 
Martín, J. C., La prisión perpetua en España. Razones de su ilegitimidad ética y su inconstitucionalidad, 
Tercera Prensa, San Sebastián 2013, p. 117. En concreto para la prisión permanente revisable, destacan 
entre otros, Rodríguez Fernández, R., Diario La Ley, 2014, p. 4; Peñaranda Ramos, E., «Informe 
crítico sobre la reforma del régimen jurídico de la suspensión y sustitución de la pena y de la libertad 
condicional» en Álvarez García, F. J., Antón Boix, J. R., 2014, p. 72; Tamarit Sumalla, J. M., «La 
prisión permanente revisable», en Quintero Olivares, G., 2015, pp. 95-96; Lascuraín Sánchez, J. A., 
Pérez Manzano, M., Alcácer Guirao, R., Arroyo Zapatero, L., De León Villalba, J., Martínez 
Garay, L., «Dictamen sobre la inconstitucionalidad de la prisión permanente revisable», en Arroyo Za-
patero, L. A., Lascuraín Sánchez, J. A., Pérez Manzano, M., 2016, pp. 60-75; en la misma obra, 
Acale Sánchez, M., «Apuntes sobre la inconstitucionalidad de la pena de prisión permanente revisable 
desde la perspectiva del Derecho Penitenciario», p. 168; Boldova Pasamar, M. A., «Penas privativas de 
libertad», en Gracia Martín, L., 2015, p. 31.
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lo insalvable para alcanzar la libertad, para la reinserción social del penado de la 
gran mayoría de los condenados, para los que la pena seguirá siendo perpetua»  909.

De otro lado, en términos similares, pero haciendo especial mención a la 
posibilidad de que el tratamiento fracase y la pena de prisión sea efectivamen-
te perpetua, Cervelló Donderis, concluye que:

«El resultado es que en la regulación de la prisión permanente revisable ha 
habido una clara dejación del principio constitucional de reinserción social, ante 
la excesiva prolongación de los plazos para la revisión, la dependencia de los 
pronósticos al paso de los plazos, la incertidumbre sobre la duración máxima a 
cumplir, y, con ello, la posibilidad de que la no superación de las revisiones de 
lugar a una verdadera reclusión a perpetuidad»  910.

Más allá de estos argumentos, nos quedamos con la reflexión que realiza 
Álvarez García en cuanto al principio de humanidad de las penas del artículo 15 
CE, tan vinculado a la dignidad de la persona:

«(...) más allá de lo que dispone el artículo 25.2 de la CE, más allá de nece-
sidades inocuizadoras o ejemplarizantes, más allá de las dificultades que existen 
para valorar la persistencia de la peligrosidad en el sujeto, más allá de la posible 
colisión con instrumentos internacionales signados por España…, la cadena per-
petua no es aceptable éticamente.

No lo es el arrojar a un ciudadano –por grave que haya sido el crimen co-
metido– a una cárcel de por vida: es lo mismo que desnudarle de todos los atri-
butos que corresponden a una persona, declararle «no persona», una perspectiva 
totalitaria absolutamente incompatible, por tanto, con un Estado democrático. No 
hay, pues, prisión permanente buena y prisión permanente mala, hay únicamente 
prisión permanente, cadena perpetua, y ésta implica la negación de la persona en 
lo que es su principal atributo: su dignidad»  911.

909  Pérez Manzano, M., «Principios del Derecho Penal (III)», en Lascuraín Sánchez, J. A., 
2015, pp. 154-155. La misma autora, p. 149, refiere que: «La prisión permanente revisable tampoco supe-
ra las exigencias derivadas del mandato de resocialización contenido en el artículo 25.2 CE, pues su regu-
lación entra en abierta confrontación con él».

910  Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 121-122.
911  Álvarez García, F. J., «Cadena perpetua, medidas de seguridad y libertad vigilada», en Álva-

rez García, F. J., Antón Boix, J. R., 2014, pp. 37 y 38. En el mismo sentido, Pérez Manzano, M., 
«Principios del Derecho Penal (III)», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, pp. 148-150, concluye que: «la 
prisión permanente revisable sigue siendo cruel e inhumana» en la misma medida en que lo es la cadena 
perpetua al uso. Igualmente, Fuentes Osorio, J. L., «Periodos de cumplimiento mínimo para el disfrute 
de beneficios penitenciarios y permisos de salida», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 140; Lascuraín 
Sánchez, J. A., Pérez Manzano, M., Alcácer Guirao, R., Arroyo Zapatero, L., De León Villal-
ba, J., Martínez Garay, L., «Dictamen sobre la inconstitucionalidad de la prisión permanente revisa-
ble», en Arroyo Zapatero, L. A., Lascuraín Sánchez, J. A., Pérez Manzano, M., 2016, pp. 28-45; 
Cervelló Donderis, V., 2016, pp.  24-26; Cámara Arroyo, S., Fernández Bermejo, D., 2016, 
pp. 151-152.
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CAPÍTULO VI

EXTRANJEROS EN PRISIÓN: ENEMIGOS MÁS ALLÁ 
DE LA NORMA PENAL

1.  CONTEXTUALIZACIÓN DE UN PROBLEMA

A las tensiones entre normativa penal y penitenciaria que se vienen suce-
diendo en los últimos años, se suma otra que afecta al colectivo de extranjeros 
internos en centros penitenciarios.

Comenzando por los datos, su presencia en las prisiones españoles es 
altamente significativa. A mediados del año 2014 en las prisiones españolas 
estaban ingresadas 66.851 personas, de la cuales aproximadamente el 31 % 
eran extranjeras  912. De entre ellas, las nacionalidades más representativas en 
orden de importancia eran la marroquí, la rumana y la colombiana  913. Si nos 

912  Ello a pesar de haber descendido en los últimos años después de alcanzar máximos históricos. De 
acuerdo con la estadística penitenciaria, si en 2009 ascendía a 35.240, en 2010 pasó al 26.315, para seguir 
descendiendo en años sucesivos: 24.502 en 2011 y 22.893 en 2012. Sin embargo, el descenso se produjo 
en un contexto de reducción paralela de la población penitenciaria general, que en diciembre de 2009 era 
de 79.076 internos y en agosto de 2013 descendió a 68.092. Las causas del descenso de la población re-
clusa extranjera emanan principalmente de la situación de crisis económica que el país ha atravesado estos 
años y que han supuesto, bien el regreso de muchos extranjeros a su país de origen, bien la continuación 
de su periplo vital en otros países con mayores posibilidades de empleo. Del mismo modo, se han puesto 
en marcha mecanismos de racionalización administrativa que, en un contexto de coste-beneficio, prefiere 
la expulsión de los extranjeros que su ingreso en prisión. En consecuencia, se han llevado más expulsiones 
a cabo. En definitiva, aunque la población extranjera se haya visto reducida, dicha reducción se relativiza 
por el descenso global de internos que se aprecia. y sus causas más concretas parecen dependientes de la 
coyuntura económica y política del momento. Analizan el descenso de la población penitenciaria extran-
jera y sus motivos, Montero Pérez De Tudela, E., Ravagnani, L., «La población penitenciaria en 
España e Italia», RECPC, n.º 18-09, 2016, pp. 16-18.

913  Leganés Gómez, S., «La expulsión de los penados en el Código Penal de 2015», Diario La Ley, 
n.º 8579, Sección Doctrina, 09.07.15, p. 1; datos coincidentes con Montero Pérez De Tudela, E., Ra-
vagnani, L., RECPC, 2016, p. 21.
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retrotraemos a principios del 2010, obtenemos otro dato significativo. Mien-
tras la población extranjera representaba el 12% de la población total, el por-
centaje de extranjeros privados de libertad en nuestras cárceles alcanzaba el 
35%  914. Ello hasta el punto de que Mapelli Caffarena advierte que «la presen-
cia de no nacionales en las prisiones se ha convertido en uno de los problemas 
más destacados de los último años»  915.

Siendo esta la situación de hecho de la que se parte, el régimen jurídico 
de los extranjeros en prisión se complica en tanto se trata de un colectivo sobre 
el que recaen dos cuerpos normativos con finalidades diferentes  916. De un 
lado, la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los Extran-
jeros en España y su integración social (LOE), que, a pesar de su eufemística 
denominación, se dedica principalmente a determinar el régimen de su regula-
rización y, de no alcanzarse ésta, su inevitable expulsión. De otro, la LOGP 
que tiene como finalidad principal la reinserción de todos los condenados en 
los términos del artículo 25.2 CE, sean estos nacionales o extranjeros.

Así, mientras que la LOE, sobre las premisas establecidas por el TC  917, 
escoge el concepto de regularización como eje básico en la asignación de de-

914  De Marcos Madruga, F., «Una aproximación al tratamiento penitenciario de los extranjeros en 
prisión», Diario La Ley, n.º 7410, Sección Doctrina, 26.05.10, pp. 1 y 2.

915  Mapelli Caffarena, B., 2011, p.  171. De manera similar, Cervelló Donderis, V., 2016, 
p. 379, incluye el colectivo de extranjeros entre los más relevantes de cara a entender la composición es-
pecífica de la población penitenciaria. La autora destaca asimismo la relevancia que tiene la aplicación de 
prisión preventiva en el número de extranjeros en prisión, por la tendencia a acordarla en caso de que estos 
carecen de arraigo. A su vez, esta sobrerrepresentación penitenciaria de los extranjeros genera otras con-
secuencias, pues contribuye a la distorsión sobre su figura y es abono para múltiples prejuicios. En este 
sentido, ofrecen una visión más amplia sobre la situación de los extranjeros, Tamarit Sumalla, J. M., 
Luque Reina, E., Guardiola Lago, M. J., Salinero Echeverría, S., «La Victimización de migrantes. 
Una encuesta a colombianos en Cataluña», RECPC, n.º 13-11, 2011, p. 21, donde constatan que: «La en-
cuesta ha permitido confirmar la baja visibilidad de la victimización de inmigrantes en las cifras oficiales 
y también en las encuestas convencionales de victimización y, por lo tanto, la necesidad de estudios cen-
trados en la victimización de estos sectores de la población». Igualmente, Brandariz García, J. A., 
«Victimización de Migrantes», en Tamarit Sumalla, J. M. (Coord.), Víctimas olvidadas, Tirant lo 
Blanch, Valencia, 2010, pp. 45-70, y Tamarit Sumalla, J. M., Pereda Beltrán, N., Salinero Eche-
varría, S., «La victimización de las personas inmigrantes» en Tamarit Sumalla, J. M., Pereda Bel-
trán, n.º (Coords.), Victimología: Teórica y Aplicada, Huygens Editorial, Barcelona, 2013, pp. 273-287.

916  Destaca esta contradicción, García García, J., Jefe de Área de Intervención y Colectivos Espe-
ciales, SG. II. PP., «Extranjeros en prisión: aspectos normativos y de intervención penitenciaria», 17 En-
cuentro Abogacía en Derecho de Extranjería y Asilo, Pamplona 17 a 19 de mayo 2007, pp. 3-4. Por su 
parte, resume los motivos de lo que denomina «intersección entre el derecho penal y el administrativo» y, 
por ende, el derecho administrativo y el penitenciario, Larrauri Pijoan, E., «Antecedentes penales y 
expulsión de personas inmigrantes», Indret, n.º 2, 2016, p. 5, incluyendo entre ellos no sólo los diferentes 
tipos de expulsión penal y administrativa que se abordan en estas páginas, sino también la conversión de 
sanciones administrativas en condenas y la mayor criminalización de conductas ligadas a la inmigración.

917  El TC, en interpretación del artículo 13 CE diferencia los derechos que por desprenderse de la 
dignidad humana siempre pertenecen a los extranjeros como el derecho a la vida, integridad física y moral, 
libertad de ideología y religión, o derecho a la tutela judicial efectiva; aquellos que nunca les pertenecerán 
como el derecho a participar en asuntos públicos del artículo 23 CE; y aquellos otros que les pertenecerán 
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rechos a los extranjeros, la norma penitenciaria, además de proveerlos de de-
rechos específicos  918, proclama en su artículo 3 el principio de igualdad sin 
reservas en cuanto a la asignación y disfrute de los derechos que contempla  919.

El conflicto normativo se agrava si tenemos en cuenta que lo que es pre-
supuesto de hecho para la aplicación de la LOGP, la entrada en prisión por 
comisión de un delito, también lo es para la aplicación del régimen de expul-
sión de la LOE y el consiguiente decaimiento del título habilitante para ser 
portador de derechos conforme a la normativa de extranjería. En concreto, 
para el caso de los extranjeros que hayan cometido un delito, la LOE establece 
en su redacción actual y a pesar de lo que interesadamente se pueda transmitir 
a la opinión pública, un régimen de expulsión administrativa severo y práctica-
mente inevitable, basado normalmente en dos motivos. De un lado, el del ar-
tículo 57.2 LOE, que nos dice que es causa de expulsión «que el extranjero 
haya sido condenado, dentro o fuera de España, por una conducta dolosa que 
constituya en nuestro país delito sancionado con pena privativa de libertad su-
perior a un año, salvo que los antecedentes penales hubieran sido cancelados».

Se trata de un precepto controvertido por la posible infracción del princi-
pio non bis in idem que plantea  920, y que ha adquirido actualidad tras la cues-
tión prejudicial planteada por el Juzgado de los Contencioso-Administrativo, 

o no según lo que establezcan las leyes y tratados, siendo estos últimos los de libertad personal, educación, 
asistencia sanitaria, trabajo, reunión, asociación, sindicación. La LOE es la que ha venido a establecer la 
manera en la que los extranjeros pueden acceder a la titularidad de estos últimos derechos, escogiendo 
como criterio su situación de regulares o no. Destacan entre otras, las SSTC 107/84, 99/85, 130/95, 
95/2000, 95/2003. Analizan la cuestión, Tajadura Tejada, J., «Los Derechos y Libertades de los Extran-
jeros en el Ordenamiento Constitucional Español», Anuario da Facultade de Dereito, marzo 2014, 
pp. 876-885; Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 812-813.

918  Especialmente, el artículo 15.5 RP sobre el derecho de los extranjeros a comunicar su ingreso en 
prisión a las autoridades diplomáticas y consulares, el artículo 41.7 RP sobre el derecho a que sus comu-
nicaciones se organicen en igualdad con las de los internos nacionales, el artículo 49.3 RP del derecho a 
comunicar con las autoridades diplomáticas y consulares en locales adecuados, y los apartados 2 a 5 del 
artículo 52 RP sobre el especial derecho a información de los internos extranjeros.

919  Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 929-930; Andrés Laso, A., 2016, p. 401, 
quienes se remiten al artículo 3 LOGP que proclama que: «La actividad penitenciaria se ejercerá respetan-
do, en todo caso, la personalidad humana de los recluidos y los derechos e intereses jurídicos de los mis-
mos no afectados por la condena, sin establecerse diferencia alguna por razón de raza, opiniones políticas, 
creencias religiosas, condición social o cualesquiera otras circunstancias de análoga naturaleza».

920  Moya Escudero, M. (Coord.), Comentario Sistemático a la Ley de Extranjería, Comares. Gra-
nada, 2001, p. 854, critica la posible infracción que supone del non bis in idem, pues se castiga penal y 
administrativamente concurriendo identidad de sujeto, hecho y fundamento. Martínez Escamilla, M., 
«Top manta, ayuda a la inmigración y irregular y expulsión de extranjeros: la reforma de los artículos 270 
y 274, 311 bis, 318 bis, 89 y 108 CP» en Álvarez García, F. J., Antón Boix, J. R., 2014, p. 92, apunta 
que: «Si bien el Tribunal Constitucional, en su Sentencia 236/2007 declaró que la expulsión por antece-
dentes una vez cumplida la condena no supone una vulneración de la prohibición constitucional de doble 
sanción por la supuesta diferente finalidad de la pena y de la expulsión administrativa por antecedentes, no 
cabe duda de que esta previsión y la práctica actual de expulsar tras el cumplimiento, niegan toda posibi-
lidad de reinserción en nuestro país y, de facto, se percibe como una doble condena». De una manera crí-
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n.º 1 de Pamplona ante el TJUE  921. La misma se basa en la contradicción del 
artículo 57.2 LOE con el artículo 12 de la Directiva 2003/109/CE del Consejo, 
de 25 de noviembre, relativa al Estatuto de los nacionales de terceros países 
residentes de larga duración, pues a pesar de la interpretación jurisprudencial 
que trata de abrirse paso  922, el precepto no permite tener cuenta cuestiones de 
arraigo en la valoración sobre la expulsión de dicho tipo de residentes. En la 
línea que viene manteniendo en sus últimas resoluciones, la reciente STJUE de 
07.12.17 ha resuelto que efectivamente un Estado miembro no puede expulsar 
a los extranjeros residentes de larga duración por el simple hecho de haber 
cometido un delito castigado con pena de prisión superior a un año, sino que 
el Estado habrá de valorar «la duración de la residencia en su territorio, la edad 
de la persona implicada, las consecuencias para él y para los miembros de su 
familia y los vínculos con el país de residencia o la ausencia de vínculos con 
el país de origen»  923.

De otro lado, suele acompañar a la causa de expulsión del artículo 57.2 
LOE, el de haber cometido el extranjero la infracción del artículo 53.1, a) LOE 
por encontrarse irregularmente en territorio español, bien por no haber realiza-
do los trámites de renovación una vez en prisión, bien por contar con antece-
dentes penales que impiden la regularización  924. Infracción que en consonan-
cia con el artículo 57.1 LOE conlleva igualmente la expulsión  925. Por tanto, en 

tica similar, Larrauri Pijoan, E., Indret, 2016, pp. 12-16, quien además, destaca lo inadecuado de que 
por la vía de la expulsión administrativa se alcance lo que en sede penal no se ha decretado (p. 13).

921  Diario La Ley, n.º 8902, Sección Jurisprudencia, 17.01.17.
922  Repasan la evolución al respecto, Triana Reyes, B., «Doctrina constitucional sobre la necesaria 

motivación de las expulsiones de extranjeros residentes en España condenados a prisión. A propósito de la 
STS 14/2017, de 30 de enero», AA, n.º 5, 2017, pp. 90-95; Pleie Guadamillas, F., «Régimen de las ex-
pulsiones del artículo 57.2 de la LO 4/2000», AA, n.º 9, 2017, pp. 2-4; Palomar Olmeda, A., «La refor-
mulación de la doctrina en materia de derechos de los extranjeros en España: los avances de la jurispru-
dencia», Diario La Ley, n.º 9064, Sección Doctrina, 19.10.17. Ejemplos de su aplicación, exigiendo y 
aplicando la valoración del arraigo, Sentencia 127/2015 del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 
04.03.15; Sentencia 42/2015 del Tribunal Superior de Justicia de Canarias-Tenerife, de 13.03.15, Juris-
prudencia Penitenciaria 2015, ob. cit., pp. 233-248 y 248-250, respectivamente. En el ámbito europeo, es 
especialmente relevante la reciente STJUE, de 10.05.17. Profundiza su análisis, Solar Calvo, P., «¿Ex-
pulsión automática de extranjeros delincuentes»?, AJA, n.º 932, 2017, p. 10.

923  Diario La Ley, n.º 9098, Sección Jurisprudencia, 12.12.17, p. 2.
924  Se trata de lo que Larrauri Pijoan, E., Indret, 2016, p. 5, denomina expulsión directa e indirec-

ta y en las que la autora expone cómo los antecedentes penales tienen una presencia reiterativa, bien para 
provocar la expulsión directa del art. 57.2 LOE o por la vía indirecta, impidiendo o dificultando la regula-
rización.

925  Según este último precepto: «Cuando los infractores sean extranjeros y realicen conductas de las 
tipificadas como muy graves, o conductas graves de las previstas en los apartados a), b), c), d) y f) del ar-
tículo 53.1 de esta Ley Orgánica, podrá aplicarse, en atención al principio de proporcionalidad, en lugar 
de la sanción de multa, la expulsión del territorio español, previa la tramitación del correspondiente expe-
diente administrativo y mediante la resolución motivada que valore los hechos que configuran la infrac-
ción». Por su parte, el artículo 53.1 a) establece que: «Son infracciones graves: a) Encontrarse irregular-
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referencia a los extranjeros en prisión, nos encontramos con un colectivo nu-
meroso sobre cuyos miembros han recaído o es probable que recaigan órdenes 
de expulsión administrativa y sobre el que la LOE y la LOGP tienen objetivos 
marcadamente diferenciados.

No es fácil resolver esta tensión legal. Dentro de los centros penitencia-
rios se apela a la relación de sujeción especial que vincula a internos y Admi-
nistración y que otorga primacía a la normativa penitenciaria. Paradójicamen-
te, este vínculo que habitualmente perjudica a los privados de libertad en sus 
derechos, sitúa a los internos extranjeros en un estatus normativo mejor que el 
que les correspondería de no estar sometidos a la A. P. De este modo, un inter-
no extranjero no regular tiene el mismo acceso a la educación, asistencia sani-
taria y trabajo en el centro penitenciario que un interno nacional  926. No obstan-
te, la utilidad de este concepto decae en cuanto el interno comienza a 
relacionarse más intensamente con el exterior, pues la relación de sujeción 
especial no sirve para solventar los problemas que la irregularidad administra-
tiva plantea a la hora de acceder, por ejemplo, al mercado laboral. Y es que, el 
progresivo acercamiento de los internos a la vida social normalizada pierde 
sentido con un colectivo concreto sobre el que recae una decisión previa de 
irregularidad en el medio social al que la norma penitenciaria pretende reinte-
grarlos. Conforme a esta lógica diabólica, la igualdad en el acceso a los permi-
sos de salida y el tercer grado se ve también muy comprometida  927. Si estos 
vienen a configurar y dar sentido al derecho al tratamiento del artículo 4 d) RP, 
de qué sirve el acceso a los mismos si el fin último que pretenden, la reintegra-
ción social, es de partida imposible  928. Se crea así otro estatus dentro de los 
internos que, como vamos a ver a continuación, lleva a situaciones materiales 
siempre o casi siempre injustas, pues «a pesar de la importancia del principio 
de no discriminación (…) la gran mayoría de ellos se encuentran en situación 

mente en territorio español, por no haber obtenido la prórroga de estancia, carecer de autorización de 
residencia o tener caducada más de tres meses la mencionada autorización, y siempre que el interesado no 
hubiere solicitado la renovación de la misma en el plazo previsto reglamentariamente».

926  Específicamente para la educación, el artículo 118.2 RP: «Los reclusos extranjeros tendrán las 
mismas posibilidades de acceso a la formación y educación que los nacionales. Con este fin, la Adminis-
tración Penitenciaria procurará facilitarles los medios adecuados para aprender el idioma castellano y la 
lengua cooficial de la Comunidad Autónoma donde radique el Centro penitenciario».

927  Andrés Laso, A., 2016, p. 403.
928  Larrauri Pijoan, E., Indret, 2016, pp. 5-12, expone la importante influencia de los antecedentes 

penales en la obtención de cada uno de los regímenes de residencia y autorización de trabajo y el difícil y 
tortuoso procedimiento administrativo y judicial al que avocan a los condenados que quieran obtener o 
recuperar su condición de ciudadano regular.
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de irregularidad y suelen ser excluidos de los programas de reintegración que 
se ofrecen al resto de los reclusos»  929.

Ante esta situación, el legislador ha actuado en varios frentes. De un lado, 
evitando la entrada o estancia prolongada en prisión de los extranjeros irregu-
lares, con expediente de expulsión decretado (art. 57.7 LOE) o sin él (art. 89 
CP). De otro, concediendo terceros grados instrumentales a los extranjeros 
irregulares cuyo ingreso en prisión no haya podido evitarse. Es decir, aplican-
do la expulsión penal al tercer grado o las tres cuartas partes de condena según 
el artículo 89 CP anterior a la última reforma o, con similares efectos, la liber-
tad condicional en país de origen artículo 197 RP. Sin embargo, además de 
que, como veremos a continuación, ninguna de las vías abiertas está exenta de 
su particular problemática, responden a un planteamiento bastante insatisfac-
torio.

En primer lugar, se produce una supeditación del Derecho Penal a la po-
lítica de extranjería  930 que incide intensamente en la ejecución penitenciaria y 
deriva de nuevo en el olvido de los fines constitucionales que la misma está 
llamada a realizar también con este colectivo de internos  931. La modalidades 
de tercer grado y libertad condicional que vamos a abordar se sitúan al margen 
de la lógica del sistema penitenciario al que pertenecen, pues ni buscan la re-
inserción de los internos extranjeros, ni dependen de la evolución tratamental 
que estos manifiesten. Aspecto que, dada la cifra de extranjeros en prisión, 
compromete y complica el sentido propio de la actividad penitenciaria para un 
alto número de internos. Como apunta Mapelli Caffarena en relación al ar-
tículo 89 CP:

«El hecho de que no interesen las circunstancias personales, familiares o 
sociales del extranjero, ni el tiempo que pueda llevar en nuestro país, ni si es o no 
reincidente y sólo la naturaleza del delito, nos da idea de que estamos ante una 
medida que nada tiene que ver con la prevención especial, sino que complementa 
otras normas no penales orientadas a seleccionar la calidad de los extranjeros»  932.

929  Van Zyl Smit, D., Snacken, S., 2013, p. 289, quienes exponen ese estatus diferenciado (pp. 
196-199) al hilo de las Reglas Penitenciarias Europeas –Regla 13 de la no discriminación–, el artículo 14 
del CEDH y el Protocolo 12 que protege el disfrute de cualquier derecho establecido por ley.

930  Andrés Laso, A., 2016, p. 404. Como apunta, Gracia Martín, L., Alastuey Dobón, C., «Sus-
pensión de la ejecución, sustitución de las penas privativas de liberad y libertad condicional», en Gracia 
Martín, L., 2016, p. 140, «La regulación persigue exclusivamente objetivos de política de extranjería, 
entre los que se cuentan el de control de la inmigración ilegal, así como el de reducir el número de extran-
jeros en los centros penitenciarios españoles».

931  Asensi Sabater, J. (Coord.), Comentarios a la Ley de Extranjería, Edijus-Fundación Alternati-
vas, Zaragoza, 2001, p. 442; Andrés Laso, A., 2016, p. 390.

932  Como apunta Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 149.
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En segundo lugar, el planteamiento normativo en esta materia responde 
también a los postulados del Derecho Penal del enemigo  933. Los extranjeros se 
han consolidado como grupo específico de delincuentes a los que se aplica un 
Derecho Penal especial y que, en consonancia, resultan excluidos de la diná-
mica general del sistema de cumplimiento.

Por último, específicamente para el análisis que iniciamos, concurre un 
aspecto adicional que hace que su estudio sea aún más complejo. Tanto la 
LOE, como las normas que le son adyacentes, han sido modificadas en nume-
rosas ocasiones. La reforma radical que del artículo 89 CP realiza la LO 1/2015 
no es más que una de las múltiples que han venido afectando a dicho precepto 
a lo largo de los años. La regulación en materia de extranjería es, junto con la 
educativa y la penal, una de las más modificadas en nuestro país. Como indica 
Leganés Gómez:

«Resulta obvio que los continuos cambios legales demuestran las contra-
dicciones en esta materia, en la que no es fácil conjugar expulsión, respeto a ley 
y no discriminación. Es necesaria una estabilidad de la ley penal y la advertencia 
de los riesgos inherentes a un proceso continuado de revisión normativa contrario 
a la seguridad jurídica. Cualquier iniciativa legislativa en esta materia debería ir 
encaminada a garantizar una situación jurídica y social estable al inmigrante que 
permita su plena integración en la sociedad española»  934.

De ahí que nos centremos primero en lo que a partir del 1 de julio de 2015 
es jurídicamente pasado, para poder abordar los importantes cambios que la 
LO 1/2015 ha traído consigo y que, a nuestro entender, inciden en la dispara-
tada dinámica jurídica que hemos introducido  935.

2.  EL LABERINTO JURÍDICO PREVIO A LA LO 1/2015

2.1  Una normativa que busca la expulsión del extranjero delincuente

Comenzamos el análisis por el artículo 57.7 LOE que configura un tipo 
de expulsión administrativa que actúa a la par del proceso penal, antes de re-

933  Iglesias Río, M. A., «La expulsión de extranjeros», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 177.
934  Leganés Gómez, S., Diario La Ley, 2015 A, p. 13.
935  Sobre ese pasado jurídico y su incidencia en el medio penitenciario, Solar Calvo, P., «Globali-

zación y Derecho Penitenciario», Revista La Ley Penal, n.º 74, septiembre 2010, pp. 51-64. Desde una 
perspectiva más general, teniendo en cuenta la colisión que ya se producía con algunas garantías constitu-
cionales, Orts Berenguer, E. y González Cussac, J. L., Compendio de Derecho Penal Parte General, 
2.ª ed. actualizada conforme a la LO 5/2010, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010; Andrés Laso, A., 2016, 
pp. 387-395.
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caer sentencia y una vez finalizado expediente administrativo de expulsión. El 
precepto obliga a la autoridad judicial, salvo concurrir motivos excepcionales 
que lo justifiquen o en caso de determinados delitos (delitos contra los trabaja-
dores relacionados con la inmigración ilegal), a no continuar con la acción 
penal si para el delito perseguido se establece pena inferior a seis años, susti-
tuyendo la misma por la expulsión administrativa ya decretada. De acuerdo 
con su tenor literal:

«a)  Cuando el extranjero se encuentre procesado o imputado en un pro-
cedimiento judicial por delito o falta para el que la ley prevea una pena privativa 
de libertad inferior a seis años o una pena de distinta naturaleza, y conste este 
hecho acreditado en el expediente administrativo de expulsión, en el plazo más 
breve posible y en todo caso no superior a tres días, el Juez, previa audiencia del 
Ministerio Fiscal, la autorizará salvo que, de forma motivada, aprecie la existen-
cia de circunstancias que justifiquen su denegación.

(...)
c)  No serán de aplicación las previsiones contenidas en los párrafos ante-

riores cuando se trate de delitos tipificados en los artículos 312.1, 313.1 y 318 bis 
del Código Penal»  936.

Con la finalidad de procurar el máximo de expulsiones, las diferentes 
versiones del precepto  937, han ido endureciendo el régimen previsto, restrin-
giendo el margen discrecional de la autoridad judicial  938. El mismo nos da una 
primera e impactante idea de la influencia del Derecho de Extranjería en la 
política penal y la tendencia a la expulsión que se impone cada vez de manera 

936  El contenido y especialmente, la nomenclatura de estos delitos ha ido adaptándose a través de las 
diferentes reformas penales que les han afectado. En concreto, su contenido típico es el siguiente. El ar-
tículo 312.1 CP, en su redacción dada por la propia LOE y mantenida a lo largo de las diferentes reformas 
penales, establece que: «Serán castigados con las penas de prisión de dos a cinco años y multa de seis a 
doce meses, los que trafiquen de manera ilegal con mano de obra». Por su parte, el artículo 313 CP castiga 
a: «El que determinare o favoreciere la emigración de alguna persona a otro país simulando contrato o 
colocación, o usando de otro engaño semejante, será castigado con la pena prevista en el artículo anterior». 
Por último, el artículo 318 bis actual condena a: «1. El que intencionadamente ayude a una persona que no 
sea nacional de un Estado miembro de la Unión Europea a entrar en territorio español o a transitar a través 
del mismo de un modo que vulnere la legislación sobre entrada o tránsito de extranjeros, será castigado 
con una pena de multa de tres a doce meses o prisión de tres meses a un año. Los hechos no serán punibles 
cuando el objetivo perseguido por el autor fuere únicamente prestar ayuda humanitaria a la persona de que 
se trate. Si los hechos se hubieran cometido con ánimo de lucro se impondrá la pena en su mitad superior; 
2. El que intencionadamente ayude, con ánimo de lucro, a una persona que no sea nacional de un Estado 
miembro de la Unión Europea a permanecer en España, vulnerando la legislación sobre estancia de extran-
jeros será castigado con una pena de multa de tres a doce meses o prisión de tres meses a un año (...)».

937  La última reforma se lleva a cabo mediante LO 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la 
LOE.

938  La redacción original del precepto establecía que «la autoridad gubernativa someterá al juez que, 
previa audiencia del Ministerio Fiscal, autorice (...) su expulsión», poniendo el foco de la obligatoriedad 
en la comunicación que debía realizar la autoridad gubernativa a la judicial, pero no en la obligación de 
ésta de autorizar la expulsión como se infiera de la redacción actual.
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más pronunciada. Ello a pesar de sus importantes consecuencias, pues no olvi-
demos que a través del artículo 57.7 LOE se renuncia al ejercicio de la acción 
penal en pos del interés prevalente de la expulsión.

No conformándose con lo anterior, en paralelo al artículo 57.7 LOE y 
para los supuestos en que su aplicación no fuese posible, el legislador modificó 
el artículo 89 CP para introducir la obligatoriedad de la expulsión penal de los 
extranjeros irregulares que hubieran resultado condenados  939. Conforme a este 
precepto, la expulsión penal se determinaría en sentencia y se ejecutaría, según 
que la condena fuese inferior o no a seis años, bien con carácter inmediata-
mente posterior a la misma, bien en el momento de acceso al tercer grado o 
cumplimiento de sus tres cuartas partes. El sometimiento del Derecho Penal a 
la política de extranjería alcanzaba así a la ejecución penitenciaria que queda-
ba profundamente trastocada y arbitraba un tipo de tercer grado y de libertad 
condicional que nada tienen que ver con el papel que tales instrumentos des-
empeñan en nuestro sistema de cumplimiento. De acuerdo con su tenor literal 
en la versión dada por LO 11/2003:

«1.  Las penas privativas de libertad inferiores a seis años impuestas a un 
extranjero no residente legalmente en España serán sustituidas en la sentencia por 
su expulsión del territorio español, salvo que el Juez o Tribunal, previa audiencia 
del Ministerio Fiscal, excepcionalmente y de forma motivada, aprecie que la na-
turaleza del delito justifica el cumplimiento de la condena en un centro peniten-
ciario de España.

Igualmente, los Jueces o Tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal, acor-
darán en sentencia la expulsión del territorio nacional del extranjero no residente 
legalmente en España condenado a pena de prisión igual o superior a seis años, 
en el caso de que se acceda al tercer grado penitenciario o una vez que se entien-
dan cumplidas las tres cuartas partes de la condena, salvo que, excepcionalmente 
y de forma motivada, aprecien que la naturaleza del delito justifica el cumpli-
miento de la condena en un centro penitenciario de España.

La expulsión se llevará a afecto sin que sea de aplicación lo dispuesto en 
los artículos 88, 87 y 88 CP.

La expulsión así acordada llevará consigo el archivo de cualquier procedi-
miento administrativo que tuviera por objeto la autorización para residir o traba-
jar en España.

En el supuesto de que, acordada la sustitución de la pena privativa de liber-
tad por la expulsión, ésta no pudiera llevarse a efecto, se procederá al cumpli-
miento de la pena privativa de libertad originariamente impuesta o del periodo de 
condena pendiente.

939  En concreto, mediante LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de 
seguridad ciudadana, violencia doméstica e integración social de los extranjeros.
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2.  El extranjero no podrá regresar a España en un plazo de 10 años, con-
tados desde la fecha de su expulsión, y en todo caso, mientras no haya prescrito 
la pena.

3.  El extranjero que intentara quebrantar una decisión judicial de expul-
sión y prohibición de entrada a la que se refieren los apartados anteriores será 
devuelto por la autoridad gubernativa, empezando a computarse de nuevo el pla-
zo de prohibición de su entrada en su integridad.

4.  Las disposiciones establecidas en los apartados anteriores no serán de 
aplicación a los extranjeros que hubieran sido condenados por la comisión de 
delitos a que se refieren los artículos 312, 318 bis 515.6.º, 517 y 518 del CP».

Las críticas a esta expulsión penal, complementaria de la puramente ad-
ministrativa, no se hicieron esperar  940. Según el TS, en una resolución dura y 
que roza el límite de sus competencias –Sentencia de 8 de julio de 2004–, el 
art. 89 CP responde a lo que denominó vértigo legislativo, pues prioriza la 
expulsión a costa de derechos consolidados en el resto de nuestro ordenamien-
to jurídico, incluidos los Tratados Internacionales sobre protección de Dere-
chos Humanos y la propia CE  941. Así, el TS se vio en la necesidad de recordar 
al legislador dos aspectos de los que el precepto comentado prescindía inten-
cionadamente, incitando a su modificación con el fin de incluirlos. En concre-
to, la obligatoriedad de contemplar normativamente la audiencia del extranjero 
antes de resolver sobre su expulsión, además de la necesidad de que las deci-
siones adoptadas estuvieran adecuadamente motivadas, con especial conside-
ración a las circunstancias particulares del interesado. Por ello, el artículo 89 
CP, conforme a la versión dada por la LO 5/2010, se expresa en los siguientes 
términos:

«1.  Las penas privativas de libertad inferiores a seis años impuestas a un 
extranjero no residente legalmente en España serán sustituidas en la sentencia por 
su expulsión del territorio español, salvo que el Juez o Tribunal, previa audiencia 
del penado, del Ministerio Fiscal y de las partes personadas, de forma motivada, 
aprecie razones que justifiquen el cumplimiento de la condena en un centro peni-
tenciario en España.

También podrá acordarse la expulsión en auto motivado posterior, previa 
audiencia del penado, del Ministerio Fiscal y de las demás partes personadas.

(...)

940  Cancio Meliá, M., «La expulsión de ciudadanos extranjeros sin residencia legal (art. 89 CP)», en 
VV.AA., Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodríguez Mourullo, Civitas, Pamplona, 2005, pp. 183-215.

941  Analiza la resolución, Torres Fernández, M. E., «La expulsión de extranjeros condenados a 
penas de privativas de libertad inferiores a seis años. Comentario a la STS de 8 de julio de 2004 a propó-
sito de la reforma operada por la LO 11/2003», RPJ, n., 76, 2004, pp. 231-245. Desde un punto de vista 
más amplio, resumen su posicionamiento, Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 955-
956; Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 816-817.
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5.  Los jueces o tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal y previa au-
diencia del penado y de las partes personadas, acordarán en sentencia, o durante 
su ejecución, la expulsión del territorio nacional del extranjero no residente legal-
mente en España, que hubiera de cumplir o estuviera cumpliendo cualquier pena 
privativa de libertad, para el caso de que hubiera accedido al tercer grado peniten-
ciario o cumplido las tres cuartas partes de la condena, salvo que previa audiencia 
del Ministerio Fiscal y de forma motivada aprecien razones que justifiquen el 
cumplimiento en España»  942.

A su vez, más allá de criticar la expulsión automática que el art.89 CP 
impone, muchos órganos sentenciadores optaron por acogerse a las excepcio-
nes que el precepto permite, especialmente la referente a la naturaleza del de-
lito cometido  943. Lo anterior como resultado de un posicionamiento crítico con 
la norma que obliga a renunciar a la acción penal en pos de intereses ajenos a 
la misma y establece un sistema de castigos distinto según se sea nacional o 
extranjero.

Destaca el AAP de Tenerife de 14.05.13 que deniega la sustitución de la 
pena por expulsión en los términos siguientes:

«En este caso, y a la vista de lo actuado, procede acordar la no expulsión 
del Territorio Nacional del condenado A.J.H., y ello por cuanto que, dados los 
hechos objeto de enjuiciamiento y el delito por el que se le ha penado excede 
de los seis años que permite la ley computándose el plazo en su totalidad y por 
la pena privativa de libertad que le queda por cumplir, pero a mayor abunda-
miento cabe decir que aunque la pena privativa de libertad impuesta fuese infe-
rior a seis años, también se debe denegar por la extraordinaria gravedad del 
hecho delictivo encontrando apoyo en esta denegación como ya han hecho 
otras Audiencias Provinciales en dejar que se que incumpla una condena como 
la impuesta en la presente sentencia, supone trasladar a los extranjeros, la con-
vicción de que tienen una especie de licencia para la comisión de una primera 
acción delictiva, cuya única consecuencia negativa para el reo sería ofrecerle un 
viaje de vuelta gratis a su país. Además, no ejecutar estas penas con el ingreso 

942  Aborda la redacción del artículo 89 CP tras la reforma operada por LO 5/2010, Mapelli Caffa-
rena, B., 2011, pp. 148-153. En relación con sus versiones anteriores, pero apuntando problemas conso-
lidados, Rodríguez Candela, J. L., «La expulsión del extranjero en el nuevo Código Penal», Jueces 
para la Democracia, n.º 33, 1998, pp. 55 y ss.; Flores Mendoza, F., «La expulsión de extranjeros en el 
Código Penal español», en Asúa Batarrita, A. (Coord.), Inmigración y Derecho Penal. Bases para un 
debate, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 97-132; Paz Rubio, J. M., «Expulsión de Extranjeros», en 
Martín Pallín, J. A., (Dir.), CDJ. Ejemplar dedicado a Extranjeros y derecho penal, n.º 4, 2003, pp. 79-
232; Díaz y García Conlledo, M., Protección y expulsión de extranjeros en el Derecho Penal, La Ley, 
Madrid, 2007.

943  Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 149, quien refiere que se ha consolidado un criterio jurispru-
dencial inclinado hacia el uso restrictivo de la expulsión sustitutiva. Igualmente, Daunis Rodríguez, A., 
Ejecución de penas en España. La reinserción social en retirada, Comares, Granada, 2016, pp. 79 y ss. 
Aporta datos que lo confirman, Larrauri Pijoan, E., Indret, 2016, p. 20.
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del reo en prisión, generaría en el ciudadano cumplidor de la Ley, una sensa-
ción que derivaría en la pérdida de confianza en la intervención estatal frente al 
desarrollo de algunas conductas delictivas consideradas socialmente como muy 
graves. Sustituir por la expulsión una pena de seis años y tres meses de prisión 
o más a un narcotraficante (como se pretende en el caso enjuiciado) sería pro-
mover e incentivar de forma incomprensible, el tráfico de drogas –en este caso 
cocaína– a España por, ciudadanos extranjeros (...)».

En el mismo sentido, el AAP de Madrid Secc. 6 de 4.12.13, acuerda no sus-
tituir la pena por expulsión a pesar de haberse producido el acceso al tercer grado:

«En el caso, aunque la penada ha sido clasificada en el tercer grado peni-
tenciario, lo cierto es que ha cumplido poco más de una cuarta parte de la conde-
na impuesta, de 6 años y 1 día de prisión, según consta en la comunicación del 
Centro Penitenciario, considerando este Tribunal que la gravedad de los hechos 
por los que resultó condenada la penada y que su expulsión llevaría a la conside-
ración de una cierta impunidad en la conducta enjuiciada, no considera justifica-
da la aplicación del artículo 89 del Código Penal, en razón al escaso cumplimien-
to de la pena que, en el momento actual, cumple la condenada»  944.

En palabras de Martínez Escamilla y como resumen del sentir general de 
los operadores jurídicos implicados:

«La expulsión de ciudadanos extranjeros con motivo de la imposición de 
una pena de prisión y su sustitución no responde a ninguna finalidad político-
criminal, tan sólo a razones migratorias, lo cual ya de por sí cuestiona la propia 
existencia de esta figura. Dicha pertinencia puede ser cuestionada también desde 
la perspectiva del principio de no discriminación, habida cuenta que supone un 
trato desigual en cuanto hace depender la respuesta al delito cometido de una 
circunstancia, la extranjería, que nada tiene que ver con el injusto del hecho, ni 
con la culpabilidad del autor, ni con razones político-criminales. No obstante 
estas razones, si se mantiene la existencia de la expulsión como sustitutivo penal, 
sería más lógico que el régimen general fuera el cumplimiento y la excepción la 
sustitución»  945.

2.2  El papel de la Administración Penitenciaria

Vistos los diferentes preceptos normativos en juego y las reacciones que 
se han suscitado en su contra, se observa que, en tanto que vías de expulsión, 

944  Jurisprudencia Penitenciaria 2013, ob. cit., pp. 425-429.
945  Martínez Escamilla, M., Martínez Escamilla, M., «Top manta, ayuda a la inmigración y 

irregular y expulsión de extranjeros: la reforma de los artículos 270 y 274, 311 bis, 318 bis, 89 y 108 CP» 
en Álvarez García, F. J., Antón Boix, J. R., 2014, p. 91.
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no han garantizado ni mucho menos la entrada de internos extranjeros en el 
circuito de cumplimiento penitenciario. A su vez, para hacernos conscientes de 
la verdadera dimensión del problema, es necesario tener en cuenta que muchas 
de las expulsiones decretadas no acaban nunca ejecutándose  946. En concreto, 
durante el año 2016, de las 30.614 expulsiones administrativas incoadas, sólo 
se dictaron 20.522, de las cuales las que efectivamente se ejecutaron 6.869  947. 
Es decir, menos de un tercio de las inicialmente previstas. Con todo ello, vol-
vemos a la situación inicial en que los objetivos penitenciarios de reinserción 
social quedan ab initio comprometidos en relación al numeroso grupo de inter-
nos extranjeros. Independientemente del trabajo penitenciario que se realice 
con ellos, el conjunto de la normativa penal y administrativa les aboca bien a 
la expulsión, bien, en la mayor parte de los casos, a una situación de irregula-
ridad administrativa una vez salgan de prisión.

Ante este problema, la actuación de la Administración Penitenciaria ha 
sido un tanto errática y ambivalente. De un lado, en su papel de rama del poder 
ejecutivo sometido a los dictados del legislador, su actuación no ha podido 
dejar de tender a facilitar la expulsión, tratando de salvar la aplicación del ar-
tículo 89 CP. De otro, a pesar de esa apuesta obligada e inevitable de la Admi-
nistración Penitenciaria por la expulsión, lo cierto es que tampoco ha podido 
soslayar que el objeto principal de su labor, también para los extranjeros en 
prisión, continúa siendo el que marca el artículo 25.2 CE. De ahí que sometida 
al mismo, se haya visto impulsada a adoptar medidas más alineadas con la que 
constituye su finalidad última.

2.2.1  El papel de la Administración tendente a la expulsión

En relación a las medidas tendentes a la expulsión, destaca la Instrucción 
18/2005, tanto por su contenido, como por las resoluciones judiciales y múlti-
ples modificaciones normativas a que dio lugar. El cúmulo kafkiano de refor-
mas y contrarreformas que provocó es bastante significativo del proceder nor-
mativo general en materia de extranjería.

946  Tal y como señalan De Genova, N., «Migrant illegality and deportability in everyday life», 
Annual review of anthropology, 2002, p. 427; Brandariz García, J. A., El gobierno de la penalidad, 
Dykinson, Madrid, 2014, 151; Larrauri Pijoan, E., Indret, 2016, p. 23, el número de expulsiones que 
llegan a adoptarse está muy por debajo del número de resoluciones que las acuerdan. Ello, tanto por el 
lapso temporal y los avatares procedimentales que irremediablemente transcurren entre la decisión de 
expulsión y su ejecución, como por lo cambiante de las políticas al respecto que, aun tendentes a la expul-
sión, han tenido épocas de mayor o menor intensidad.

947  Informe CIE Pueblos Unidos 2016.
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En concreto, la referida Instrucción estableció la obligación de los cen-
tros penitenciarios de dirigirse a los órganos judiciales que no hubiesen decre-
tado la expulsión en sentencia, en una especie de recordatorio de la medida 
legislativa comentada y para replanteamiento de su aplicación  948. Bajo el epí-
grafe 2.2. sobre Actuaciones relativas a penados extranjeros a quienes en sen-
tencia no se ha sustituido la pena o parte de la misma por expulsión, determi-
naba que:

«Examinados en el testimonio de sentencia los motivos de la no sustitución 
de la pena por expulsión, se seguirán las siguientes actuaciones: 1. Tratándose de 
penas inferiores a seis años, se remitirán al Tribunal Sentenciador, una vez cum-
plida la mitad de la condena, informe penal-penitenciario del interno y, en su 
caso, social, así como la solicitud de éste si la hubiera presentado, interesando la 
posibilidad de sustituir el resto de la pena por la expulsión, dado que con el tiem-
po de condena cumplido pueden haberse satisfecho las distintas funciones o fines 
de la pena. 2. Por los mismos motivos, en penas iguales o superiores a seis años, 
se remitirán los informes anteriormente señalados y la solicitud del interno, en su 
caso, al Tribunal sentenciador y al Ministerio Fiscal, bien tres meses antes del 
cumplimiento de las tres cuartas partes de la condena, bien una vez haya sido 
clasificado en tercer grado»  949.

De nuevo, como para en el caso del artículo 89 CP, diversas resoluciones 
judiciales se manifestaron en contra de esta previsión y devolvieron esa nece-
sidad de reconsideración a sede administrativa, por entender que la iniciativa 
que proponía era contraria tanto a la CE como al propio texto penal cuya im-
plementación buscaba.

En primer lugar, el propio TC estableció que la posibilidad de dictar en 
ejecución de sentencia la sustitución de la pena por expulsión sólo se preveía 

948  Se trata de una interpretación de máximos de lo que los artículos 26 y 27 RP establecen. De 
acuerdo con los mismos, el artículo 26 RP sobre penados sometidos a medida de expulsión posterior al 
cumplimiento de la condena: «En el caso de que el penado fuese un extranjero sujeto a medida de expul-
sión posterior al cumplimiento de la condena, conforme a lo dispuesto en la legislación de extranjería, 
el Director notificará, con una antelación de tres meses o en el momento de formular la propuesta de 
libertad definitiva a que se refiere el artículo 24.2, la fecha previsible de extinción de la condena a la 
autoridad competente, para que provea lo necesario con arreglo a lo dispuesto en la legislación vigente.» 
Por su parte, el artículo 27 relativo a la sustitución de penas impuestas a extranjeros por medidas de 
expulsión: «También se notificará al Ministerio Fiscal la fecha previsible de extinción de la condena en 
los supuestos legales de sustitución de la pena por medida de expulsión del territorio nacional y, en todo 
caso, cuando se trate de penados extranjeros que extingan condenas inferiores a seis años de privación 
de libertad». Pues bien, la Instrucción 18/2005, DG. II. PP., de actualización de la Instrucción 14/2001, 
sobre Normas con internos Extranjeros, llevó al extremo su contenido, determinando la comunicación 
que esos preceptos regulan incluso en los casos en que la expulsión del art.89 CP no se hubiera acorda-
do. Exponen esta dinámica de actuación administrativa, Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 
2016, pp. 932-935 y 961-963.

949  Instrucción 18/2005, DG. II. PP., ob. cit., p. 6.
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por el legislador respecto de penas iguales o superiores a seis años para el su-
puesto de acceso a tercer grado o cumplimiento de las tres cuartas partes de la 
condena. Además, también según el Alto Tribunal, generalizar esta práctica 
administrativa supondría aceptar como norma la imposición de un plus de cas-
tigo para los extranjeros que, de haber cumplido gran parte de la pena impues-
ta, obtendrían una condena doblemente onerosa al sumarse a la misma la ex-
pulsión extemporáneamente decretada  950.

Instancias inferiores siguieron la tesis adoptada por el TC, concretando 
algunos aspectos que éste dejaba abiertos. Destacaron que, conforme al ar-
tículo 89 CP, la Administración Penitenciaria no es parte legitimada en el pro-
ceso de expulsión para solicitar modificaciones en el fallo de la sentencia. Es 
más, al hacerlo se solicita por un ente público una actuación que modifica de 
forma esencial el contenido del fallo condenatorio y la ejecución de la senten-
cia en cumplimiento en contra de la tutela judicial efectiva y por ende la segu-
ridad jurídica, del artículo 24.1 CE  951.

En respuesta, la Administración Penitenciaria trató de adaptar su norma-
tiva a las resoluciones descritas, pero en la misma línea favorecedora de la 
expulsión. En este sentido, la Orden de 5 de octubre de 2006 y, posteriormente, 
la Instrucción 5/2008, establecieron la obligación de contar en todo caso con 
la voluntariedad del interno para iniciar trámites de expulsión penal en senten-
cia en relación al supuesto de condenas inferiores a seis años. Se soslayaba así 
la crítica de ilegalidad que el TC había vertido sobre la Instrucción anterior al 
ir más allá de lo que el artículo 89 CP preveía, evitando entrar al fondo del 
resto de cuestiones que tanto el TC como el resto de órganos judiciales habían 
planteado. En concreto, la nueva Instrucción modificó el primero de los su-
puestos del apartado 2.2 de la Instrucción 18/2005, en los siguientes términos:

«1.  Tratándose de penas inferiores a seis años, se remitirán al Tribunal 
Sentenciador, una vez cumplida la mitad de la condena, informe penal-peniten-
ciario del interno y, en su caso, social, solamente cuando haya solicitud del pro-
pio penado o cuando en la sentencia condenatoria se haya incluido la previsión 
de sustituir la pena por expulsión en fase de ejecución. En dichos informes se 
interesará la posibilidad de sustituir el resto de la pena por la expulsión, dado que 
con el tiempo de condena cumplido pudieran haberse satisfecho las funciones o 
fines de la pena»  952.

950  STC 145/2006, de 8 de mayo, reiterada en otras más recientes como la STC 110/2009, de 11 de 
mayo.

951  Auto de 21 de julio de 2006 del JP 7 de Bilbao en Ej. 1178/2004.
952  Instrucción 5/2008, SG. II. PP., de actualización de la Instrucción 18/2005, sobre Normas con 

internos Extranjeros, p. 1.
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Sin embargo, los cambios no quedaron aquí. Con posterioridad, fue el 
propio legislador el que, yendo mucho más allá de lo que la Instrucción 5/2008 
había previsto, estableció un régimen de expulsión que trataba de superar los 
reparos jurídicos de fondo que los diferentes tribunales habían planteado. En 
concreto, la LO 5/2010 modificó el artículo 89 CP para permitir la expulsión 
en caso de acceso a tercer grado y cumplimiento de las tres cuartas partes tam-
bién en las condenas inferiores a seis años  953. Por ello, la Instrucción 21/2011, 
que adaptó las anteriores a esta nueva redacción, se vio en la obligación de 
establecer un régimen jurídico doble: el consentimiento de los internos sería 
necesario para las revisión de la sustitución de las condenas impuestas por 
hechos cometidos antes de la fecha de entrada en vigor de esta modificación 
del artículo 89 CP –23 de diciembre de 2010–, sin que nada obstase para pro-
ceder a realizar el recordatorio administrativo en cuanto a las condenas im-
puestas por hechos posteriores a la misma. Al margen del límite de los seis 
años de condena, el punto 4 del apartado 2.2 de la Instrucción 18/2005 actua-
lizada, refiere entre los requisitos para proceder a reactivar una posible expul-
sión penal la:

«Exigibilidad o inexigibilidad de solicitud de expulsión sustitutiva por par-
te del extranjero según los hechos sean anteriores o no al 23 de diciembre de 
2010»  954.

Como vemos, los avatares jurídicos a que la previsión originaria del apar-
tado 2.2 de la Instrucción 18/2005 dio lugar, es bastante significativo, más allá 
del contenido concreto en que todo ello finalmente se ha materializado. De un 
lado, los órganos de tutela judicial intentan conservar los principios generales 
de nuestro ordenamiento también para el caso de extranjeros que resulten con-
denados. De otro, el legislador y los órganos de ejecución penitenciaria que, 
como si se tratase de una carrera de obstáculos y en contra de los principios por 
los que también se rigen, buscan incansables la manera de permitir más expul-
siones. Un devenir jurídico éticamente dudoso que a nuestro juicio debiera 
replantearse.

953  Como vimos antes en cuanto a la audiencia del condenado, el entonces novedoso apartado 5 del 
artículo 89 CP determinaba que: «Los jueces o tribunales, a instancia del Ministerio Fiscal y previa au-
diencia del penado y de las partes personadas, acordarán en sentencia, o durante su ejecución, la expulsión 
del territorio nacional del extranjero no residente legalmente en España, que hubiera de cumplir o estuvie-
ra cumpliendo cualquier pena privativa de libertad, para el caso de que hubiera accedido al tercer grado 
penitenciario o cumplido las tres cuartas partes de la condena, salvo que previa audiencia del Ministerio 
Fiscal y de forma motivada aprecien razones que justifiquen el cumplimiento en España».

954  Instrucción 21/2011, SG. II. PP., de actualización de la Instrucción 18/2005, sobre Normas con 
internos Extranjeros, p. 3.
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2.2.2  El peso del art. 25.2 CE: retomando la labor penitenciaria

No obstante, las fricciones que la situación de los extranjeros irregulares 
en prisión genera van más allá del enfrentamiento institucional que hemos 
descrito. Como anunciamos antes, la Administración Penitenciaria no ha podi-
do evitar tratar de incluir a los internos extranjeros en su labor de reinserción. 
La contradicción interna que esto provoca llega a ser tal que la misma Instruc-
ción 18/2005 es la que también regula algunos de los mecanismos que se han 
puesto en marcha para procurar su vuelta al medio social normalizado.

El máximo exponente de esta política lo constituye el Acuerdo del Con-
sejo de Ministros de 1 de julio de 2005, por el que se establece la regulariza-
ción a efectos meramente administrativos durante el cumplimiento de la con-
dena, de los internos que realizasen algún trabajo de carácter penitenciario, 
tanto en su etapa en segundo grado como tras haber accedido al tercer grado o 
la libertad condicional. Conforme al apartado 5 de la Instrucción 18/2005 que 
recoge el contenido del acuerdo:

«Cuando la condena de un penado extranjero no haya sido sustituida por la 
sanción de expulsión por el Juez o Tribunal sentenciador, la Subdelegación del 
Gobierno, o Delegación del Gobierno en las Comunidades Autónomas unipro-
vinciales, podrá conceder validez de autorización de trabajo a la resolución de la 
Dirección General de Instituciones Penitenciarias de clasificación en tercer grado 
o al Auto del Juez de Vigilancia por el que acuerda dicha clasificación o la con-
cesión de libertad condicional, siempre que el penado reúna una de las siguientes 
condiciones:

5.1  Encontrarse en la situación de residencia o en la de estancia por estu-
dios, en el momento de producirse la condena, teniendo en cuenta la posibilidad 
que establece el artículo 31.4 de la Ley Orgánica 4/2000 (...).

5.2  Encontrarse, en el momento de la condena o en el de la resolución de 
la Dirección General de Instituciones penitenciarias de clasificación en tercer 
grado o Auto del Juez de Vigilancia por el que se acuerda dicha clasificación o la 
concesión de libertad condicional, en uno de los supuestos del artículo 45 del 
Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000 aprobado por Real Decreto 2393/2004, 
para la obtención de una autorización de residencia temporal por circunstancias 
excepcionales –arraigo, protección internacional, razones humanitarias, colabo-
ración con las autoridades concurriendo razones de interés público o seguridad 
nacional que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en España– (...).

5.3  Encontrarse, en el momento de la condena o en el de la resolución de 
la Dirección General de Instituciones penitenciarias de clasificación en tercer 
grado o Auto del Juez de Vigilancia por el que se acuerda dicha clasificación o la 
concesión de libertad condicional, en uno de los supuestos del artículo 72 del 
Reglamento de la Ley Orgánica 4/2000, para la obtención de una autorización de 
residencia permanente (...).
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5.4  Los extranjeros a quienes se hubiera autorizado a trabajar al amparo 
del artículo 66.5 del Reglamento de ejecución de la LO 4/2000, aprobado por 
Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, actualmente derogado, podrán volver a ser 
autorizados a trabajar siempre y cuando subsistan las condiciones que motivaron 
en aquel momento la concesión de validez como permiso o autorización de traba-
jo a otro tipo de documentación»  955.

El Acuerdo del Consejo de Ministros trató de atenuar las causas de expul-
sión que irremediablemente recaen sobre los internos extranjeros –arts. 57.2 y 
53.1 a) LOE–. Garantizando su acceso al tercer grado y a la libertad condicio-
nal en situación administrativa regular, aseguraba también su participación en 
la dinámica previa de tratamiento en igualdad plena con los internos naciona-
les. Sin embargo, lo cierto es que lo hace de manera insuficiente, pues nada se 
dice de lo que pasa después del cumplimiento de la condena. Además, no ha 
tenido el necesario desarrollo normativo posterior para asegurar su continui-
dad en el tiempo. De manera que se concede un amplio margen a la discrecio-
nalidad administrativa para su aplicación práctica, pudiéndose decir que en los 
últimos años la política seguida por algunas Delegaciones de Gobierno ha de-
rogado de facto la posibilidad que este acuerdo permitía para el ámbito geográ-
fico en el que ejercen sus competencias.

Al margen del acuerdo pero en consonancia con el mismo, destaca el 
programa marco de intervención con internos extranjeros  956. Partiendo de la 
perspectiva igualitaria entre nacionales y extranjeros que la LOGP impone, el 
programa dibuja el esquema básico de la actuación tratamental a desarrollar 
con estos internos, con las siguientes áreas básicas de intervención: superación 
de problemas lingüísticos, educación integral, información jurídica y forma-
ción en valores democráticos. Todo ello orientado a procurar su acceso a una 
vida normalizada en nuestro país tras el cumplimiento de la condena.

Finalmente, se torna fundamental para alcanzar los fines del artículo 25.2 
CE respecto de los internos extranjeros, la labor que los Equipos Técnicos 
efectivamente desarrollen en base a las herramientas anteriores, y su mayor o 
menor flexibilidad a la hora de decidir sobre su situación jurídica. En puridad, 
la concesión de permisos ordinarios de salida o el acceso al tercer grado de 
internos extranjeros debiera quedar restringido a aquellos que se encuentran en 
situación regular o fácilmente regularizable. Sólo de esta manera se puede 

955  Instrucción 18/2005, DG. II. PP., ob. cit., pp. 9-11. Profundizan en su exposición, García Gar-
cía, J., 17 Encuentro Abogacía en Derecho de Extranjería y Asilo, 2007, pp. 16-17; Fernández Aréva-
lo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 942-944; Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 847-849.

956  Introducido también en la Instrucción 18/2005, DG. II. PP., ob. cit., pp. 12-13. Lo expone y de-
sarrolla, García García, J., 17 Encuentro Abogacía en Derecho de Extranjería y Asilo, 2007, pp. 19-23.
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garantizar una vuelta al medio social normalizado, en condiciones de igualdad 
jurídica con el resto de ciudadanos. Sin embargo, teniendo en cuenta las causas 
de expulsión que recaen sobre los internos extranjeros en prisión –de nuevo, 
las previstas en los arts. 57.2 y 53.1 a) LOE–, proceder de este modo, implica-
ría renunciar al ejercicio de la labor penitenciaria respecto de la inmensa ma-
yoría de ellos, castigándoles a un cumplimiento de la pena privativa de libertad 
en condiciones mucho más onerosas que a los internos nacionales y rayanas en 
el internamiento efectivo durante el máximo de la condena impuesta. Por ello, 
algunos Equipos Técnicos cuya postura secundamos, priorizan lo que son sus 
funciones constitucionales sobre la normativa específica de extranjería. De 
este modo, se atiende más al dato de dónde se encuentra el arraigo de los inter-
nos extranjeros a efectos de su integración social, que a si ese arraigo es sufi-
ciente de cara a su posible regularización conforme a la LOE. De manera que, 
de mediar factores que indiquen un cierto arraigo en nuestro país, estos se va-
loran desde un punto de vista penitenciario. Esto es, en caso de disfrute de 
permisos, considerando si el interno va a estar suficientemente controlado por 
contar, por ejemplo, con familiares de primer grado regularizados que asumen 
su tutela durante las salidas, y, en caso de un posible acceso al tercer grado, 
valorando si cuenta con un entorno social de integración adecuado.

Lo anterior a pesar de las nuevas contradicciones internas que supone. En 
primer lugar, ya hemos analizado las medidas tendentes a la expulsión que la 
propia Administración Penitenciaria puso en marcha y a las que reforma tras 
reforma, se niega a renunciar. En segundo lugar, porque para el supuesto con-
creto de proponer una salida de permiso, este posicionamiento de los Equipos 
Técnicos contradice el resultado que arroja la tabla de variables de riesgo 
(TVR) en los casos en que concurre la variable de extranjería. Posteriormente 
profundizamos en el funcionamiento de este mecanismo actuarial, sin embar-
go, se hace necesario adelantar que la mera consideración de la variable de 
extranjería en la TVR, aun mediando ciertos factores de arraigo en nuestro 
país, eleva a un 95% el riesgo de quebrantamiento. Ello porque se parte de la 
consideración de que la amenaza de expulsión que recae sobre los internos 
extranjeros no regulares aumenta las posibilidades de que no regresen a prisión 
tras una salida autorizada  957. De modo que, en un mismo procedimiento de 

957  Así lo destacan, Juanatey Dorado, C., 2011, pp. 167-168; Andrés Laso, A., 2016, p. 403; Ríos 
Martín, J. C. et al., 2016, p. 845. Explica la incidencia de la variable de extranjería, Daunis Rodríguez, 
A., CPC, 2016, pp. 262-265. Resulta interesante el estudio realizado por Álvarez Borja, N., Carrizo 
García, P., Petisco Martín, M. T., Ramírez García, A., Ramos Mateos, J., Rico Garri, M., Solar 
Calvo, P., Extranjeros en los centros penitenciarios en España, S.G.II.PP., 2008, que pone en tela de 
juicio las premisas sobre las que la II. pp. viene trabajando y duda de que la línea de actuación seguida sea 
la más adecuada. En concreto, en cuanto a la TVR, la p. 91 de dicho estudio muestra un gráfico que pone 
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autorización de una salida de permiso, el JVP podrá encontrarse una TVR con 
resultado 95% de quebrantamiento, pero un informe favorable del Equipo Téc-
nico al permiso que se solicita.

Frente a críticas comprensibles que esta actuación pueda despertar desde 
la perspectiva de la LOE, no hay que olvidar que procediendo de modo dife-
rente, siendo exigentes hasta el extremo en su aplicación, la situación interna 
en los centros penitenciarios sería insostenible por la injusticia y discrimina-
ción de facto que generaría. En este sentido, es necesario recordar los datos 
que antes se expusieron acerca del número de expulsiones ejecutadas y su es-
casa significación en relación con el número de procedimientos de expulsión 
que se incoan. Este hecho provoca una situación final del todo paradójica y 
jurídicamente insostenible. Por un lado, se deniega a un interno extranjero su 
acceso a la dinámica tratamental y de salidas de permiso en base su situación 
legal irregular y su posible expulsión, pero finalmente se le hace cumplir toda 
la condena en régimen de internamiento efectivo, sin que esa expulsión haya 
tenido ni vaya a tener lugar.

En este contexto, la línea que defendemos es la que mejor se adecúa a 
determinados casos que la realidad nos muestra. Como ejemplo, internos que 
cumplen condena por comisión de un delito contra los derechos de los extran-
jeros, al haber llegado a nuestro país pilotando una patera, y que cuentan con 
expediente de expulsión administrativa a ejecutar tras el cumplimiento de la 
condena. Si, como es habitual, el interno no tiene intención de regresar a su 
país de origen, procurar su integración en el nuestro vinculándolo a ONGs de 
asistencia al inmigrante, dota de contenido a la condena más allá del mero 
transcurso del tiempo en pos de su cumplimiento íntegro y efectivo. Máxime 
si tenemos en cuenta que el dato anteriormente aportado, el escaso número de 
expulsiones que realmente se ejecutan, concurre especialmente en perfiles 
como el expuesto. Normalmente, se trata de internos procedentes de países en 
condiciones de pobreza extrema o inmersos en conflicto bélico, a los que difí-
cilmente se fletan aviones. Es decir, internos cuya permanencia en nuestro país 
una vez cumplida la condena está prácticamente asegurada  958. En definitiva, 
supuestos en los que el hecho de no proceder del modo que defendemos supo-
ne perder la oportunidad de hacerlos objeto de inmersión social paulatina en 

en duda la validez del peso estadístico otorgado a la variable de extranjería, pues de entre las excarcelacio-
nes de extranjeros producidas en 2007 sólo el 2% se debían a evasiones.

958  Como ejemplo, el AAP de Vizcaya Secc. 2.ª de 11.11.16 revoca la expulsión del artículo 89 CP 
ante la imposibilidad de conocer con certeza la procedencia del condenado y carecer éste de todo tipo de 
documentación.
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entornos normalizados, dejándolos al albur de las circunstancias tras haber 
cumplido la totalidad de la condena impuesta.

Otro caso paradigmático lo conforman los internos que cumplen varias 
condenas, respecto de los que se ha realizado una valoración diferente de su 
situación de extranjería en cada una de ellas. Esto es, la expulsión penal del 
artículo 89 CP se ha acordado para parte de las mismas pero no para su totali-
dad. De nuevo, entendemos que el dónde tenga este interno su arraigo ha de 
definir el modo de cumplimiento del conjunto de las condenas impuestas. Sólo 
de este modo es posible que el mismo responda a una lógica común y que no 
acabe siendo, comparativamente con los internos nacionales, más oneroso y 
cuasi íntegro. Por ello, de contar el interno extranjero con arraigo en su país, 
deberán ponerse en marcha los recordatorios regulados en la Instrucción 
18/2005 y tendentes a la expulsión, o, con un éxito previsible mayor, la liber-
tad condicional del artículo 197 RP que luego analizamos. De contar con arrai-
go en nuestro país, será preciso trabajar en sentido inverso, promoviendo la 
revisión de las resoluciones de expulsión penal que se hubieran decretado, y 
procurando que dicho arraigo pueda tenerse en cuenta a efectos de salidas de 
permiso y acceso a tercer grado.

Por último, es muy común que la situación familiar de los internos extran-
jeros cambie enormemente a lo largo del cumplimiento de la codena –como 
ejemplo, contraen matrimonio con nacionales o tienen descendientes naciona-
les–. Partir de posturas de máximos, secundando la expulsión de todos aquellos 
que se encuentren en situación irregular con independencia de la evolución 
personal que hubieran protagonizado durante su estancia en prisión, conlleva 
desconocer una realidad humana de enorme trascendencia. El dato de dónde se 
encuentra su arraigo es fundamental para diseñar su trayectoria de reinserción 
y es necesario contar con perspectivas profesionales flexibles que permitan re-
solver situaciones vitales complejas.

Pero además de la perspectiva práctica que se aporta y que justifica la 
tesis que mantenemos, concurren razones de peso jurídico para el modo de 
trabajo que respaldamos. Adquiere ahora especial relevancia lo que comenta-
mos al inicio de este capítulo, el hecho de que cada vez son más las resolucio-
nes judiciales que reclaman un cambio de tendencia en materia de extranjería, 
al exigir que las resoluciones de expulsión, aún las motivadas por comisión de 
delito (art. 57.2 LOE), tengan en cuenta la situación de arraigo de los extranje-
ros afectados. Como ejemplo de resoluciones nacionales, destacan la STSJ de 
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Galicia n.º 127/2015, de 04.03.15 y la STSJ de Canarias-Tenerife n.º 42/2015, 
de 13.03.15  959.

En el ámbito europeo, sobresale la relevante STJUE de 10.05.17, que 
continúa la senda iniciada por la STJUE de 13.09.16 en el Caso Rendón. En 
este mediático caso, el TJUE declaró contraria a los artículos 20 y 21 del Tra-
tado de Funcionamiento UE toda normativa de un Estado miembro que permi-
ta adoptar de forma automática la decisión de no renovar la residencia a ex-
tranjeros cuando tengan antecedentes penales si, como sucedía en el supuesto 
concreto, el extranjero condenado cuenta con hijos nacionales de Estados 
miembros y dependen económicamente del mismo. Lo anterior al considerar 
que dicha normativa conculca el derecho a residir y circular libremente en el 
territorio de la UE del menor europeo dependiente económicamente de dicho 
extranjero. Ahora, la Sentencia de 10 de mayo da un paso más y establece que 
esa dependencia puede apreciarse incluso en los casos en que el progenitor no 
condenado contribuya a la manutención del menor  960. En aplicación de esta 
última resolución, la reciente Sentencia del Juzgado contencioso-administrati-
vo n.º 1 de Cantabria de 13.12.17 en el PA 27/2017, obliga a la Delegación de 
Gobierno de Cantabria a admitir a trámite la solicitud de revocación de la re-
solución de expulsión administrativa decretada vía artículo 57.2 LOE, a pesar 
de encontrarse ya firme y para valorar si en el caso concreto se dan las circuns-
tancias de dependencia económica que el TJUE reconoce como determinantes.

Finalmente, cabe recordar especialmente la referida STJUE de 07.12.17, 
que resuelve la cuestión prejudicial planteada por el Juzgado de los Contencio-
so-Administrativo, n.º 1 de Pamplona. Recordemos que en ella se planteaba la 
posible contradicción del artículo 57.2 LOE con el artículo 12 de la Directiva 
2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre, relativa al Estatuto de los na-
cionales de terceros países residentes de larga duración, al no tener en cuenta 
el artículo 57.2 LOE cuestiones de arraigo en la valoración sobre la expulsión 
de dicho tipo de residentes. En respuesta, el TJUE ha resuelto que un Estado 
miembro no puede expulsar a los extranjeros residentes de larga duración por 
el simple hecho de haber cometido un delito castigado con pena de prisión 
superior a un año, sino que el Estado ha de valorar «la duración de la residen-
cia en su territorio, la edad de la persona implicada, las consecuencias para él 
y para los miembros de su familia y los vínculos con el país de residencia o la 
ausencia de vínculos con el país de origen»  961.

959  Jurisprudencia Penitenciaria 2015, ob. cit., pp. 233-248 y 248-250, respectivamente.
960  Profundiza su análisis, Solar Calvo, P., AJA, 2017, p. 10.
961  Diario La Ley, n.º 9098, Sección Jurisprudencia, 12.12.17. p. 2.
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Por todos estos motivos, son muchos los JJVP que respaldan la tesis que 
planteamos y valoran la extranjería en los términos penitenciarios que descri-
bimos. Así, el AAP de Córdoba de 13.10.15, que concede un permiso a un in-
terno extranjero en situación irregular y con expulsión decretada, teniendo en 
cuenta su arraigo familiar en España  962; y el AJCVP de 14.4.16 (Recurso de 
Apelación n.º 223/2016, Expediente n.º 543/ 11-1), que autoriza la salida de 
permiso a un interno que cuenta con el apoyo social de Pastoral Penitenciaria, 
a pesar de concurrir el 100% de riesgo de quebrantamiento en la TVR. Igual-
mente, y en relación con los resultados de la TVR, destacan resoluciones judi-
ciales como el AAP Santander Secc. 1.ª de 22.09.17 (Expediente n.º 454/17), 
que, en la línea doctrinal que exponemos al profundizar su estudio, avisan de 
los falsos positivos que estas tablas estadísticas conllevan. Es decir, supuestos 
en los que la sobrerrepresentación de determinadas variables, como la de ex-
tranjería, implica resultados estadísticos de riesgo de quebrantamiento o reite-
ración delictiva sobredimensionados. A pesar de ello, el número de permisos 
disfrutados por internos extranjeros continúa siendo muy inferior al correspon-
diente a internos nacionales. En un reciente estudio, Larrauri, Rovira y Alar-
cón muestran que la media internos extranjeros que acceden a un permiso a lo 
largo de su condena es del 20%, frente al 73% que arroja la media de permisos 
disfrutados por internos nacionales   963.

No obstante, el planteamiento que venimos secundando no resuelve el 
fondo del problema. Aun en los casos en que se ha trabajado para la integra-
ción en nuestro país de los internos extranjeros que tienen arraigo en el mismo 
y se ha producido su acceso a la libertad condicional en situación de regulari-
dad por aplicación del Acuerdo del Consejo de Ministros de 2005, la tensión 
actual entre la normativa penitenciaria y la normativa de extranjería provoca 
igualmente que, una vez cumplida la condena, esos mismos extranjeros pasen 
a formar parte de la denominada cuarta criminalidad  964. Esto es, en el momen-

962  Jurisprudencia Penitenciaria 2015, ob. cit., pp. 319-321. En términos similares el AAP Madrid, 
Secc. 5.ª de 20.01.11; AJVP de Ciudad Real de 30.10.14 y el AJVP de Ceuta de 15.12.06, disponibles en 
Jurisprudencia Penitenciaria 2000-2015. Volumen dedicado a los permisos penitenciarios, SG.II.PP., Ma-
drid, 2016, pp. 261-262, 314 y 320-321, respectivamente.

963  Larrauri, E., Rovira, M., Alarcón, P., RECPC, 2018, pp. 15 y 19.
964  Arias Senso, M., «Expulsión de extranjeros condenados: Aproximación crítica y comentario de 

urgencia a la STS 8 de julio de 2004», La Ley, n.º 1, 2005, pp. 1497-1509. El concepto parte de una clasi-
ficación secuencial de las diferentes circunstancias que predisponen a la comisión del delito. Así, la prime-
ra criminalidad viene condicionada especialmente por el medio social de pertenencia; la segunda crimina-
lidad se ve favorecida por el etiquetamiento que supone el ingreso en prisión y el perfeccionamiento e 
intercambio de conocimientos delictivos que el mismo conlleva; la tercera criminalidad tiene lugar cuando 
el interno regresa a la vida en libertad, sufre el estigma de haber pasado por prisión y, a la vez, puede poner 
en práctica todos los conocimientos previamente adquiridos; finalmente, la cuarta criminalidad, que el 
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to de su puesta en libertad, pasan a pertenecer al grupo de extranjeros en situa-
ción irregular y pocas posibilidades de regularización justamente por haber 
estado en prisión  965. En definitiva, se convierten en personas extranjeras con 
antecedentes penales, cuya condición de expulsables  966 dificulta su integra-
ción social después del cumplimiento de la condena y resta sentido al trabajo 
penitenciario que se hubiera desarrollado con ellos. El apartado quinto de este 
capítulo presenta algunas propuestas que tratan de dar respuesta a esta proble-
mática de fondo.

2.3  �La vía del artículo 197 RP: La libertad condicional en el país de 
origen

 Como adelantábamos anteriormente, resta analizar un precepto adicional 
para conocer las posibles dinámicas de cumplimiento que específicamente se 
establecen para los internos extranjeros. El artículo 197 RP introduce una mo-
dalidad diferente de libertad condicional para los extranjeros sin residencia 
regular en nuestro país. Respecto de los mismos se puede elevar expediente de 
concesión de tercer grado siempre que el cumplimiento del cuarto periodo se 
realice en el lugar de origen o residencia legal. En concreto, siguiendo el tenor 
literal de la norma:

«1.  En el caso de internos extranjeros no residentes legalmente en España 
o de españoles residentes en el extranjero, previa conformidad documentada del 
interno, se elevará al JVP su expediente de libertad condicional recabando auto-
rización para que aquél pueda disfrutar de esta situación en su país de residencia, 
así como de las cautelas que hayan de adoptarse, en su caso, al objeto de que di-
cha libertad se disfrute efectivamente en el país fijado. A estos efectos, y siempre 
que el Derecho Internacional lo permita, se podrá solicitar a las autoridades com-
petentes del Estado del país fijado la aplicación de las medidas de seguimiento y 
control de la libertad condicional previstas en su legislación interna.

2.  Con el fin de poder dar cumplimiento a la medida de expulsión previs-
ta en el artículo 89 del CP, con antelación suficiente, se comunicarán al Ministe-

autor aplica específicamente a los extranjeros no regulares, suma a los anteriores condicionantes criminó-
genos el no poder acceder a una vida ciudadana dentro de la legalidad.

965  Daunis Rodríguez, A., CPC, 2016, p. 265.
966  El concepto de cuarta criminalidad se relaciona con el término acuñado por De Genova, N., 

Annual review of anthropology, 2002, p. 427, deportability al señalar que: «la finalidad disciplinaria del 
aparato que de forma cotidiana produce la ilegalidad del emigrante nunca se dirige sólo a conseguir la 
supuesta finalidad de la deportación. Es la posibilidad de ser expulsados [deportability] y no la expulsión 
por sí misma lo que históricamente ha convertido a la fuerza de trabajo de los inmigrantes en una mercan-
cía distintivamente desechable. para referir la posibilidad de ser expulsado y no la expulsión en sí misma».
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rio Fiscal las propuestas de libertad condicional de penados extranjeros junto con 
un breve resumen de su situación penal y penitenciaria, en el que se harán constar 
expresamente las fechas de cumplimiento de las dos terceras partes y de las tres 
cuartas partes de su condena o condenas».

Aparentemente, el artículo 197 RP tiene mayor encaje penitenciario que 
el resto de preceptos que hemos analizado, pues ofrece la posibilidad de acce-
so a la libertad condicional a los extranjeros irregulares. A su vez, dado que se 
trata de una libertad condicional que se disfruta en el país de origen o residen-
cia legal, evita el problema relativo a la cuarta criminalidad que antes mencio-
namos. Sin embargo, el precepto no resuelve el problema de fondo que veni-
mos destacando, producto de la antinomia que existe entre la normativa 
penitenciaria y la de extranjería. Esto es, qué hacer con los internos extranjeros 
irregulares que tienen su arraigo social en nuestro país, y que tras el cumpli-
miento de la condena son puestos en libertad bajo la etiqueta de expulsables. 
Además, un análisis en profundidad de su aplicación práctica revela hasta qué 
punto el objetivo del artículo 197 RP, lejos de configurar una libertad condicio-
nal con auténtico encaje penitenciario, contribuye a la dinámica de expulsio-
nes antes descrita.

En este sentido, se observa que el artículo 197 RP no sigue las pautas 
generales de la libertad condicional ni antes ni después de su concesión. Antes, 
porque no supone la culminación de la trayectoria de reinserción tras varias 
salidas de permiso y un periodo de permanencia en tercer grado. A diferencia 
de los supuestos más generales de libertad condicional, el acceso al artículo 197 
RP se produce de forma automática tras la concesión de un tercer grado que 
también se concede a los efectos únicos de la aplicación específica de esta li-
bertad condicional.

Después, porque el artículo 197 RP no dice nada acerca de qué medidas 
de control aplicar a los extranjeros que resulten liberados y, más importante, 
cómo proceder a comprobar su cumplimiento. De este modo, su aplicación 
acaba convirtiéndose en una excarcelación temprana carente de todo control 
penitenciario efectivo, más similar a la libertad definitiva por expulsión penal 
del artículo 89 CP, que a lo que implica la ejecución de un periodo de libertad 
condicional en sí. De hecho, en el momento del licenciamiento definitivo de 
una causa en libertad condicional vía artículo  197 RP, su cumplimiento se 
acuerda sin conocer el paradero ni el itinerario conductual del condenado  967. 
Por ello, algunos Equipos Técnicos son reticentes a elevar propuestas que con-
juguen el artículo 197 RP con alguna de las modalidades adelantadas de la li-

967  García García, J., 17 Encuentro Abogacía en Derecho de Extranjería y Asilo, 2007, p. 19.
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bertad condicional –las modalidades cualificada y supercualificada del actual 
art. 90 CP–. Es decir, propuestas que de aprobarse, permitirían a un interno 
extranjero acceder a la libertad condicional en su país de origen o residencia 
con carácter adelantado. Dados los términos en los que el artículo 197 RP se 
aplica, el régimen que resulta de todo ello parece excesivamente beneficioso. 
Sin embargo, evitar la combinación del artículo 197 RP con modalidades de 
libertad condicional adelantada por la ausencia de medidas adecuadas para su 
control posterior, puede provocar a su vez situaciones manifiestamente injustas 
en internos que, de no ser extranjeros, habrían accedido a la libertad condicio-
nal con anterioridad al cumplimiento de las tres cuartas partes de la condena.

En el ámbito de la Unión Europea, la Decisión Marco 2008/947/JAI, 
de 27 de noviembre, sobre la aplicación del principio de reconocimiento mu-
tuo de sentencias y resoluciones de libertad vigilada, y la Ley 23/2014, de 20 
de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unión 
Europea, que la incorpora a nuestro ordenamiento, tratan de enmendar esta 
situación  968. En efecto, el artículo 93 de la Ley prevé la transmisión entre Es-
tados Miembros de las resoluciones firmes de libertad condicional para procu-
rar el control de los liberados condicionales. Sin embargo, la cuestión sigue 
abierta al no haberse implementado medidas procedimentales que permitan el 
efectivo control del devenir del liberado. Tal es así, que los JJVP se han visto 
obligados a establecer ciertas pautas básicas de actuación al respecto en el úl-
timo de sus encuentros celebrados  969.

Como apunta Hernando Galán, el simple hecho de que la Administración 
Penitenciaria proponga la libertad condicional y ésta se conceda, no supone en 
sí mismo la puesta en marcha de los mecanismos de control, siendo necesario 
que exista un procedimiento establecido para ello  970. En definitiva, no sólo es 
necesario que existan los convenios marco y las normas sustantivas, sino tam-
bién la ordenación del procedimiento que su puesta en marcha implica. Al 
respecto, Bueno Arús apunta la idea de otorgar un papel protagonista a organi-
zaciones internacionales de carácter no institucional que vienen trabajando en 
el estudio e implementación de medidas alternativas a la prisión, como es el 
caso de la Conferencia Europea de la Probation. De modo que se aprovechasen 

968  Sobre la problemática que plantea esta norma, Mestre Delgado, E., «La ejecución, en España, 
de una pena privativa de libertad incompatible con la legislación penal o penitenciaria española, dictada en 
un país miembro de la Unión Europea», La Ley Penal, n.º 127, 2017, pp. 1-15.

969  Criterios y Acuerdo sobre la especialización del JVP, 2017, criterios 1 a 6 de los relativos a la 
aplicación de la Ley 23/2014. Igualmente, Benítez Yébenes, J. R., 2017, pp. 525-529, configura un pro-
cedimiento tipo de actuación al respecto.

970  Al respecto, Hernando Galán, M., Los extranjeros en el Derecho Penitenciario Español, Co-
lex, Madrid, 1997, p. 103.
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los contactos establecidos entre dichos profesionales para configurar los ins-
trumentos de control necesarios  971. A nuestro juicio, y sin menoscabo de los 
avances que ello supondría, la importancia de la materia que abordamos –eje-
cución de una condena privativa de libertad– justifica una mayor instituciona-
lización de los procesos que necesita.

A su vez, la configuración de la libertad condicional tras la LO 1/2015 y 
parte de la jurisprudencia penitenciaria recaída hasta el momento, anuncian 
escasas mejoras en este importante asunto. Teniendo en cuenta la nueva natu-
raleza de la libertad condicional como suspensión de condena, los recientes 
Autos del JVP n.º 3 Madrid de 28.11.16 y 30.12.16  972, deniegan la transmisión 
de las resoluciones de libertad condicional a otro Estado Miembro en los casos 
en que no se imponga alguna de las reglas de conducta del artículo 94 de la Ley 
23/2014. En estos supuestos, dado que no existen reglas de conducta cuyo 
cumplimiento supervisar, únicamente ha de garantizarse que el liberado con-
dicional satisface las obligaciones básicas que conlleva el acceso a la libertad 
condicional en tanto que tiempo de suspensión de condena. Es decir, que el 
liberado no vuelve a delinquir durante ese tiempo y que no traspasa los límites 
fronterizos del país donde tiene fijado el disfrute de la libertad condicional. Por 
ello, los referidos autos acuerdan la no transmisión de las resoluciones de li-
bertad condicional, en tanto las autoridades españolas son plenamente capaces 
de realizar dichos controles por sí solas.

A pesar del encaje jurídico de este razonamiento en el contexto del nuevo 
concepto de libertad condicional, asistimos a un nuevo choque entre lo que la 
libertad condicional es conforme a la normativa penitenciaria y lo que tras la 
reforma está llamada a ser. Así, desde el punto de vista penitenciario, defende-
mos la necesidad de contar con mecanismos de control efectivo sobre la con-
ducta del interno liberado, más allá de la constatación de comisión de un nuevo 
delito o sus movimientos transfronterizos, y con independencia de que se im-
pongan o no reglas de conducta concretas. Sólo así es posible reconducir com-
portamientos poco adecuados desde el punto de vista de su normalización so-
cial, evitando conductas futuras que justifiquen una revocación de la libertad 
condicional. Máxime, teniendo en cuenta las drásticas consecuencias que im-
plica la revocación de esta nueva libertad condicional  973. De acuerdo con esta 

971  Bueno Arús, F., De Miguel Zaragoza, J., Manual de Derecho Internacional, Ed. Universidad 
Pontificia de Comillas, 2003, pp. 301 y ss.

972  Comentados respectivamente en Diario La Ley, n.º  8884, Sección Jurisprudencia, 19.12.16 y 
Diario La Ley, n.º 8902, Sección Jurisprudencia, 17.01.17.

973  Para mayor análisis, Solar Calvo, P., «La transmisión de resoluciones de libertad condicional 
en países de la UE. A propósito de los Autos del JVP n.º 3 de Madrid de 28 de noviembre de 2016 y 30 de 
diciembre de 2016», Diario La Ley, n.º 8940, Sección Tribuna, 14.03.17.
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postura, y como vía para procurar el mayor control de los liberados, los Fisca-
les de Vigilancia Penitenciaria apuntan a la necesidad de que los autos de con-
cesión de libertad condicional hagan constar alguna de las reglas de conducta 
del artículo 94 Ley 23/2014. Ello aunque se trate únicamente de la regla gené-
rica del artículo 94 j)  974, pues de este modo se obliga a la transmisión de las 
resoluciones de concesión de la libertad condicional y del control efectivo del 
liberado que reclamamos  975.

No obstante las importantes carencias detectadas, es necesario tener en 
cuenta que estos avances normativos tan sólo surten efecto en el ámbito de la 
Unión Europea. De modo que la situación de aquellos internos que disfrutan 
de la libertad condicional en otros ámbito geográficos queda al albur de una 
colaboración institucional que no ha sido establecida ni delimitada. En estos 
casos, el control que se ejerce sobre el liberado condicional en cuanto a su 
ubicación espacial real y cumplimiento de condiciones impuestas es nulo, dán-
dose con ello carta blanca a aquellos delincuentes de carácter internacional y 
facilidad de traslado.

En otro orden de cosas, que el artículo 197 RP se aproxima más a una 
expulsión penal que a una libertad condicional al uso, se pone de manifiesto en 
tres aspectos adicionales que comentamos brevemente. En primer lugar, es tal 
el interés por procurar la expulsión de los extranjeros irregulares a través de 
cualquier instrumento jurídico que lo permita, que el artículo 197 RP no regu-
la el supuesto de internos extranjeros que, aun con residencia regular, solicitan 
cumplir el periodo de libertad condicional en su país de origen al haber variado 
sus condiciones de integración social durante el transcurso de la condena. De 
nuevo, se advierte la consideración que merece el dato del arraigo desde el 
punto de vista penitenciario.

La interpretación más lógica parece ser la de permitir la aplicación del 
artículo 197 RP también a estos supuestos  976. Sólo así se evita discriminar a 
los extranjeros que hubieran adquirido el estatus regular sin fundamento nor-
mativo alguno. Como venimos exponiendo, la actuación penitenciaria adquie-
re sentido pleno si se orienta a conseguir la integración de los internos en el 

974  El artículo 94 j) Ley 23/2014 determina como susceptible de transmisión «la obligación de coo-
perar con un agente de vigilancia o con un representante de un servicio social que tenga responsabilidades 
con respecto a la persona condenada». Esto es, contempla como obligación asociada a la libertad condi-
cional lo que constituye su régimen de seguimiento habitual.

975  Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria de 2016, punto 21. Postura 
asumida por la AP de Madrid Secc. 5.ª en los Autos de 03.11.16 y 09.12.16, Jurisprudencia Penitenciaria 
2016, ob. cit., pp. 629 y ss.

976  García García, J., 17 Encuentro Abogacía en Derecho de Extranjería y Asilo, 2007, p. 19; Ríos 
Martín, J. C. et al., 2016, p. 839.
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lugar donde estos cuentan con una red social adecuada para desarrollar su vida 
en libertad posterior al cumplimiento de la condena. Por ello, Fernández Aré-
valo y Nistal Burón abogan por la aplicación de esta posibilidad incluso a los 
españoles que se desplazan con carácter más o menos fijo al extranjero  977. A la 
vez, no existe otro mecanismo que sirva para dar cobertura jurídica general a 
estos supuestos. En cuanto a la transmisión de las resoluciones de libertad 
condicional bajo el régimen de la Ley 23/2014, ya hemos visto que su aplica-
ción se limita a la Unión Europea. Por su parte, el Convenio de Estrasburgo 
para el Traslado de Condenados de 1983 no sirve a estos efectos, pues única-
mente sirve para el traslado de las condenas impuestas, pero no de una resolu-
ción concreta que aprueba una forma de cumplimiento de dicha condena  978.

En segundo lugar, es altamente significativo el segundo apartado del ar-
tículo 197 RP. De forma un tanto críptica, vincula la expulsión penal de ar-
tículo 89 CP a la libertad condicional, estableciendo la obligación de comuni-
car al Tribunal sentenciador las resoluciones de libertad condicional que 
hubieran recaído sobre internos extranjeros, con la finalidad de favorecer la 
ejecución de su expulsión penal. En la práctica, obliga a la A.P. a promover 
ante el Tribunal sentenciador la posibilidad de ejecutar la expulsión penal, en 
aquellos casos en que el JVP no apruebe la libertad condicional del extranjero 
en su país de origen. Se enlazan así ambos mecanismos, la libertad condicional 
a disfrutar en el extranjero y la expulsión penal del extranjero, mostrando lo 
que decíamos antes, el interés supremo del artículo 197 RP por procurar que 
los extranjeros que hubieran delinquido abandonen el territorio español.

Finalmente, existe una cuestión de fondo, que esta postura exagerada-
mente tendente a la expulsión plantea y que deriva tanto de la aplicación del 
art. 89 CP como del artículo 197 RP sobre libertad condicional en país extran-
jero. Y es que, a pesar de que en sede administrativa se acuerde el acceso a un 
tercer grado a los efectos descritos de expulsión o libertad condicional, la de-
cisión última depende del Tribunal sentenciador y del JVP respectivamente. 
Con lo que se plantea la cuestión de qué régimen establecer para estos internos 

977  Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, p. 935.
978  En concreto, el Convenio de Estrasburgo para el Traslado de Condenados de 1983 permite el 

cumplimiento de condena en el país de origen o residencia habitual. Implica una fase de autorización ju-
rídica y otra política o de acuerdo entre los países de condena y cumplimiento y supone la conversión 
previa de la condena impuesta conforme a parámetros de ejecución aceptables en el Estado de destino del 
condenado. Profundizan en el análisis de este instrumento, Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 
2016, pp. 947-954. Teniendo en cuenta la última jurisprudencia del TJUE al respecto, Nistal Burón, J., 
«El traslado de personas condenadas en el ámbito de la UE. El reparto de competencias entre el estado de 
emisión y el estado de recepción sobre el cumplimiento de una misma condena. (A propósito de la Sen-
tencia del TJUE –Gran Sala– de 8 de noviembre de 2016)», Diario La Ley, n.º 8916, Sección Comentarios 
de jurisprudencia, 07.02.17.
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en tercer grado, en cuanto acceso a fines de semana y permisos, no sólo en 
tanto recae la resolución judicial, sino también de resultar ésta negativa. La 
solución práctica por la que se apuesta es desfavorable a que los internos ex-
tranjeros clasificados en tercer grado realicen las salidas propias del régimen 
de semilibertad en que se encuentran, reduciendo estos instrumentos peniten-
ciarios de reinserción a los meros efectos de la expulsión a la que se orientan. 
Una muestra más del sometimiento e incoherencia normativas que venimos 
advirtiendo. En contra de este proceder y destacando el sinsentido de esta su-
misión normativa, el AJVP de Granada de 28 de agosto de 2014 determina que 
el tercer grado concedido a efectos de expulsión se ha de ejecutar hasta sus 
últimos extremos en tanto que régimen abierto, dando con ello prioridad a la 
normativa penitenciaria sobre la de extranjería. En concreto:

«El interno pues, de forma indebida, permanece en un centro de régimen 
ordinario que actualmente carece de sección abierta sin que sean atendibles las 
razones esgrimidas por el centro directivo para su destino ya que, el artículo 82 
del Reglamento Penitenciario, establece modalidades de vida que pueden ser 
aplicadas a un interno que sea preciso observar por sus circunstancias personales 
y, que al parecer, no han sido tenidas en cuenta para la clasificación del interno en 
tercer grado de tratamiento. Pues, como ya tiene dicho este juzgado, el artículo 
89.5 del Código Penal no contempla en modo alguno una modalidad de tercer 
grado distinta de la general establecida en las ya mencionadas disposiciones del 
Reglamento Penitenciario y que pueda ser considera instrumental para conseguir 
o lograr la expulsión del territorio español de aquellos condenados extranjeros 
(...).

Y lo dispuesto por el mencionado n° 5 es que cuando un extranjero que 
cumpla condena en España acceda al tercer grado, por el juez o tribunal senten-
ciador previa audiencia del ministerio fiscal, interesado y demás partes persona-
das se pueda acordar su expulsión del territorio nacional pero, en modo alguno, 
que el interno, sin concurrir los requisitos penitenciarios establecidos al efecto, 
pueda ser progresado de grado con la única finalidad de ser expulsado de España, 
y sin que por lo tanto le sea aplicada la modalidad de vida establecida para tal 
clasificación»  979.

3.  EL ARTÍCULO 89 CP TRAS LA LO 1/2015

Si la situación descrita ya resultaba suficientemente desconcertante, la 
redacción que la LO 1/2015 da al artículo 89 CP supera todas las previsiones 

979  Jurisprudencia Penitenciaria, 2014, ob. cit., pp. 432-433.



EXTRANJEROS EN PRISIÓN: ENEMIGOS MÁS ALLÁ DE LA NORMA PENAL  ■

421

y hace inviable encontrar soluciones a la problemática aquí planteada  980. En 
concreto, la nueva norma determina que:

«1.  Las penas de prisión de más de un año impuestas a un ciudadano ex-
tranjero serán sustituidas por su expulsión del territorio español. Excepcional-
mente, cuando resulte necesario para asegurar la defensa del orden jurídico y 
restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por el delito, el juez 
o tribunal podrá acordar la ejecución de una parte de la pena que no podrá ser 
superior a dos tercios de su extensión, y la sustitución del resto por la expulsión 
del penado del territorio español. En todo caso, se sustituirá el resto de la pena 
por la expulsión del penado del territorio español cuando aquél acceda al tercer 
grado o le sea concedida la libertad condicional.

2.  Cuando hubiera sido impuesta una pena de más de cinco años de pri-
sión, o varias penas que excedieran de esa duración, el juez o tribunal acordará la 
ejecución de todo o parte de la pena, en la medida en que resulte necesario para 
asegurar la defensa del orden jurídico y restablecer la confianza en la vigencia de 
la norma infringida por el delito. En estos casos, se sustituirá la ejecución del 
resto de la pena por la expulsión del penado del territorio español, cuando el pe-
nado cumpla la parte de la pena que se hubiera determinado, acceda al tercer 
grado o se le conceda la libertad condicional.

3.  El juez o tribunal resolverá en sentencia sobre la sustitución de la eje-
cución de la pena siempre que ello resulte posible. En los demás casos, una vez 
declarada la firmeza de la sentencia, se pronunciará con la mayor urgencia, previa 
audiencia al Fiscal y a las demás partes, sobre la concesión o no de la sustitución 
de la ejecución de la pena.

4.  No procederá la sustitución cuando, a la vista de las circunstancias del 
hecho y las personales del autor, en particular su arraigo en España, la expulsión 
resulte desproporcionada.

La expulsión de un ciudadano de la Unión Europea solamente procederá 
cuando represente una amenaza grave para el orden público o la seguridad públi-
ca en atención a la naturaleza, circunstancias y gravedad del delito cometido, sus 
antecedentes y circunstancias personales.

Si hubiera residido en España durante los diez años anteriores procederá la 
expulsión cuando además: a) Hubiera sido condenado por uno o más delitos con-
tra la vida, libertad, integridad física y libertad e indemnidad sexuales castigados 

980  Ofrece una visión crítica y explicativa del nuevo artículo 89 CP, Mendoza Buergo, B., «La 
determinación de la pena, las instituciones individualizadoras y los sustitutivos de las penas privativas de 
libertad», en Lascuraín Sánchez, J., 2015, pp. 364-368; Martínez Escamilla, M., «Top manta, ayuda 
a la inmigración y irregular y expulsión de extranjeros: la reforma de los artículos 270 y 274, 311 bis, 318 
bis, 89 y 108 CP» en Álvarez García, F. J., Antón Boix, J. R., 2014, pp. 79-97; Iglesias Río, M. A., 
«La expulsión de extranjeros», en Quintero Olivares, G., 2015, pp. 173-188. Destaca su impacto peni-
tenciario, Solar Clavo, P., «Régimen Penitenciario de Extranjeros: Soluciones que no llegan», Legal 
Today, 27.08.15. Por su parte, ofrecen un resumen de los hitos normativos de la reforma, Cervelló Don-
deris, V., 2016, pp. 105-108; Gracia Martín, L., Alastuey Dobón, C., «Suspensión de la ejecución, 
sustitución de las penas privativas de liberad y libertad condicional», en Gracia Martín, L., 2016, 
pp. 140-143.
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con pena máxima de prisión de más de cinco años y se aprecie fundadamente un 
riesgo grave de que pueda cometer delitos de la misma naturaleza. b) Hubiera 
sido condenado por uno o más delitos de terrorismo u otros delitos cometidos en 
el seno de un grupo u organización criminal. En estos supuestos será en todo caso 
de aplicación lo dispuesto en el apartado 2 de este artículo.

5.  El extranjero no podrá regresar a España en un plazo de cinco a diez 
años, contados desde la fecha de su expulsión, atendidas la duración de la pena 
sustituida y las circunstancias personales del penado.

6.  La expulsión llevará consigo el archivo de cualquier procedimiento 
administrativo que tuviera por objeto la autorización para residir o trabajar en 
España.

7.  Si el extranjero expulsado regresara a España antes de transcurrir el 
período de tiempo establecido judicialmente, cumplirá las penas que fueron sus-
tituidas, salvo que, excepcionalmente, el juez o tribunal, reduzca su duración 
cuando su cumplimiento resulte innecesario para asegurar la defensa del orden 
jurídico y restablecer la confianza en la norma jurídica infringida por el delito, en 
atención al tiempo transcurrido desde la expulsión y las circunstancias en las que 
se haya producido su incumplimiento. No obstante, si fuera sorprendido en la 
frontera, será expulsado directamente por la autoridad gubernativa, empezando a 
computarse de nuevo el plazo de prohibición de entrada en su integridad.

8.  Cuando, al acordarse la expulsión en cualquiera de los supuestos pre-
vistos en este artículo, el extranjero no se encuentre o no quede efectivamente 
privado de libertad en ejecución de la pena impuesta, el juez o tribunal podrá 
acordar, con el fin de asegurar la expulsión, su ingreso en un centro de interna-
miento de extranjeros, en los términos y con los límites y garantías previstos en 
la ley para la expulsión gubernativa. En todo caso, si acordada la sustitución de la 
pena privativa de libertad por la expulsión, ésta no pudiera llevarse a efecto, se 
procederá a la ejecución de la pena originariamente impuesta o del período de 
condena pendiente, o a la aplicación, en su caso, de la suspensión de la ejecución 
de la misma.

9.  No serán sustituidas las penas que se hubieran impuesto por la comi-
sión de los delitos a que se refieren los artículos 177 bis, 312, 313 y 318 bis».

La redacción de este artículo corrige dos aspectos concretos que la doc-
trina había criticado respecto de su versión anterior. En concreto, se modula el 
tiempo de expulsión en función de la gravedad del delito cometido y las cir-
cunstancias personales del condenado, y se permite que, de no poder ejecutar-
se la misma, los internos extranjeros puedan beneficiarse de una posible sus-
pensión o sustitución de la condena impuesta  981.

No obstante, no podemos felicitarnos de un precepto que profundiza en 
el sometimiento de la política penitenciaria a la de extranjería y sitúa más si 

981  Ambos aspectos habían sido destacados por Mapelli Caffarena, B., 2011, pp. 151-152.
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cabe, al extranjero como enemigo del sistema  982. Veamos a continuación sus 
aspectos más destacados.

3.1  �Presupuestos objetivos de la nueva expulsión penal: un límite 
temporal a la baja y la específica referencia al tercer grado 
y la libertad condicional

Como vemos, el nuevo artículo 89 CP prescinde de la frontera de los seis 
años que venía siendo habitual en la diferenciación de los dos regímenes de 
expulsión penal –el que permitía la sustitución completa de la condena, o el 
que exigía el cumplimiento de una parte de la misma–, para optar por el límite 
mínimo de un año por debajo del cual no es posible proceder a la expulsión. A 
su vez, se establecen dos nuevos regímenes con la cifra de los cinco años como 
frontera. De un lado, el régimen de las condenas que por encima del mínimo 
del año no superen el máximo de cinco, en el que la sustitución del total de la 
condena por expulsión se establece como norma general. De otro, el régimen 
aplicable a las condenas que sean superiores a esos cinco años, en el que se 
prevé la expulsión tras el cumplimiento de una parte de la condena y, en todo 
caso, en el momento de acceso al tercer grado o la libertad condicional. Al 
respecto, se imponen las siguientes valoraciones.

En cuanto a los límites que se eligen, y los regímenes que les correspon-
den, su acierto en un tanto dudoso. El límite inferior de un año garantiza una 
correlación entre lo leve del injusto cometido y sus menores consecuencias 
jurídicas en materia de extranjería  983. Sin embargo, justamente para las conde-
nas más leves es para las que tiene más sentido que la política de extranjería 
pueda imponerse sobre la penal, debiendo quedar las condenas más graves al 
margen de posibles sustituciones. Como apunta Leganés Gómez, de acuerdo 
con el Informe del Consejo Fiscal:

«El Consejo Fiscal, interpretando este precepto, aconsejaba en la tramita-
ción de este apartado del Proyecto CP que mantuviese el criterio vigente de que 
la expulsión puede abarcar cualquier pena privativa de libertad con el fin de abor-
dar adecuadamente los casos en que la norma penal se utiliza como burladero 
para eludir el cumplimiento de la norma administrativa; y porque es precisamen-
te en el ámbito de los delitos de menor gravedad donde más justificada se halla la 
prevalencia de los fines de la política migratoria sobre los fines de política crimi-
nal. Piénsese que si la comisión de delitos de escasa entidad –delitos leves– con-

982  Iglesias Río, M. A., «La expulsión de extranjeros», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 175.
983  Así lo destaca el Informe del CGPJ al Anteproyecto de LO 1/2015, ob. cit., p. 115.
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duce a la imposición de una pena de prisión inferior a un año, la comisión de in-
fracciones penales puede convertirse en un medio útil de eludir la aplicación de 
la normativa de extranjería al que podrán recurrir extranjeros en situación 
irregular»  984.

Pero además de continuar alejándose de los criterios propios de justicia 
penal, el artículo 89 CP se separa también con esta redacción de la lógica ge-
neral del régimen de suspensión al que pertenece y que, en aplicación del ar-
tículo 84 CP en relación al artículo 80 CP, en tanto que modalidad del mismo, 
limita la sustitución de las condenas cuando no superen el límite de los dos 
años. Es decir, establece el límite a la sustitución por arriba y no por abajo 
como hace el artículo que comentamos  985.

En segundo lugar, la combinación de este nuevo artículo 89 CP con los 
preceptos propios de la LOE que participan en la problemática que abordamos, 
resulta en un baile de cifras un tanto contradictorio  986. Así, el límite mínimo de 
un año se alinea con el artículo 57.2 LOE –que determina la irregularidad ad-
ministrativa para los extranjeros que hubieran cometido un delito doloso casti-
gado con más de un año de condena–, pero se separa del artículo 57.7 LOE que 
continúa tomando como referencia la frontera de los seis años de condena  987. 
Ello en contra de toda lógica, pues es justamente con este último con el que 
más concordancia debiera guardar al constituir ambos los dos supuestos en 
que el Estado renuncia al ius puniendi  988.

Finalmente, el hecho de que el límite superior de los cinco años se apre-
cie aun cuando sea resultado de la imposición de varias condenas diferentes es 
a nuestro entender equivocado, en cuanto prescinde de la valoración relativa al 
injusto causado. A la par, se trata de una previsión incongruente con la inter-
pretación que se mantienen para el requisito temporal del año  989 y en relación 

984  En este sentido, Leganés Gómez, S., Diario La Ley, 2015 A, p. 4, siguiendo el Informe del 
Consejo Fiscal al Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, ob. cit., pp. 70-71.

985  En concreto, el artículo 80.1, al margen de los supuestos especiales de los apartados 3 –penas de 
prisión que individualmente no excedan de dos años– y 5 –penas privativas de libertad no superiores a 
cinco años–, establece la suspensión para las «penas privativas de libertad no superiores a dos años».

986  Iglesias Río, M. A., «La expulsión de extranjeros», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 174.
987  Con ello, se desmiente en parte el apartado IV del Preámbulo de la reforma que apunta que «se 

ajusta el límite de pena a partir del cual podrá acordarse la expulsión a la regulación contenida en la legis-
lación de extranjería», olvidando sin embargo, que la concordancia que se establece con el artículo 57.2 
LOE provoca un desajuste respecto del artículo 57.7 LOE con el que la redacción anterior del artículo 89 
CP coincidía.

988  Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, ob. cit., 
p. 75.

989  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 815.
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al periodo de seguridad, creándose un nuevo compartimento estanco al margen 
de cualquier intento de generalización interpretativa  990.

Por otro lado, en cuanto a las pautas relativas a la sustitución, la nueva 
redacción lleva al máximo la instrumentalización penitenciaria a favor de la 
política de extranjería. La redacción actual va más allá que las anteriores pues, 
además del tercer grado, refiere directamente el momento de acceso a la liber-
tad condicional como uno de los posibles para proceder a la expulsión. Si las 
redacciones anteriores ya mencionaban las tres cuartas partes e inducían a 
identificar su cumplimiento con el de acceso a la libertad condicional, la ver-
sión actual no deja lugar a dudas  991. Se profundiza así la utilización de fases de 
cumplimiento vinculadas a una ejecución eminentemente tratamental de la 
pena privativa de libertad para el logro de fines que nada tienen que ver con la 
evolución del interno, ni con su pretendida reinserción final  992. En palabras de 
Recio Juárez: «En cualquiera de los supuestos opera el acceso al tercer grado 
o la concesión de la libertad condicional como límite máximo del período de 
cumplimiento de la pena, previo a la expulsión. Por ello la reforma seguirá 
suscitando polémica en cuanto a la satisfacción de los fines de reinserción de 
la pena, ya que pese a los cambios introducidos, es continuista respecto a la 
anterior regulación»  993. De hecho, por la propia especifidad penitenciaria que 
supone, Mapelli Caffarena, apunta que:

«Sistemáticamente hubiera sido más acertado incluir esta disposición como 
una modalidad específica de la libertad condicional, aunque en este supuesto la 
expulsión no tiene que ir necesariamente precedida del tercer grado»  994.

990  Instrucción 2/2005, DG. II. PP., ob. cit., p. 2.
991  Recordando la versión del artículo 89 dado por LO 11/2003: «Igualmente, los Jueces o Tribuna-

les, a instancia del Ministerio Fiscal, acordarán en sentencia la expulsión del territorio nacional del extran-
jero no residente legalmente en España condenado a pena de prisión igual o superior a seis años, en el caso 
de que se acceda al tercer grado penitenciario o una vez que se entiendan cumplidas las tres cuartas partes 
de la condena, salvo que, excepcionalmente y de forma motivada, aprecien que la naturaleza del delito 
justifica el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario de España». Referencia que mantenía 
el artículo 89 CP tras su reforma por LO 5/2010, en la que se prescindía de la barrera de los seis años para 
permitir la revisión de la expulsión.

992  Para Ríos Martín, J., «Las alternativas a la prisión», CDJ. Ejemplar dedicado a las penas y 
medidas de seguridad, n.º 14, 2006, p. 309, «esta regulación supone una posible sustracción a los extran-
jeros del tratamiento penitenciario». En parecidos términos Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 820 y Roca 
Agapito, L., El sistema de sanciones en el Derecho penal español, Bosch, Barcelona, 2007, p. 177.

993  Recio Juárez, M., Diario La Ley, 2015, p. 5. Igualmente, Fernández Arévalo, L. «Expulsión 
judicial y reforma de la LO 5/2010», Revista de derecho migratorio y extranjería, n.º 24, 2010, p. 23; 
Ferrer Gutiérrez, A., Manual práctico sobre ejecución penal y derecho penitenciario, Tirant lo Blanch, 
Valencia, 2011, p. 212.

994  A su vez, Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 153.
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A su vez, el contenido de la norma en este punto es defectuoso en dos 
sentidos. Primero, porque la referencia normativa a la libertad condicional 
hace que el régimen actual del artículo 89 CP y el del artículo 197 RP se con-
fundan absolutamente, sin que se aporten criterios válidos para su delimita-
ción. Segundo y más importante, porque buscando el fin prioritario de la ex-
pulsión se olvida de la lógica del sistema de cumplimiento. Así, no tiene 
sentido que se vincule la expulsión con el tercer grado y, al mismo tiempo, con 
la libertad condicional, cuando el tercer grado es requisito de ésta. Es decir, si 
se concede la libertad condicional a un interno, éste ya se encuentra previa-
mente en tercer grado y por tanto, de acuerdo con el precepto, ya debiera haber 
sido expulsado  995. Y lo mismo sucede en relación al régimen correspondiente 
a las condenas de entre uno y cinco años. Si ya se determina que la expulsión 
se llevará a cabo a los dos tercios de la condena, no se entiende la referencia a 
la libertad condicional que, normalmente, exige el cumplimiento de las tres 
cuartas partes de la misma. Con todo ello, parece que el artículo 89 CP parte 
de las propias dificultades de llevar a cabo las expulsiones que regula, estable-
ciendo cuantos más ocasiones para su propuesta y ejecución, pero prescindien-
do de todo sentido normativo que no sea el de fomentar la expulsión.

Por último, el régimen global que resulta de esta regulación plantea im-
portantes dudas desde el punto de vista de su justicia material. El artículo 89 
CP, siguiendo los pasos dados por la LO 5/2010, consolida la posibilidad de 
expulsar a un interno después de cumplir una parte importante de la condena 
sea cual sea la duración de ésta. Ello a pesar de las dudas que vimos que el TC 
había planteado por la mayor onerosidad que supone en comparación con el 
cumplimiento de condena de los internos nacionales, y en contra de voces au-
torizadas que dudan que estos supuestos puedan considerarse una modalidad 
de sustitución  996 y avisan de una posible infracción del principio non bis in 
idem. Así, Martínez Escamilla advierte que:

995  Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, p. 957.
996  En cuanto a las críticas a la sustitución parcial, Cobo del Rosal, M. (Dir.), Comentarios al 

Código Penal, Dykinson, Madrid, 2011, p. 1202, entiende que si se aplica la expulsión una vez cumplida 
gran parte de la pena, más que una sustitución es una pena o medida añadida. En el mismo sentido, Igle-
sias Río, M. A., «La expulsión de extranjeros», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 178; Ríos Martín, 
J. C. et al., 2016, p. 821. Desde una perspectiva más general, Mendoza Buergo, B., «La determinación 
de la pena, las instituciones individualizadoras y los sustitutivos de las penas privativas de libertad», en 
Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, p. 364, duda de la consideración del artículo 89 CP como modalidad 
sustitutiva. Como refiere la autora: «Se prevé en este artículo 89 CP un supuesto especial que el legislador 
incluyó en su día en esta sección de la sustitución de penas privativas de libertad, a pesar de que propia-
mente no se trata de tal institución, ni tiene nada que ver con el fundamento y fines de la misma (...). Con 
independencia del trasfondo más o menos velado de razones que están detrás de esta criticable regulación 
–la idea de expulsar al extranjero, al considerado enemigo, al peligroso o marginal–, las evidentes diferen-
cias con una adecuada institución de la sustitución se ponen de manifiesto por la ausencia de todo fin 
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«La expulsión (que además conlleva la prohibición de regreso) cuando ya 
se ha cumplido buena parte de la pena privativa de libertad sí podría suponer una 
lesión del principio de non bis in idem, pues, a diferencia del supuesto referido 
en el punto anterior (expulsión por antecedentes penales del art. 57.2 LOE), aquí 
tanto pena privativa cumplida como la expulsión son sanciones penales y, por lo 
tanto, su fundamento es el mismo. Por ello no debería expulsarse al reo tras cum-
plir buena parte de la condena a no ser que éste lo pida o esté de acuerdo»  997.

En idéntico sentido, Mendoza Buergo:

«La reforma de 2015 no sólo mantiene que en los casos en que cumpla todo 
o parte de la pena en una prisión española se expulsará al sujeto cuando durante 
la ejecución de su pena llegue a obtener el tercer grado o la libertad condicional, 
sino que extiende la misma medida en todo caso tras ese cumplimiento parcial: 
será expulsado, acumulándose los dos castigos y comprometiendo así el princi-
pio non bis in idem»  998.

3.2�  El sujeto pasivo del art.89 CP: El extranjero delincuente como 
nuevo enemigo del sistema

Pues bien, a pesar de la importancia de los cambios anteriores, los mis-
mos resultan anecdóticos si tenemos en cuenta que a partir de la LO 1/2015 no 
es necesario que el extranjero a expulsar se encuentre en situación administra-
tiva de irregularidad. Si bien parte de la doctrina entiende que con esta medida 
la norma penal se independiza de la de extranjería  999, desde nuestro punto de 

preventivo especial, la no previsión de una propia pena alternativa, puesto que la expulsión no es propia-
mente tal (no figura siquiera en el catálogo de penas), por su excesiva gravedad en unos casos y su levedad 
en otros y por la condición de los sujetos a la que es aplicable: a los extranjeros residentes legales o no en 
territorio español que hayan cometido un delito».

997  Martínez Escamilla, M., «Top manta, ayuda a la inmigración y irregular y expulsión de ex-
tranjeros: la reforma de los artículos 270 y 274, 311 bis, 318 bis, 89 y 108 CP» en Álvarez García, F. J., 
Antón Boix, J. R., 2014, p. 93. En idéntico sentido, el Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de LO 
por la que se modifica la LO 10/1995, ob. cit., p. 75.

998  Mendoza Buergo, B., «La determinación de la pena, las instituciones individualizadoras y los 
sustitutivos de las penas privativas de libertad», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, p. 366.

999  Para Recio Juárez, M., Diario La Ley, 2015, p. 3, «Se deja por fin de lado el tratamiento dife-
renciado del delincuente extranjero en atención a su situación administrativa (...). Se trata de una mejora 
sustancial, que aleja la expulsión judicial de su instrumentalidad al servicio de la lucha contra la inmigra-
ción ilegal, para acercarla a una auténtica medida de carácter penal». El autor toma como referencia el 
análisis realizado por González Campo, E., «La ejecución penal en relación con el extranjero en situa-
ción irregular», Cuadernos Digitales de Formación, n.º 49, CGPJ, Madrid, 2010, p. 3, en el que mantiene 
que: «el elemento normativo que sirve de sustrato a la sustitución –la irregularidad de su residencia– no es 
un ingrediente del tipo objetivo de injusto (…), sino que se representa como un factor o condición de na-
turaleza gubernativa».
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vista, se provoca más bien el efecto contrario, la supeditación aún mayor del 
Derecho Penal a los fines de la política de extranjería. En concreto, el ar-
tículo 89 CP se alinea de nuevo, como vimos que sucedía a la hora de estable-
cer el mínimo temporal de un año de condena, con el artículo 57.2 LOE que 
prevé la expulsión administrativa de los extranjeros que hubieran cometido un 
delito con independencia de su situación administrativa previa  1000. Ello a pesar 
de las dudas jurídicas que vimos que penden sobre dicho precepto de la LOE, 
pendiente de resolución de una cuestión prejudicial ante el TJUE, justamente 
por prescindir en su aplicación de cualquier valoración relativa al arraigo de 
los extranjeros afectados. Así, se lleva al máximo lo que ya establecía la Expo-
sición de Motivos de la LO 11/2003 como justificación de fondo del artículo 89 
CP, esto es, «evitar que la pena y su cumplimiento se conviertan en formas de 
permanencia en España».

De este modo, el artículo 89 CP introduce una diferenciación de aplica-
ción de la norma penal claramente discriminatoria sobre la única base de la 
nacionalidad. En este sentido, Muñoz Ruiz mantiene que con la reforma: «el 
proceso penal se convierte en un vehículo para las políticas de extranjería, y 
rompe con el principio de igualdad de trato ante unos mismos hechos delicti-
vos, dado que el extranjero, con independencia de su situación administrativa, 
se enfrenta a unas consecuencias cualitativamente distintas que el resto de ciu-
dadanos nacionales»  1001. De acuerdo con esta postura, Leganés Gómez advier-
te que los extranjeros con residencia legal «deberían ser tratados penalmente al 
igual que los españoles en base al artículo 14 CE. La aplicación automática e 
indiscriminada de esta fórmula penal, la hace rayana en la inconstitucionalidad 
por vulneración de uno de los pilares básicos de un Estado Social y Democrá-
tico de Derecho: la igualdad (...) La responsabilidad penal debe regirse por los 
principios que le son propios pues la norma penal, y no debe distinguir entre 
ciudadanos españoles y nacionales de otros estados. Por tanto, esta fórmula 

1000  Al respecto, Nistal Burón, J., «Los fines de la política criminal y su vinculación con la política 
de extranjería en la reforma proyectada del Código Penal. Su incidencia en el ámbito penitenciario», Dia-
rio La Ley, n.º 8144, Sección Doctrina, 06.09.13, p. 5 refiere que: «la ampliación del ámbito de aplicación 
de la expulsión judicial a los extranjeros residentes legales, que se propone en esta reforma del CP, estaría 
en consonancia con lo dispuesto en el art. 57.2 LOE, que posibilita, como supuesto de expulsión adminis-
trativa, una vez extinguida la condena, la de los extranjeros condenados a pena privativa de libertad supe-
rior a un año, obligando a los que comenten ilícitos penales sean expulsados, una vez que cumplen la 
condena en España, sean o no residentes legales, porque se entiende, de alguna forma, que el extranjero 
que es residente legal en España, si comete un delito, puede perder esa condición de residencia legal».

1001  Muñoz Ruiz, J., «La expulsión penal. Nuevas tendencias legislativas», RECPC, n.º  16-05, 
2014, p. 18. En idéntico sentido, Leganés Gómez, S., Diario La Ley, 2015 A, p. 3; Comas D'Argemir, 
M., Sánchez-Albornoz, C. y Navarro, E., «Sustitución de la pena por expulsión: principio de propor-
cionalidad, audiencia del acusado y del penado, distintas fases procesales (art. 89 CP)», en Jornadas de la 
comisión penal de jueces para la democracia, Valencia, 2012, pp. 23 y 24.
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suspensiva habría de ser expulsada del ámbito penal»  1002. Y todo ello con con-
secuencias penitenciarias de primer orden, pues como refirió el Consejo Fiscal 
en su Informe al Anteproyecto:

«Tal como está redactado el artículo 88.2 del Anteproyecto –finalmente art. 
89.2 CP–, un extranjero que hubiera sido condenado junto con un español por la 
comisión de un delito en régimen de coautoría e idénticas circunstancias a la 
misma pena privativa de libertad superior a tres años tendrá que cumplir la con-
dena en otras condiciones que el español al no tener posibilidad de que el acceso 
al tercer grado penitenciario o el cumplimiento de las tres cuartas partes de la 
condena puedan tener virtualidad jurídica alguna»  1003.

A su vez, prescindir de la situación de irregularidad, plantea también se-
rias dudas de compatibilidad con el principio de proporcionalidad al no tener 
en cuenta las diferentes situaciones en las que a priori puede encontrarse un 
extranjero  1004. Según el Consejo Fiscal:

«En efecto, puede afirmarse que el vigente artículo 89 CP, al limitar la ex-
pulsión sustitutiva penal a los ciudadanos extranjeros sin permiso de residencia, 
no sólo está recogiendo a nivel legal el principio de proporcionalidad que debe 
presidir toda esta materia de manera congruente con las disposiciones de la Ley 
Orgánica de Extranjería, sino también está optando por la única solución sencilla 
que comprenda la concurrencia de distintos regímenes jurídicos según las dife-
rentes categorías de extranjeros»  1005.

Los mayores problemas de encaje normativo que este nuevo plantea-
miento genera aparecen en relación a la expulsión de ciudadanos de la UE y su 
adaptación tanto a 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 

1002  Leganés Gómez, S., Diario La Ley, 2015 A, p. 13; Comas D'Argemir, M.; Sánchez-Albor-
noz, C. y Navarro, E., Jornadas de la comisión penal de jueces para la democracia, 2012, pp. 23 y 24.

1003  Informe Consejo Fiscal al Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, ob. cit., 
p. 74. Respecto de la versión anterior del precepto, Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 149, ya refería que: 
«la constitucionalidad de esta disposición es dudosa, casa mal con la declaración constitucional de reco-
nocimiento a los extranjeros de las libertades públicas (art.13 CE), entre las que se encuentra el derecho a 
la igualdad». Igualmente, aborda la problemática general que desde el punto de vista constitucional plan-
tea la expulsión de extranjeros, Maqueda Abreu, M. L., «¿Es constitucional la expulsión penal del ex-
tranjero?», en Zugaldía Espinar, J. M., Roca Roca, E. (Coords.), Los Derechos Humanos. Libro Home-
naje al Excmo. Sr. D. Luis Portero García, Universidad de Granada, 2001, pp. 509-518.

1004  Iglesias Río, M. A., «La expulsión de extranjeros», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 185.
1005  Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995 ob. cit., 

p. 68. En el mismo sentido, Leganés Gómez, S., Diario La Ley, 2015 A, p. 13. Recio Juárez, M., Diario 
La Ley, 2015, p. 4, siguiendo al CGPJ en su Informe al Anteproyecto de la LO 1/2015 de reforma del CP, 
ob., cit., p. 115, aporta a su vez más argumentos a esta desproporcionalidad normativa acudiendo a sus 
requisitos subjetivos, pues, a pesar de alinearse con el artículo 57.2 LOE, y en contra de lo que tal precep-
to prevé, el artículo 89 CP abarca tanto los delitos dolosos como los culposos.
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Unión y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el 
territorio de los Estados miembros, así como en la jurisprudencia del TJUE. 
De ahí que se establezca un régimen de expulsión específico para los mismos, 
de modo que su expulsión sólo es posible en los términos del apartado 4 del 
art.89 CP, esto es, cuando «represente una amenaza grave para el orden públi-
co en atención a la naturaleza, circunstancias y gravedad del delito cometido, 
sus antecedentes y circunstancias personales»  1006. A su vez, para aquellos eu-
ropeos que hubieran residido diez años en España, la norma se ve de nuevo en 
la obligación de elevar los estándares que permiten la expulsión exigiendo un 
plus de gravedad a los delitos cometidos  1007. Para ello, siguiendo la lógica ca-
racterística del Derecho Penal del enemigo, se seleccionan determinadas tipo-
logías delictivas cuya comisión justifica la aplicación de lo que se entiende que 
son las consecuencias más severas, en este caso, la expulsión de un ciudadano 
europeo con residencia de larga duración. En concreto, y de manera alineada 
con la selección de delitos que se realiza al regular otras materias –por ejem-
plo, la imposibilidad de levantamiento del periodo de seguridad (art. 36.2 CP) 
o la prohibición de beneficiarse de determinadas modalidades de libertad con-
dicional adelantada (apartados 3 y 8 del art. 90 CP)–, dichas consecuencias se 
reservan a quienes hubieran cometido delitos sexuales o de terrorismo [párrafo 
3, letras a) y b) del art. 89.4 CP].

El resultado global que se obtiene no puede ser más inadecuado. En pri-
mer lugar, el carácter imperativo de la expulsión, la indeterminación de los 
preceptos que la norma emplea y los márgenes temporales escogidos, hacen 
que la redacción del artículo 89 CP no se ajuste plenamente al derecho de libre 
circulación consagrado en el ámbito europeo  1008. De hecho, como apunta Ríos 
Martín, es claro que el supuesto de expulsión en condenas de más de un año de 

1006  El TJUE en SSTJUE de 22 mayo 2012; de 23 de noviembre de 2010; de 17 de noviembre de 
2011; de 10 de julio de 2008; de 11 de marzo de 2003; de 25 de octubre de 2001 o de 17 de octubre de 
1995, ha declarado que pueden afectar la seguridad pública los ataques al funcionamiento de las institu-
ciones y de los servicios públicos esenciales, a la supervivencia de la población, el riesgo de una perturba-
ción grave de las relaciones exteriores o de la coexistencia pacífica de los pueblos, y los ataques a intereses 
militares, incluyendo en ello los actos de terrorismo, pero también los actos delictivos que se enmarcan 
dentro de la criminalidad organizada, así como las conductas delictivas que presente un nivel de intensidad 
tal, que sean capaces de amenazar directamente la tranquilidad y la seguridad física de la población.

1007  En Anteproyecto de la reforma no establecía diferencia alguna entre los extranjeros comunita-
rios y los restantes, aspecto duramente criticado por el Consejo Fiscal. En su Informe proponía excluir a 
los ciudadanos de la UE de cualquier posibilidad de expulsión, o al menos, establecer un régimen diferen-
ciado para ellos en el sentido finalmente acogido por la norma. Informe del Consejo Fiscal al Anteproyec-
to de LO por la que se modifica la LO 10/1995, ob. cit., pp. 63-66.

1008  Iglesias Río, M. A., «La expulsión de extranjeros», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 185.
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prisión no presupone automáticamente que estemos ante una conducta capaz 
de desestabilizar el orden o seguridad pública, sino todo lo contrario  1009.

Además de lo anterior, el camino escogido por la norma para permitir la 
expulsión de los ciudadanos comunitarios de larga duración genera un resulta-
do absolutamente paradójico. El empleo de la lógica del Derecho Penal de 
enemigo sirve para alcanzar un estándar reforzado de expulsión conforme al 
Derecho Europeo. Esto es, sólo se produce la expulsión de los ciudadanos 
europeos con residencia de larga duración, en caso de que cometan los delitos 
que se consideran más graves. Sin embargo, de manera simultánea, se provoca 
una importante contradicción con la lógica penal que ya advertimos al abordar 
los límites temporales que el artículo 89 CP selecciona. Como entonces, se 
renuncia al ejercicio del ius puniendi justamente en los supuestos que por un 
mínimo sentido de justicia reclaman lo contrario  1010. Aspecto en el que ade-
más, la reforma destaca por la irresponsabilidad e insolidaridad que destila 
respecto de aquellas sociedades a las que se expulsa a sujetos que han cometi-
do los delitos que se consideran más graves y en los que, en palabras de la 
misma, concurre riesgo grave de que vuelvan a cometerlos [letra a) del párrafo 
3, art. 89.4 CP]  1011.

Finalmente, la nueva regulación supone un importante aumento del im-
pacto del Derecho de Extranjería en el medio penitenciario. A pesar del interés 
desmedido del artículo 89 CP por facilitar las expulsiones, ya hemos visto que 
no han logrado evitar que los extranjeros pasen a ser internos en centros peni-
tenciarios. El rechazo de la filosofía de base de esta norma por un importante 
número de operadores jurídicos y la falta de ejecución de parte de las expulsio-
nes acordadas aparecen como principal motivo para ello. Por tanto, y a no ser 
que el nuevo artículo 89 CP se aplique de manera radicalmente opuesta a sus 
predecesores, aumentará el número de internos expulsables afectados por esta 
antinomia entre la LOGP y la LOE.

1009  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 830.
1010  Iglesias Río, M. A., «La expulsión de extranjeros», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 183.
1011  Idéntica irresponsabilidad se aprecia en relación al artículo 108 CP que determina, de forma 

paralela al artículo 89 CP aunque sólo para los extranjeros no regulares –finalmente no fue afectado por la 
reforma–, la sustitución de las medidas de seguridad impuestas por la expulsión del territorio nacional. El 
Legislador renuncia a la ejecución de una medida terapéutica que el extranjero necesita, dada la peligrosi-
dad que se le supone (art. 95.1, 2.º CP sobre los requisitos para la imposición de las medidas de seguridad), 
y le concede la libertad plena, asegurándose que la misma no se va a ejercer en nuestro país. Esto es, se 
desentiende de que el riesgo de repetición delictiva se materialice en otro contexto geográfico. Recio 
Juárez, M., Diario La Ley, 2015, pp. 11-12 analiza el régimen de expulsión relativo a las medidas de 
seguridad, destacando su divergencia con los cambios experimentados por el artículo 89 CP.
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3.3  Otros aspectos relevantes que no pueden pasar desapercibidos

Si bien los aspectos ya tratados son a nuestro juicio los más importantes, 
hay otros más sutiles, pero no por ello menos relevantes en las consecuencias 
jurídicas que despliegan.

En primer lugar, aumenta considerablemente la discrecionalidad del Juez 
en la determinación de la parte de la condena a cumplir, especialmente en 
cuanto a las condenas de más de cinco años  1012. Ello con importantes conse-
cuencias en cuanto a la seguridad jurídica y el principio de igualdad  1013, que 
inciden en el ámbito penitenciario. Como apunta Recio Juárez: «Al eliminarse 
el límite de los tres cuartos de la pena a que hacía referencia el derogado ar-
tículo 89.5 CP, y dejar al arbitrio del juzgador el quantum de la parte de pena 
que se ha de cumplir en el supuesto de sustitución parcial del artículo 89.2 CP, 
y ampliar el margen de discrecionalidad en el segundo párrafo del artículo 89.1 
CP, creemos que se enfatiza el carácter ambivalente de la gravosidad de la ex-
pulsión sustitutiva, lógicamente según se decida aplicar una vez se cumpla 
gran parte de la pena, o se adelante su ejecución»  1014. Es decir, ampliando el 
ámbito libre de la decisión judicial, se acentúa la desigualdad entre los diferen-
tes supuestos de hecho. De modo que, mientras que para un interno extranjero 
el cumplimiento de la condena y la posterior expulsión pueda resultar excesi-
vamente gravoso, puede serlo mucho menos para otro. Aspecto que se agrava 
si tenemos en cuenta que los criterios valorativos que instaura el artículo 89 CP 
–asegurar la defensa del orden jurídico y restablecer la confianza en la vigen-
cia de la norma infringida– son del todo indeterminados  1015.

1012  De manera crítica con esta aspecto, Muñoz Ruiz, J., Revista Electrónica de Ciencia Penal y 
Criminología, 2014, señala que: «Con dicho tenor, resulta cuanto menos exacerbada la potestad judicial 
no tanto en lo que concierne a la decisión misma de la sustitución de la pena por la expulsión, como en que 
se deje a la sola discrecionalidad judicial el determinar la duración y condiciones de la sustitución parcial 
cuando las penas de prisión exceden de cinco años.» En el mismo sentido, Iglesias Río, M. A., «La ex-
pulsión de extranjeros», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 178. El propio CGPJ en su Informe al An-
teproyecto de la LO 1/2015 de reforma del CP, ob., cit., pp. 116-117, señalaba como mejor opción que: «se 
establezcan en la ley unos criterios seguros y previsibles sobre la parte de pena a cumplir, sin perjuicio de 
establecer ciertas flexibilizaciones o modulaciones en atención a las circunstancias personales del penado 
y particulares del hecho». Iglesias Río, M. A., «La expulsión de extranjeros», en Quintero Olivares, 
G., 2015, p. 178.

1013  Leganés Gómez, S., Diario La Ley, 2015 A, p. 13.
1014  Recio Juárez, M., Diario La Ley, 2015, p. 5.
1015  Leganés Gómez, S., Diario La Ley, 2015 A, p. 5. Muy crítico con la indeterminación del nuevo 

art. 89 CP y las amplias potestades decisorias que otorga a la autoridad judicial, el Informe del Consejo 
Fiscal al Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, ob. cit., pp. 72-74. En concreto, en su 
p. 73: «El sistema que proclama el artículo 88 del Anteproyecto –art. 89 de la reforma– parte de una con-
fianza ciega en la unidad de criterio e infalibilidad judicial. Hasta tal punto es así que fundamenta el buen 
éxito del régimen instaurado en que el cúmulo de conceptos jurídicos indeterminados, valorativos y cir-
cunstanciales que incorpora el artículo 88, van a ser pacífica y uniformemente interpretados e integrados 
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En base a lo anterior, parte de la doctrina entiende que contar con un lis-
tado de delitos tasados respecto de los que no cabe la expulsión –el último 
apartado del art. 89 CP mantiene la exclusión de la expulsión para los delitos 
previstos en la anterior redacción normativa, a los que se suma el del ar-
tículo 177 bis CP sobre trata de seres humanos  1016– casa mal con una norma 
tan abierta desde el punto de vista valorativo. Así: «Habida cuenta de la no 
univocidad aflictiva de la expulsión y de que el régimen jurídico de la expul-
sión permite al juez aplicarla o no en atención a la naturaleza del hecho, no 
deberían quedar estos delitos excluidos del régimen general de la sustitución 
pues dentro de dichas tipicidades podemos encontrar supuestos muy diversos, 
tanto en lo que atañe a las circunstancias que rodean al hecho como a las per-
sonales del autor, que deberían ser valoradas»  1017.

Por otro lado, desde un punto de vista más procedimental pero con im-
portantes incidencias en los derechos de tutela efectiva de los afectados, la 
redacción actual pone especial interés en que la resolución de expulsión se 
tome cuanto antes. De hecho, el apartado 3 del artículo 89 CP parece no querer 
dejar mucho margen al respecto. De acuerdo con el mismo: «El juez o tribunal 
resolverá en sentencia sobre la sustitución de la ejecución de la pena siempre 
que ello resulte posible. En los demás casos, una vez declarada la firmeza de la 
sentencia, se pronunciará con la mayor urgencia, previa audiencia al Fiscal y a 
las demás partes, sobre la concesión o no de la sustitución de la ejecución de 

por todos los jueces y tribunales de España. Nosotros no lo creemos así. Dada la propia naturaleza y 
contenido del juicio sustitutivo (evidentemente circunstancial) y la ampliación de su aplicación a las penas 
inferiores a los seis años de prisión, resultará en extremo dificultoso elaborar una doctrina pacífica por vía 
de los correspondientes recursos. La experiencia acredita que los supuestos realmente conflictivos en toda 
esta materia tienen que ver precisamente con los criterios valorativos de conceptos indeterminados o cir-
cunstancias no perfectamente delimitadas por la ley».

1016  En concreto: «1. Será castigado con la pena de cinco a ocho años de prisión como reo de trata de 
seres humanos el que, sea en territorio español, sea desde España, en tránsito o con destino a ella, em-
pleando violencia, intimidación o engaño, o abusando de una situación de superioridad o de necesidad o 
de vulnerabilidad de la víctima nacional o extranjera, o mediante la entrega o recepción de pagos o bene-
ficios para lograr el consentimiento de la persona que poseyera el control sobre la víctima, la captare, 
transportare, trasladare, acogiere, o recibiere, incluido el intercambio o transferencia de control sobre esas 
personas, con cualquiera de las finalidades siguientes: a) La imposición de trabajo o de servicios forzados, 
la esclavitud o prácticas similares a la esclavitud, a la servidumbre o a la mendicidad. b) La explotación 
sexual, incluyendo la pornografía. c) La explotación para realizar actividades delictivas. d) La extracción 
de sus órganos corporales. e) La celebración de matrimonios forzados. Existe una situación de necesidad 
o vulnerabilidad cuando la persona en cuestión no tiene otra alternativa, real o aceptable, que someterse al 
abuso; 2. Aun cuando no se recurra a ninguno de los medios enunciados en el apartado anterior, se consi-
derará trata de seres humanos cualquiera de las acciones indicadas en el apartado anterior cuando se lleva-
re a cabo respecto de menores de edad con fines de explotación (...)».

1017  Martínez Escamilla, M., «Top manta, ayuda a la inmigración y irregular y expulsión de ex-
tranjeros: la reforma de los artículos 270 y 274, 311 bis, 318 bis, 89 y 108 CP», en Álvarez García, F. 
J., Antón Boix, J. R., 2014, p. 96. Profundiza en el listado de delitos seleccionados y la problemática que 
plantean, Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 150.
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la pena». Esta es una pretensión aparentemente beneficiosa, tendente al logro 
de una mayor eficacia procedimental, pero con resultados no tan deseables 
desde el punto de vista de los derechos de los afectados. Tal y como refirió el 
Consejo Fiscal al respecto:

«Hemos de reseñar igualmente que el artículo 88 del Anteproyecto –89 de 
la reforma– omite la actual referencia expresa a la posibilidad de proceder a la 
decisión sustitutiva tanto en sentencia como en auto posterior, con lo que se vuel-
ven a introducir elementos de confusión extraordinariamente relevantes en la 
práctica: procedimiento y prueba de los hechos personales o de la situación de 
arraigo alegados por el afectado (significadamente en el caso de los juicios rápi-
dos y de enjuiciamiento inmediato); acreditación de hallarse encartado (juicios 
pendientes o en tramitación por otros juzgados y otras provincias) o incluso, 
condenado por otras causas; control y corrección de la conformidad con la pena 
y expulsión sin acreditarse la existencia de otras condenas o procedimientos 
abiertos que la imposibilitarían; posibilidad de decidirse por el juez de ejecuto-
rias; posibilidad de cambio de criterio por cambio de las circunstancias en los 
casos de condenas de larga duración; valoración de la imposibilidad (física o ju-
rídica de la expulsión); etc.»  1018.

Pero además, estas prisas por resolver sobre la expulsión del penado se 
manifiestan en el olvido de dos aspectos jurídicamente necesarios que el pro-
pio artículo 89 CP pasa por alto. En concreto, los parámetros que exigió el TS 
en su Sentencia de 8 de mayo de 2004 que se recogen en la nueva redacción de 
manera mucho menos obvia. A diferencia de la versión dada por LO 5/2010, 
el artículo 89 CP de la LO 1/2015 no establece nada expreso en cuanto a la 
preceptiva audiencia del extranjero penado  1019 y la necesidad de que la resolu-
ción de expulsión se encuentre suficientemente motivada  1020. Ante esta situa-
ción, la doctrina entiende que la referencia del apartado 3 a la audiencia de las 
demás partes incluye la obligación de dar audiencia al penado en todo caso  1021. 

1018  Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, ob. cit., 
p. 74. Destacan esta complejidad y el mayor acierto de la anterior redacción, Nistal Burón, J., «Los fines 
de la política criminal (...)», Diario La Ley, 2013, p. 10; Recio Juárez, M., Diario La Ley, 2015, p. 9.

1019  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 821.
1020  Iglesias Río, M. A., «La expulsión de extranjeros», en Quintero Olivares, G., 2015, p. 179; 

Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 823.
1021  Recio Juárez, M., Diario La Ley, 2015, pp. 8-9; Leganés Gómez, S., Diario La Ley, 2015 A, 

p. 7; Cano Cuenca, A., «Especial Consideración de la expulsión de los extranjeros. La sustitución de la 
pena por la expulsión», en González Cussac, J. L., 2015, p.  372; Ríos Martín, J. C. et al., 2016, 
pp. 826-827. Sobre la importancia que adquiere este trámite de audiencia en relación a la ambivalencia de 
la norma, Martínez Escamilla, M., «Top manta, ayuda a la inmigración y irregular y expulsión de ex-
tranjeros: la reforma de los artículos 270 y 274, 311 bis, 318 bis, 89 y 108 CP» en Álvarez García, F. J., 
Antón Boix, J. R., 2014, p. 92, «La expulsión posee una gran ambivalencia, es decir, según qué delito y 
según qué situaciones, puede suponer algo realmente ventajoso o, por el contrario, poseer un enorme 
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Ello, aunque en puridad sólo se mencione la audiencia de las demás partes en 
los casos en que la resolución se adopta con posterioridad a la sentencia. Y lo 
mismo respecto de la necesidad de motivación, que la doctrina infiere de la 
interpretación lógica del apartado 4 del artículo 89 CP, al impedir la expulsión 
en caso de concurrir arraigo u otras circunstancias en el infractor o en hecho 
cometido que conviertan la expulsión en desproporcionada  1022. Como deci-
mos, aspectos jurídicamente relevantes respecto de los que merecen una pre-
sencia más destacada en la norma.

Finalmente, y a pesar de que ya fue duramente criticada en la Circular 
5/2011 de la Fiscalía General del Estado tras su introducción por LO 5/2010, 
el apartado 8 del art.89 CP mantiene la previsión del anterior apartado 6 y 
permite el internamiento en Centros de Internamiento de Extranjeros (CIE) de 
aquellos extranjeros que fueran a ser expulsados y no se encontrasen privados 
de libertad. La medida plantea importantes problemas jurídicos y ha sido du-
ramente criticada  1023. Tal y como refería la mencionada Circular: «Los Centros 
de Internamiento de Extranjeros no sólo carecen de medidas de seguridad ade-
cuadas y personal cualificado, sino que también puede alterarse su régimen 
normalizado de funcionamiento por la necesidad de separar los internos que 
han cometido una mera infracción administrativa de aquellos condenados en 
sentencia penal»  1024. A su vez, a pesar de que trae origen en una medida penal, 
la ejecución del internamiento en un CIE se realiza bajo las indicaciones de la 
normativa administrativa  1025, de manera que no se prevé ningún tipo de conva-
lidación del tiempo que se hubiera estado internado en el CIE en el caso no tan 
hipotético de que la expulsión no llegara a ejecutarse  1026. La nueva regulación 
da por bueno lo que la Circular de la Fiscalía critica. Sin embargo, supone una 

contenido aflictivo y resultar desproporcionada. Por ello, tanto en los supuestos de sustitución total como 
parcial, el Juez o Tribunal debería oír al reo antes de decretar su expulsión».

1022  Recio Juárez, M., Diario La Ley, 2015, p. 9; Leganés Gómez, S., Diario La Ley, 2015 A, 
pp. 6-7; ambos de acuerdo con el Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de LO por la que se modifi-
ca la LO 10/1995, ob. cit., p. 75.

1023  Leganés Gómez, S., Diario La Ley, 2015 A, pp. 11-12; Vázquez Iruzubieta, C., Comentario 
al Código Penal. Actualizado por LO 5/2010, de 22 de junio, La Ley Actualidad, Madrid, 2010, p. 271; 
Velázquez Vioque, D., «Expulsión de extranjeros no residentes legalmente en España», en Ortiz de 
Urbina, I. (Coord.), Memento Experto Reforma Penal, Ediciones Francis Lefebvre, Madrid, 2010, p. 688; 
Sánchez García de Paz, I., «Artículo 89», en Gómez Tomillo, M. (Dir.), Comentarios al Código Pe-
nal, Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 503; Cugat Mauri, M., «La desaprovechada reforma de la expulsión 
de extranjeros», en Quintero Olivares, G. (Dir.), La Reforma Penal de 2010: análisis y comentarios, 
Aranzadi, Navarra, 2010, p. 105; Muñoz Ruiz, J., Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, 
2014, p. 37; Ríos Martín, J. C. et al., 2016, pp. 834-835.

1024  Circular 5/2011 Fiscalía General del Estado, pp. 104 y 105.
1025  Se trata de un internamiento de como máximo 60 días (art. 65 LOE), con los fines y garantías 

administrativos específicamente señalados por la LOE.
1026  Informe del CGPJ al Anteproyecto de la LO 1/2015 de reforma del CP, ob. cit., p. 117.
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oportunidad perdida para al menos, dotar de cierta equidad a las consecuencias 
jurídicas de la realidad que permite.

4.  LA COMPLEJIDAD DEL RÉGIMEN TRANSITORIO

La Instrucción 4/2015, dado el historial de fricción jurídica que ha acom-
pañado a sus anteriores versiones, es cauta en relación a la forma de aplicar el 
nuevo artículo 89 CP. De hecho, el punto 2 de su apartado II que establece las 
indicaciones concretas para la sustitución de la ejecución de la pena de prisión 
por la expulsión del territorio nacional  1027, se expresa en los siguientes térmi-
nos: «Dada la complejidad regulatoria del nuevo texto del artículo 89 CP, esta-
blecer un procedimiento de actuación exigiría disponer de información sobre 
aplicación judicial, jurisprudencia y doctrina relativa a este precepto reforma-
do». De ahí que sólo se atreva a determinar la forma de proceder en los Centros 
Penitenciarios «de forma provisional, en cuanto se procede a elaborar una nue-
va Instrucción de Extranjería».

Siguiendo sus pautas  1028 para los penados extranjeros condenados con-
forme al CP anterior, se mantienen las previsiones que vimos que establecía la 
Instrucción 21/2011, distinguiendo la necesidad de consentimiento del penado 
según los hechos motivo de la condena fueran anteriores o posteriores a la 
entrada en vigor de la LO 5/2010. Para los nuevos supuestos, los extranjeros 
que resulten condenados conforme al nuevo art. 89 CP, la Instrucción distingue 
dos supuestos. En concreto:

«a)  Cuando el Juez o el Tribunal acuerde el cumplimiento de una parte de 
la pena y la sustitución del resto por expulsión a la fecha de dicho cumplimiento 
o al acceder al tercer grado o la libertad condicional, se actuará conforme al apar-
tado 2.1.3.º de la Instrucción 18/2005, sobre normas relativas a internos extranje-
ros, entendiendo que se trata tanto de penas superiores a cinco años como inferio-
res y tanto del cumplimiento de las tres cuartas partes como del cumplimiento de 
cualquier parte de la condena que se haya determinado.

b)  Cuando el Juez o el Tribunal acuerde el cumplimiento de una parte de 
la pena y la sustitución del resto por expulsión a la fecha de dicho cumplimiento, 
sin mencionar expresamente la sustitución al tercer grado o a la concesión de la 
libertad condicional, para el caso de que el penado acceda a con anterioridad a 
esa fecha a una de estas circunstancias se comunicará al Tribunal Sentenciador a 
los efectos oportunos». 

1027  Instrucción 4/2015, ob. cit., pp. 3-4.
1028  Se resumen en Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 958-959.
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Es decir, para ambos casos, y teniendo en cuenta la referencia a la Ins-
trucción 18/2005, la nueva Instrucción determina la obligación de la Adminis-
tración Penitenciaria de dirigirse al Tribunal sentenciador a efectos de la ex-
pulsión del penado, tanto en el momento en que se hubiera cumplido la parte 
de condena establecida, como para el momento de acceso al tercer grado o la 
libertad condicional. Esto último, con independencia de que la autoridad judi-
cial hubiera hecho mención a ello en su resolución acerca de la expulsión, 
dado el carácter preceptivo del artículo 89 CP al respecto. En definitiva, res-
pecto de los extranjeros penados bajo la LO 1/2015 se desempeñarán las mis-
mas actuaciones administrativas que para aquellos que ya lo hubieran sido con 
posterioridad a la entrada en vigor de la LO 5/2010.

Como vemos, y no podía ser de otro modo dado el contenido del nuevo 
artículo 89 CP, las previsiones de la Instrucción consolidan la problemática 
existente hasta el momento en relación a los internos extranjeros condenados. 
Favorecer la expulsión se convierte en parámetro de actuación prioritario res-
pecto de los mismos. De ahí que no deban extrañarnos situaciones como la que 
subyace al reciente AJP n.º 2 de Santander de 01.06.17 (Ej. 203/2015). En el 
mismo, y a instancias policiales, se decreta la expulsión de una interna vía ar-
tículo 89 CP al encontrarse la misma en tercer grado. Lo llamativo de la reso-
lución es que la sentencia condenatoria del mismo juzgado no estableció en 
ningún momento la sustitución que ahora se aplica y, más relevante aún, que 
dicha interna se encontraba en tercer grado desde febrero de 2016. Esto es, en 
contra de los tiempos jurídicos que el propio art. 89 CP determina, se decreta 
una expulsión del todo extemporánea. El motivo de fondo que concurre para 
ello es que, siendo el fin último decretar la expulsión penal y dado que el acce-
so de la interna a la libertad condicional no estaba previsto, hecho que sí que 
hubiera dado pie a una resolución de expulsión acorde al artículo 89 CP, se 
toma el hecho previo del acceso al tercer grado, teniendo en cuenta año y me-
dio después, una posibilidad que no se consideró en el momento de dicho ac-
ceso.

En otro orden de cosas, la Instrucción destaca el relevante papel de los 
Juristas respecto de los extranjeros penados conforme a la normativa anterior, 
señalando que:

«Por último, advertir de la necesidad de que los Juristas de los Estableci-
mientos Penitenciarios respecto de la novedosa situación de los condenados a 
penas de entre uno y cinco años, cuando fueren internos extranjeros residentes 
legalmente en España, informen de la posibilidad de solicitar la revisión de su 
condena por considerar más beneficiosa la expulsión sustitutiva que la permanen-
cia en España y el sometimiento a la pena impuesta, toda vez que con el nuevo 
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régimen cabe tal posibilidad, inviable antes de la reforma operada por LO 
1/2015»  1029.

Finalmente, la nueva Instrucción 3/2019 sobre normas generales relativas 
a internos extranjeros, que sustituye a las anteriores, ha venido a armonizar la 
normativa descrita, tratando de aglutinar y actualizar la misma  1030. A continua-
ción comentamos parte de su contenido en relación con una de las propuestas 
de mejora que realizamos.

5. � UNA PROPUESTA DE SOLUCIÓN DE LOS PROBLEMAS 
SEÑALADOS

Prescindiendo de los avatares jurídicos y las múltiples reformas normati-
vas que han afectado a los internos extranjeros, podríamos decir que se en-
cuentran en una situación jurídica parecida a la que expusimos al inicio. La 
tensión normativa de la que nace la problemática que les afecta no se ha resuel-
to, sino todo lo contrario. Como refiere Recio Juárez:

«Al configurarse como regla general la expulsión sustitutiva, se siguen sa-
crificando los fines preventivos de la pena, a costa de no ejecutar las mismas, en 
pro del objetivo de aligerar de la presencia de presos extranjeros nuestro sistema 
penitenciario, y adelantar la salida del territorio nacional del extranjero condena-
do por la comisión de un delito»  1031.

A la vez, las disfunciones prácticas que se derivan de todo ello no sólo no 
se han resuelto, sino que tienen visos de agravarse. Como refiere la doctrina, 
dada la amplitud valorativa de algunos de los parámetros que la reforma intro-
duce, es muy posible que misma contribuya a disminuir las expulsiones pena-
les a pesar de aumentar el ámbito subjetivo de extranjeros que el artículo 89 
abarca  1032. Con ello, previsiblemente, el número de expulsiones penales a eje-
cutar será menor, aumentando en consecuencia el número de extranjeros ex-

1029  Instrucción 4/2015, ob. cit., pp. 3-4.
1030  Instrucción 3/2019, Normas Generales para Internos Extranjeros, SG.II.PP.
1031  Recio Juárez, M., Diario La Ley, 2015, p. 7.
1032  Así lo señala Recio Juárez, M., Diario La Ley, 2015, p. 11, en cuanto a la valoración individua-

lizada que el artículo 89.4 CP introduce. En el mismo sentido, Nistal Burón, J., «El alcance en materia 
de expulsión judicial de la proyectada reforma del CP», Diario La Ley, n.º  8207, Sección Doctrina, 
09.12.13, p. 5 refiere que: «Las mejoras que introduce el proyecto sobre el anteproyecto, son importantes 
de cara a impulsar el mecanismo de la expulsión judicial sin embargo, seguimos pensando que el ritmo de 
expulsiones judiciales, con esta proyectada reforma, puede descender, a pesar de que se amplíe el ámbito 
subjetivo de la expulsión judicial, al pasar la posibilidad de la expulsión de extranjero no residente legal-
mente en España a ciudadano extranjero (...)».
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pulsables vía administrativa [arts. 53.1 a) y 57.2 LOE] que permanecen en 
España tras el cumplimiento de la condena.

La Extranjería es una materia compleja respecto de la que probablemente 
no caben posturas de máximos. Su regulación es siempre es difícil y requiere 
de una visión global  1033. Dicho lo cual, la completa supeditación de la política 
criminal y penitenciaria a la propia de este ámbito, resulta poco acertada, no 
sólo por lo que supone en cuanto a las respectivas finalidades de las anteriores, 
tanto la persecución penal, como el cumplimiento de condena, sino por el im-
portante compromiso que implica para los principios básicos de nuestro orde-
namiento y las situaciones de injusticia material que genera. Aspectos ambos 
destacados por nuestros máximos tribunales. Como acertadamente apunta Ma-
pelli Caffarena:

«La política criminal frente a los extranjeros delincuentes –o, presunta-
mente delincuentes– no puede girar en torno a la expulsión radical, sino es a 
costa de un grave quebranto de las garantías y de la propia seguridad de la 
sociedad»  1034.

Sin embargo, como hemos visto, el comportamiento de las instituciones 
es en este punto ha sido irresponsable e insuficiente. Tanto el legislador como 
la Administración han jugado al gato y al ratón con la jurisprudencia que sigue 
recordando la necesidad de cumplir con garantías jurídicas que intencionada-
mente se olvidan. A la vez, los mecanismos de solución que se han propuesto 
desde la Administración no han servido para la resolución definitiva de un 
problema básico al que se enfrenta, dejando la responsabilidad última de la 
toma de decisiones en manos de los Equipos Técnicos y las Juntas de Trata-
miento que tienen dos opciones: trabajar en pos de lo que constitucionalmente 
es el objeto de su función pública, interpretando de manera más que laxa las 
instrucciones emitidas respecto de los extranjeros; o cumplir con las mismas 
de manera estricta abocando a los mismos a un cumplimiento de condena al 
margen de cualquier itinerario de reinserción.

Ante la complejidad que hemos expuesto, la solución a nuestro entender, 
pasa por una armonización de las normas implicadas en el sentido que a con-
tinuación se expone.

En primer lugar, tal y como recoge la nueva Instrucción 3/2019 sobre 
internos extranjeros  1035, es necesario recuperar la vigencia del Acuerdo del 

1033  Solar Calvo, P., «Perspectivas Europeas ante la inmigración ilegal», RUE, n.º 11-12, 2015, 
pp. 61-71.

1034  Mapelli Caffarena, B., 2011, pp. 150-151.
1035  Instrucción 3/2019, ob. cit., p. 22.
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Consejo de Ministros de 1 de julio de 2005 para la regularización administra-
tiva de los internos a efectos de trabajo durante el cumplimiento de la condena, 
aún considerado por algunas Delegaciones y Subdelegaciones de Gobierno  1036, 
pero en pleno proceso de extinción dada la política actual en la materia. Lo 
anterior aplicado no sólo a la regularización que permite a los internos trabajar 
en los talleres productivos de un centro penitenciario, sino incluyendo también 
la regularización necesaria para que puedan trabajar durante el tercer grado y 
el periodo de libertad condicional. Sólo de este modo es posible garantizar el 
acceso de los extranjeros irregulares a la dinámica de reinserción durante el 
tiempo de cumplimiento.

En segundo lugar, para el tiempo posterior al cumplimiento, se propone 
dar auténtica relevancia normativa al pronóstico de inserción social que se 
emite en el momento del acceso a la libertad condicional (art. 67 LOGP). De 
tal manera que, de ser este pronóstico favorable, el mismo se tenga en cuenta 
en los procesos de regularización administrativa de los internos extranjeros 
una vez cumplida la condena  1037. De este modo, se daría una solución a la si-
tuación de expulsabilidad en la que actualmente se encuentran los internos 
extranjeros con arraigo en España, que permanecen en nuestro país tras el 
cumplimiento. A la par, la labor que los Equipos Técnicos hubieran desarrolla-
do teniendo en cuenta el arraigo del extranjero en nuestro país, adquiriría ple-
no sentido una vez accediera a la libertad. En definitiva, se erradicarían su-
puestos típicos hoy en día, que ejemplifican de manera muy significativa la 
situación que venimos denunciando. En concreto, el caso de internos extranje-
ros irregulares que, teniendo arraigo en nuestro país, acceden de forma paula-
tina a mayores cotas de libertad durante el cumplimiento de la condena; cum-
plen con las condiciones que se les imponen durante los permisos; acceden 
incluso al estatus regular durante su estancia en tercer grado y libertad condi-
cional por aplicación del Acuerdo del Consejo de Ministros de 2005; pero que, 
una vez se produce su libertad definitiva, no pueden culminar el proceso de 

1036  Subdelegaciones de Gobierno como las de Castilla León, País Vasco y Madrid son bastante 
proclives a conceder estas autorizaciones de trabajo temporal. Ejemplo de ello, la Resolución de la Dele-
gada de Gobierno de Madrid de 30.05.17 que autoriza a trabajar por cuenta ajena a un interno en tercer 
grado.

1037  Idéntica propuesta en Ortiz González, A. L., «Prisión, Extranjería, Reeducación y Reinser-
ción: Realidades difíciles de hacer compatibles», (Comentario sobre el Acuerdo del Consejo de Ministros 
de 1 de julio de 2005, relativo al procedimiento para autorizar actividades laborales a penados extranjeros 
en régimen abierto o en libertad condicional), CDP, n.º 16, 2008, pp. 24-29; Solar Calvo, P., Revista La 
Ley Penal, 2010, p. 64 y «Régimen Penitenciario de Extranjeros (...)», Legal Today, 2015; Andrés Laso, 
A., 2016, p. 402; Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, p. 933.
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integración llevado a cabo, al pasar a tener irremediablemente el estatus admi-
nistrativo de expulsables (arts. 53.1 a) y 57.2 LOE)  1038.

La propuesta que realizamos no resulta tan descabellada si tenemos en 
cuenta las previsiones de la propia LOE y la nueva naturaleza que la libertad 
condicional parece adquirir tras la LO 1/2015. En este sentido, el artículo 31.7 
a) LOE establece que para la renovación de la residencia temporal, se valorará 
la concurrencia de «antecedentes penales, considerando la existencia de indul-
tos o las situaciones de remisión condicional de la pena o la suspensión de la 
pena privativa de libertad». Por ello, dado que la libertad condicional se trans-
forma en suspensión de condena, parece que es la propia LOE la que invita a 
que un periodo de libertad condicional satisfactorio, con cumplimiento de las 
condiciones impuestas y sin comisión de nuevo delito, pueda tenerse en cuen-
ta a efectos de regularización administrativa. De manera que, una vez se remi-
ta la condena definitivamente por haberse satisfecho las medidas impuestas 
durante la libertad condicional, se considere que efectivamente concurre el 
pronóstico de inserción favorable emitido y éste se dé por bueno a efectos de 
regularización.

Por último, y ante las dificultades de proponer indultos relativos a los 
antecedentes penales  1039, pensamos en la posibilidad de indultos penales o pe-
nitenciarios (art. 206 RP) del tiempo legalmente requerido para la cancelación 
de dichos antecedentes. La base normativa para ello es la misma que la de la 
anterior propuesta, el artículo 31.7 a) LOE y la importancia que otorga al me-
canismo del indulto. Sin duda, aunque seguiría siendo complicado obtener la 
regularización generalizada de los extranjeros que hubieran cumplido condena 
en términos satisfactorios desde el punto de vista de su reinserción social, esta 
propuesta ayudaría a conseguir la renovación de las autorizaciones de regula-
rización de aquellos internos que ya hubieran contado con alguna carta de re-
gularización.

Las propuestas descritas, vinculadas a la necesaria individualización del 
tratamiento, permitirían una lectura constitucional no sólo de la normativa pe-
nitenciaria que se ve intensamente afectada por la situación descrita, sino tam-
bién de la normativa de extranjería. La idea general que subyace a todas ellas 
consiste en apostar por el estudio individualizado de la situación de los inter-
nos extranjeros. De modo que, contando con una normativa suficientemente 
flexible se evite el automatismo que se ha impuesto en la actualidad en pos de 

1038  AAJVP de Cantabria de 25.02.16 y 20.11.17 y AAP Santander Secc. 1.ª de 22.09.17 (Expedien-
te n.º 454/17).

1039  La STS 165/2012, de 20.02.13, pone en cuestión esta posibilidad.
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la expulsión. Con ello la labor penitenciaria tendría mayor margen de actua-
ción para recuperar los cauces propios de su actividad y se disminuiría la cuar-
ta criminalidad que el propio sistema actual paradójicamente crea  1040.

Sin embargo, la última reforma penal llevada a cabo no nos da muchas 
esperanzas sobre un posible cambio en el sentido que reclamamos. El texto 
resultante de la misma continúa la senda iniciada por sus predecesores, abo-
gando con más ahínco por la ejecución de expulsiones penales a costa de la 
potestad punitiva del Estado. Para ello, elimina límites que hasta el momento 
eran incuestionables, especialmente, el consistente en la situación de regulari-
dad administrativa del extranjero condenado, e insiste en la desnaturalización 
de instituciones penitenciarias básicas como el tercer grado y la libertad con-
dicional.

1040  Arias Senso, M., La Ley, 2005; De Genova, N., Annual review of anthropology, 2002, p. 427.
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CAPÍTULO VII

EL REGRESO DE LA VÍCTIMA EN LA LEY 4/2015

1. � BREVE DESCRIPCIÓN DE LA EVOLUCIÓN NORMATIVA SOBRE 
LA FIGURA DE LA VÍCTIMA

La exposición de los mecanismos que, regulados al margen del sistema 
de individualización científica, influyen en el mismo de manera decisiva, re-
quiere que estudiemos la presencia de la víctima en la ejecución de la condena 
y el mayor protagonismo que paulatinamente ha ido asumiendo en estos últi-
mos años  1041. En contra de los principios del Derecho Penal Clásico, la figura 

1041  Sobre la figura de la víctima de modo más general, destacan los estudios de Tamarit Sumalla 
J. M., La reparación a la víctima en el derecho penal (Estudio y crítica de las nuevas tendencias político-
criminales), Ed. Fundación Jaume Callís, Barcelona, 1994, La víctima en el Derecho Penal, Aranzadi, 
Pamplona, 1998, y «La victimología: cuestiones conceptuales y metodológicas» en Baca Baldomero, E., 
Echeburúa Odriozola, E., Tamarit Sumalla, J. M., (Coords.), Manual de Victimología, Tirant lo 
Blanch, Valencia, 2006, pp. 17-50. Recientemente, el mismo autor, con Pereda Beltrán, N., 2013, y La 
respuesta de la Victimología ante las nuevas formas de victimización, Edisofer, Madrid, 2014, donde 
realizan un análisis actualizado de la figura de la víctima desde un punto de vista conceptual amplio –in-
cluye víctimas de instituciones totales–. Igualmente, véase Sangrador García, J. L., «La victimología y 
el sistema jurídico penal», en Clemente Díaz, M., Jiménez Burillo, F. (Coords.), Psicología social y 
sistema penal, Alianza Universidad, Madrid, 1986, pp.  61-90; Larrauri Pijoan, E., «Victimología: 
¿Quiénes son las víctimas? ¿Cuáles sus derechos? ¿Cuáles sus necesidades?», Jueces para la democracia, 
n.º 15, 1992, pp. 21-31; Herrera Moreno, M., La hora de la víctima. Compendio de Victimología, Eder-
sa, Madrid, 1996; Landrove Díaz, G., La moderna Victimología, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998; Gar-
cía-Pablos de Molina, A., Tratado de Criminología, 4.ª ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1999; Jankele-
vitch, V., El perdón, Seix Barral, Barcelona, 1999; Noreña Salto, J. R., «La víctima y los derechos 
fundamentales. Referencia a la jurisprudencia del TEDH y del Tribunal Constitucional sobre la misma», 
Estudios Jurídicos del Ministerio Fiscal, II, Ministerio de Justicia, Madrid, 2000; Beristain Ipiña, A., 
Victimología. Nueve palabras clave, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000; Toharia Cortés, J. J., La imagen 
ciudadana de la Justicia, Fundación BBVA, Bilbao, 2003; García Rodríguez, M. J., Curso de Victimo-
logía y Asistencia a las Víctimas en el Proceso Penal, Instituto Andaluz de Administración Pública, Sevi-
lla, 2006; Sanz Hermida, A. M.ª, Víctimas de delitos: derechos, protección y asistencia, Iustel, Madrid, 
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del perjudicado por el delito se ha convertido en sujeto central del proceso 
penal y penitenciario. Así, si el Derecho Penal Clásico se configura a la par que 
el castigo se arranca de la esfera privada de los ofendidos y se institucionaliza 
como respuesta estatal frente al delito, se aprecia en la actualidad un regreso a 
etapas anteriores en las que la perspectiva de la víctima toma una importancia 
decisiva. De hecho, Cancio Meliá destaca como una de las causas de la expan-
sión del Derecho Penal, el que la víctima ocupe una posición prevalente en el 
mismo. En concreto:

«En primer lugar, cabe constatar que la percepción social de los sucesos 
delictivos se reduce progresivamente a la perspectiva de la víctima. En vez de una 
percepción más o menos compleja del delito como conflicto social, éste se ve 
exclusivamente como daño voluntariamente producido en los bienes de otro –con 
independencia de que muchos de los sectores de la expansión no conozcan vícti-
mas concretas–, cuyo coste debe ser soportado exclusivamente por el infractor. 
(...) Cualquier análisis superficial de la comunicación acerca de los fenómenos 
criminales muestra que ésta se centra en la actualidad –como ha advertido con 
especial claridad Silva Sánchez–, progresivamente, en la perspectiva de la vícti-
ma. En el tratamiento de los sucesos acaecidos (víctima concreta) en los medios 
de comunicación, y en el discurso político-criminal activista en el que se adopta 
la posición –compartida por casi toda la población– de posible víctima, de vícti-
ma potencial. El ejemplo más acabado de este proceso, con una movilización 
social autónoma más que notable, hay que verlo en el movimiento de defensa de 
los derechos de las víctimas en los EE.UU., que ha tenido una influencia decisiva 
en la adopción de reglas de three strikes en muchos estados. Parece claro cuál es 
el sesgo que toma tal reducción unilateral de la perspectiva acerca del delito: la 
absolutización de la prevención fáctica; la víctima (potencial) –definida sólo 
como tal– lo que desea es no llegar a serlo»  1042.

1.1  Regulación del estatus de la víctima antes de 2015

Hasta las reformas introducidas durante el 2015, destacaban en nuestra 
Legislación dos ámbitos de regulación respecto de la víctima.

2009; Marchiori, H., Criminología. La víctima del delito, Porrúa, Méjico, 2009. Específicamente, para 
las víctimas de delincuencia terrorista, Castañón Álvarez, M. J., Víctimas del terrorismo: Protección y 
Tutela, Comares, Granada, 2013.

1042  Cancio Meliá, M., «Principios del Derecho Penal (III)», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, 
pp. 158-159. Igualmente, sobre la politización de la víctima y su utilización para justificar el endureci-
miento de las sanciones penales, Tamarit Simalla, J. M., «Paradojas y patologías en la construcción 
social, política y jurídica de la victimidad», Indret, n.º 1, 2013, pp. 16-18; Bustos Ramírez, J., Larrauri 
Pijoan, E., Victimología: presente y futuro (Hacia un sistema de penas alternativas, ed. PPU, Barcelona, 
1993, p. 94.
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De un lado, las normas que tratan de ayudas y medios de protección con-
cretos y referidos a determinados delitos  1043. Entre ellas, la Ley 35/1995, de 11 
de diciembre, de ayudas y asistencia a las víctimas de delitos violentos y con-
tra la libertad sexual (desarrollada por el Real Decreto 738/1997, de 23 de 
mayo); la LO 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor; la Ley 
29/2011, de 22 de septiembre, de Reconocimiento y Protección Integral a las 
Víctimas del Terrorismo; y la destacada LO 1/2004, de 28 de diciembre, de 
Medidas de Protección Integral contra la Violencia de Género, que no sólo 
supuso la introducción de delitos específicos vinculados a la violencia de gé-
nero –y de las medidas alternativas vinculados a los mismos–, sino toda una 
batería de medidas de protección especialmente previstas para las víctimas, 
desde prohibiciones de acercamiento incluidas en el CP como pena, hasta ayu-
das laborales y económicas a activar desde la presentación de la denuncia  1044.

De otro lado, la inclusión indirecta y no siempre acertada de la figura de 
la víctima en procedimientos eminentemente penitenciarios. Especialmente, a 
través de la LO 7/2003, que recuérdese, introduce el abono de la responsabili-
dad civil y la petición de perdón como requisitos de acceso al tercer grado 
(arts. 72.5 y 6 LOGP, respectivamente), y la audiencia de «las demás partes» 
como fase del procedimiento para el levantamiento del periodo de seguridad 
del artículo 36.2 CP  1045.

El año 2015 supone un punto de inflexión en esta situación  1046. A lo largo 
del mismo se ha promulgado una batería de medidas legislativas que pretende 
dar un tratamiento integral y completo a la víctima del delito. De entre ellas, 
destaca por su carácter omnicomprensivo la Ley 4/2015, de 27 de abril, del 

1043  Bajo el epígrafe «Las víctimas y sus Leyes», Tamarit Sumalla, J. M., Indret, 2013, pp. 20-23 
analiza las más relevantes.

1044  Una visión crítica sobre la aplicación práctica de las medidas de alejamiento, Solar Calvo, P, 
«Prohibición de Acercamiento: el papel de la Administración Penitenciaria», Diario La Ley, n.º 7554, 
Sección Doctrina, 25.01.11. Sobre la situación anterior a la entrada en vigor de la ley, Magro Servet, V., 
«Los nuevos instrumentos legales contra la violencia doméstica», Diario La Ley, n.º 5914, Sección Doc-
trina, 16.12.03.

1045  López Cerrada, V. M., REP, 2006, pp. 84-85, repasa las ayudas económicas y asistenciales que 
recibían las víctimas con carácter previo a la LO 7/2003.

1046  Sobre esta evolución, Tardón Olmos, M., «El Estatuto Jurídico de la Víctima», Cuadernos de 
pensamiento político FAES, n.º 19, 2008; Magro Servet, V., «El nuevo estatuto de la víctima en el pro-
ceso penal», Revista jurídica española la Ley, vol. 5, n.º 7495, octubre 2010, pp. 1446-1455; García 
Rodríguez, M., J., «Hacia un nuevo protagonismo de las víctimas en el proceso penal español», Revista 
General de Derecho Procesal, n.º 35, Enero de 2015; Plasencia Domínguez, N., «Participación de la 
víctima en la ejecución de las penas privativas de libertad», Diario La Ley, n.º 8683, Sección Doctrina, 
18.01.16; Leganés Gómez, S., «La víctima del delito en la ejecución penitenciaria», Diario La Ley, 
n.º 8619, Sección Doctrina, 06.10.15. Así mismo, un estudio actualizado sobre su situación jurídica, Gar-
cía Rodríguez, M. J., La protección jurídica de la víctima en el sistema penal español, Tesis dirigida por 
Mapelli Caffarena, B., Universidad de Sevilla, 2015.
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Estatuto de la Víctima del delito. Pero también, la última reforma del CP que 
vincula la mediación a la suspensión de la condena y amplía considerablemen-
te los supuestos de participación de la víctima en la adopción de resoluciones 
penitenciarias. Si hasta este momento se criticaba la normativa sobre la vícti-
ma por su incapacidad para otorgarle un lugar relevante en las diferentes fases 
de enjuiciamiento y ejecución penal  1047, la realidad que la nueva normativa 
dibuja sobredimensiona su presencia, situándose en el extremo contrario  1048. 
Pero antes de realizar una valoración al respecto, veamos cuáles son los prin-
cipales cambios que se producen.

1.2  �La víctima en la LO 1/2015: su papel en la suspensión de la 
condena y en la ejecución penitenciaria

1.2.1  �La mediación como condición para la suspensión de la 
condena

La LO 1/2015 introduce por primera vez la posibilidad de llevar a cabo 
un procedimiento de mediación en el proceso penal. La misma se regula, junto 
con la multa y los trabajos en beneficio de la comunidad, como prestación o 
medida cuya satisfacción puede o debe –en el supuesto privilegiado de suspen-
sión del artículo  80.3 CP su imposición resulta obligatoria– condicionar la 
concesión de la suspensión de la condena. Es decir, aparece junto con los me-
canismos tradicionales de sustitución de la condena que pasan a considerarse, 
junto con la libertad condicional que antes vimos, una modalidad de suspen-
sión  1049.

1047  Como apunta López Cerrada, V. M., REP, 2006, p. 80, «desde que el Estado asumió la potes-
tad del ius puniendi, la víctima del delito fue pasando a un segundo plano, mientras que el lugar prepon-
derante, y casi de forma exclusiva, lo ocupó el autor del delito y sus derechos. De esta forma las leyes 
penales alumbradas por el sistema liberal, se fueron ocupando de garantizar y proteger todos los derechos 
y prerrogativas del infractor, en perjuicio, o al menos, con olvido y abandono de aquellos que padecían las 
consecuencias de la infracción».

1048  Subijana Zunzunegui, I.J., El principio de protección de las víctimas en el orden jurídico 
penal. Del olvido al reconocimiento, Comares, Granada, 2006.

1049  Expone un análisis crítico sobre la nueva regulación, Mendoza Buergo, B., «La determinación 
de la pena, las instituciones individualizadoras y los sustitutivos de las penas privativas de libertad», en 
Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, pp. 352-376. Más en general, sobre el concepto de mediación y los 
diferentes posicionamientos entorno al mismo, López Cerrada, V. M., REP, 2006, pp. 81-84. A su vez, 
Alastuey Dobón, C., La reparación a la víctima en el marco de las sanciones penales, Tirant lo Blanch, 
Valencia, 2000; Del Río Fernández, L., «El reto de la Mediación Penal: El principio de oportunidad», 
La Ley, n.º 3, 2006, pp. 1957-1968; Tamarit Sumalla, J., M., «La articulación de la justicia restaurativa 
con el sistema de justicia penal», en Tamarit Sumalla, J. (Coord.), La justicia restaurativa: desarrollo 
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De acuerdo con el artículo 84.1 CP:

«El juez o tribunal también podrá condicionar la suspensión de la ejecución 
de la pena al cumplimiento de alguna o algunas de las siguientes prestaciones o 
medidas:

1.ª  El cumplimiento del acuerdo alcanzado por las partes en virtud de 
mediación.

2.ª  El pago de una multa, cuya extensión determinarán el juez o tribunal 
en atención a las circunstancias del caso, que no podrá ser superior a la que resul-
tase de aplicar dos cuotas de multa por cada día de prisión sobre un límite máxi-
mo de dos tercios de su duración.

3.ª  La realización de trabajos en beneficio de la comunidad, especialmen-
te cuando resulte adecuado como forma de reparación simbólica a la vista de las 
circunstancias del hecho y del autor. La duración de esta prestación de trabajos se 
determinará por el juez o tribunal en atención a las circunstancias del caso, sin 
que pueda exceder de la que resulte de computar un día de trabajos por cada día 
de prisión sobre un límite máximo de dos tercios de su duración».

Por su parte, como adelantábamos, la mediación resulta obligatoria para 
poder acordarse la suspensión de la condena conforme al artículo 80.3 CP, esto 
es, casos en los que la suma de las penas impuestas es superior a dos años y/o 
no se ha abonado la responsabilidad civil. En concreto:

«Excepcionalmente, aunque no concurran las condiciones 1.ª y 2.ª del 
apartado anterior, y siempre que no se trate de reos habituales, podrá acordarse la 
suspensión de las penas de prisión que individualmente no excedan de dos años 
cuando las circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho, su conduc-
ta y, en particular, el esfuerzo para reparar el daño causado, así lo aconsejen. En 
estos casos, la suspensión se condicionará siempre a la reparación efectiva del 
daño o la indemnización del perjuicio causado conforme a sus posibilidades físi-
cas y económicas, o al cumplimiento del acuerdo a que se refiere la medida 1.ª del 
artículo 84. Asimismo, se impondrá siempre una de las medidas a que se refieren 
los numerales 2.ª o 3.ª del mismo precepto, con una extensión que no podrá ser 
inferior a la que resulte de aplicar los criterios de conversión fijados en el mismo 
sobre un quinto de la pena impuesta».

Por tanto, la mediación se configura en la normal penal como una presta-
ción que la autoridad judicial puede (art. 84.1 CP) o debe (art. 8.3 CP) imponer 
como requisito previo a la concesión de la suspensión de la condena.

y aplicaciones, Ed. Comares, Granada, 2012; Barona Vilar, S., «El presente y futuro de la mediación 
entre autor y víctima en España», en Tamarit Summalla, J. M., 2010, pp. 229-354.



■  EL SISTEMA PENITENCIARIO ESPAÑOL EN LA ENCRUCIJADA: UNA LECTURA...

448

1.2.2  �Ampliación de la participación de la víctima en la ejecución 
penitenciaria

La segunda novedad que introduce la LO 1/2015 en el CP, es menos vis-
tosa que la anterior, pero más importante en cuanto al cambio de orientación 
que supone para la práctica penitenciaria. En concreto, aumenta la presencia 
de la víctima en la toma de decisiones penitenciarias que se adoptan a lo largo 
del cumplimiento de la condena  1050. Además de su participación en la vista 
previa a levantar el periodo de seguridad que ya contemplaba la LO 7/2003  1051, 
la víctima tiene derecho a ser oída en el momento previo a la adopción de las 
siguientes resoluciones: concesión del tercer grado humanitario del ar-
tículo 36.3 CP  1052, acuerdo de cómputo de los beneficios penitenciarios con-
forme al régimen general  1053, revocación o prórroga de la suspensión de la 
condena  1054, sustitución de la pena por expulsión penal del artículo 89.3 CP  1055, 
concesión de libertad condicional supercualificada del párrafo segundo del ar-
tículo 90.2  1056, y cumplimiento de medida de seguridad privativa de libertad o 

1050  Profundizan en ello, Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 1001-1018.
1051  Según el artículo 36.2 último párrafo: «El juez de vigilancia, previo pronóstico individualizado 

y favorable de reinserción social y valorando, en su caso, las circunstancias personales del reo y la evolu-
ción del tratamiento reeducador, podrá acordar razonadamente, oídos el Ministerio Fiscal, Instituciones 
Penitenciarias y las demás partes, la aplicación del régimen general de cumplimiento, salvo en los supues-
tos contenidos en el párrafo anterior».

1052  Conforme al mencionado precepto: «En todo caso, el tribunal o el juez de vigilancia penitencia-
ria, según corresponda, podrá acordar, previo informe del Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y 
las demás partes, la progresión 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».

1053  De acuerdo con el artículo 78.2 CP: «En estos casos, el juez de vigilancia, previo pronóstico 
individualizado y favorable de reinserción social y valorando, en su caso, las circunstancias personales del 
reo y la evolución del tratamiento reeducador, podrá acordar razonadamente, oídos el Ministerio Fiscal, 
Instituciones Penitenciarias y las demás partes, la aplicación del régimen general de cumplimiento».

1054  Según el artículo 86.4 CP: «En todos los casos anteriores, el juez o tribunal resolverá después de 
haber oído al Fiscal y a las demás partes. Sin embargo, podrá revocar la suspensión de la ejecución de la 
pena y ordenar el ingreso inmediato del penado en prisión cuando resulte imprescindible para evitar el 
riesgo de reiteración delictiva, el riesgo de huida del penado o asegurar la protección de la víctima. El juez 
o tribunal podrá acordar la realización de las diligencias de comprobación que fueran necesarias y acordar 
la celebración de una vista oral cuando lo considere necesario para resolver».

1055  Tal y como establece el artículo 89.3 CP: «El juez o tribunal resolverá en sentencia sobre la 
sustitución de la ejecución de la pena siempre que ello resulte posible. En los demás casos, una vez decla-
rada la firmeza de la sentencia, se pronunciará con la mayor urgencia, previa audiencia al Fiscal y a las 
demás partes, sobre la concesión o no de la sustitución de la ejecución de la pena».

1056  Así: «A propuesta de Instituciones Penitenciarias y previo informe del Ministerio Fiscal y de las 
demás partes, cumplidas las circunstancias de las letras a) y c) del apartado anterior, el juez de vigilancia 
penitenciaria podrá adelantar, una vez extinguida la mitad de la condena, la concesión de la libertad con-
dicional en relación con el plazo previsto en el apartado anterior, hasta un máximo de noventa días por 
cada año transcurrido de cumplimiento efectivo de condena. Esta medida requerirá que el penado haya 
desarrollado continuadamente las actividades indicadas en la letra b) de este apartado y que acredite, ade-
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medida de libertad vigilada tras finalizar el cumplimiento de la pena de pri-
sión  1057. 

Como vemos, se trata de una ampliación de la participación de la víctima 
en el procedimiento de ejecución penal de hondo calado, pues le otorga prota-
gonismo en un número cada vez mayor de resoluciones penitenciarias. Sin 
embargo, a pesar de su relevancia, los cambios que introduce la LO 1/2015 en 
el Código Penal no son más que la antesala de lo que establece el Estatuto de 
la Víctima  1058.

1.3  Ley 4/2015 del Estatuto de la Víctima del delito

La Ley 4/2015, aprovechando la necesaria adaptación de nuestra nor-
mativa nacional a la comunitaria  1059 –Directiva 2011/99/UE del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, sobre la orden europea 

más, la participación efectiva y favorable en programas de reparación a las víctimas o programas de trata-
miento o desintoxicación, en su caso».

1057  De acuerdo con el artículo 98.3 CP: «En todo caso, el Juez o Tribunal sentenciador resolverá 
motivadamente a la vista de la propuesta o los informes a los que respectivamente se refieren los dos apar-
tados anteriores, oída la propia persona sometida a la medida, así como el Ministerio Fiscal y las demás 
partes. Se oirá asimismo a las víctimas del delito que no estuvieren personadas cuando así lo hubieran 
solicitado al inicio o en cualquier momento de la ejecución de la sentencia y permanezcan localizables a 
tal efecto».

1058  Resume su contenido Gómez Colomer, J.L., Estatuto jurídico de la víctima del delito, Ed. 
Aranzadi, Pamplona, 2014 y del mismo autor, «Los aspectos esenciales del proyectado estatuto jurídico 
de la víctima», Revista de Derecho y Proceso Penal, n.º 37, 2015, pp. 181-220; Vela Mouriz, A., «Las 
diez claves del Estatuto de la Víctima del Delito», Diario La Ley, 28.04.15; García Rodríguez, M. J., 
«Análisis del nuevo estatuto de la víctima del delito: retos y oportunidades», en Revista de Derecho y 
Proceso Penal, n.º 38, 2015, pp. 23-61; Tamarit Sumalla, J. M. (Coord.) con Serrano Masip, M., Vi-
llacampa Estiarte, C., El Estatuto de las Víctimas de delitos: comentarios a la Ley 4/2015, Tirant lo 
Blanch, Valencia, 2015; Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 1018-1039. Se centra en 
el nuevo papel de la víctima como sujeto activo de los recursos penitenciarios, Cervelló Donderis, V., 
2016, pp. 168-169. A su vez, destaca el análisis que realizan Álvarez Castañón, M. J., Solar Calvo, 
P., «Estatuto de la Víctima: Consideraciones críticas a la nueva Ley 4/2015», Diario La Ley, n.º 8685, 
Sección Doctrina, 20.01.16, y que aúna consideraciones críticas desde la perspectiva victimológica y pe-
nitenciaria. Por su parte, restringido al plano penitenciario, Solar Calvo, P., «Incidencia Penitenciaria de 
la Ley 4/2015 del Estatuto de la Víctima», Legal Today, 18.04.16.

1059  Sobre la protección de la víctima en el ámbito de la UE, Tamarit Sumalla, J. M., «La política 
europea sobre las víctimas de delitos», en De Hoyos Sancho, M. (Dir.), Garantías y derechos de las 
víctimas especialmente vulnerables en el marco jurídico de la Unión Europea, Ed. Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2013, pp. 31-48; García Rodríguez, M. J., «Marco jurídico y nuevos instrumentos para un siste-
ma europeo de indemnización a las víctimas de delitos», Boletín de Información del Ministerio de Justicia, 
n.º 1980-81, de 15 de enero de 2005, pp. 7-32; «Una aproximación a las políticas de protección y asisten-
cia a las víctimas de delitos en el contexto europeo», en Tamarit Sumalla, J. M. (Coord.), Estudios de 
Victimología. Actas del I Congreso Español de Victimología, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 121-
144; «Nuevos progresos para garantizar la protección de las víctimas de delitos y sus derechos en el espa-
cio judicial europeo», La Ley Unión Europea, n.º 14, 2014, pp. 47-58.
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de protección; y Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas mínimas sobre 
los derechos, el apoyo y la protección de las víctimas de delitos, que sustitu-
ye la Decisión Marco 2001/220/JAI del Consejo–, realiza una recopilación 
de los derechos que de manera dispersa protegían a las víctimas de determi-
nados delitos, para ampliarlos y, en su mayoría, generalizarlos para todo tipo 
de delincuencia  1060. No obstante, como señala Castillejo Manzanares y ve-
mos a continuación, se trata de una adaptación que va mucho más allá en 
reconocimiento de derechos a la víctima de lo que la normativa europea de-
termina  1061, especialmente en lo relativo a su participación en la ejecución de 
la condena  1062.

En cuanto a su contenido, se divide en cinco títulos. El Título Preliminar 
(arts. 1-3) determina el ámbito objetivo y subjetivo de la norma con un concep-
to amplio de víctima del delito  1063. El Título I enumera los derechos básicos 

1060  Sobre la relación entre internacionalización normativa y la figura de la víctima, resulta interesan-
te Cancio Meliá, M., «Principios del Derecho Penal (III)», en Lascuraín Sánchez, J. A., 2015, pp. 158-
160, cuando apunta que: «Finalmente, entre las causas de la expansión hay que mencionar la existencia de 
influencias internacionales inexistentes hasta hace poco tiempo. El fenómeno de la globalización se 
manifiesta también en el mundo del Derecho, y ello no sólo en los segmentos de los ordenamientos que se 
ocupan de las relaciones comerciales internacionales, o en el plano del Derecho Internacional, sino que 
también llega a lo que puede parecer la esencia de la soberanía del Estado: el Derecho Penal. Este proceso 
de internacionalización se produce –y esto es lo que más llama la atención– sobre todo en dos ámbitos: por 
un lado, en el plano internacional, en la regulación de determinados sectores que materialmente forman 
parte de los fenómenos económicos de globalización (por ejemplo, el medio ambiente o el cohecho en 
transacciones internacionales); por otro, en lo que puede denominarse el plano supranacional –y de modo 
especialmente destacado, en el caso de la Unión Europea–, en el que la construcción de nuevas formas 
supranacionales de organización política plantea también –al menos– la necesidad (práctica, en términos 
de prevención y persecución penales) de armonización de los ordenamientos penales. Sin embargo, tam-
bién se percibe –con menos claridad, más bien en el trasfondo– que no sólo es que haya materias que ne-
cesitan de una aproximación penal global, sino que es la política criminal la que se está globalizando. 
Empieza a existir una política criminal globalizada que opera con denominadores máximos comunes, en 
la que se consensuan –como muestran muchas de las Decisiones Marco de la Unión Europea relativas al 
Derecho Penal– entre los Estados sus demandas recíprocas de criminalización, y que por ello resulta ex-
pansiva».

1061  Castillejo Manzanares, R., «El estatuto de la víctima y las víctimas de violencia de género», 
Diario La Ley, n.º 8884, Sección Tribuna, 19.12.16, p. 5.

1062  Manzanares Samaniego, J. L., «Estatuto de la víctima. Comentario a su regulación procesal 
penal», Diario La Ley, n.º 8351, Sección Doctrina, 10.07.14, p. 14; García Rodríguez, M. J., «El nuevo 
Estatuto de las víctimas del delito en el proceso penal según la Directiva Europea 2012/29/UE, de 25 de 
octubre, y su transposición al ordenamiento jurídico español», RECPC, n.º 18-24, 2016, pp. 51-52. Por su 
parte, Gómez Colomer, J. L., Revista de Derecho y Proceso Penal, 2015, p. 204, señala que la posibilidad 
de recurso de la víctima se alinea más con las Victim Impact Statements norteamericanas, sólo que no se 
realizan en una vista oral, porque no está prevista, sino en un recurso escrito, y no influyen en la cuantía 
de la pena, porque ésta ya ha sido fijada en la sentencia, sino que pretenden tener incidencia en materia de 
beneficios penitenciarios; el mismo autor profundiza en el concepto en Gómez Colomer, J. L., 2014, 
pp. 104 y ss.

1063  En concreto, según el artículo 2 del Estatuto: «Las disposiciones de esta Ley serán aplicables: 
a) Como víctima directa, a toda persona física que haya sufrido un daño o perjuicio sobre su propia 
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(arts. 4-10) y considera como tales el derecho a entender y ser entendida, el 
derecho a la información desde el primer contacto con las autoridades compe-
tentes, diferentes derechos que amparan a la víctima como denunciante, el 
derecho a recibir información sobre la causa penal, el derecho a un periodo de 
reflexión, el derecho a la traducción e interpretación, y el derecho al acceso a 
los servicios de asistencia y apoyo. Por su parte, el Título II concreta la parti-
cipación de la víctima en el proceso penal (arts. 11-18), regula la misma desde 
un punto de vista activo e incluye el derecho a la comunicación y revisión del 
sobreseimiento a instancia de la víctima, la participación en el proceso de eje-
cución, el derecho al reembolso de los gastos, el derecho a la justicia restaura-
tiva y la justicia gratuita y la devolución de los bienes, haciendo mención a los 
derechos que asisten a las víctimas de delitos cometidos en otros Estados de la 
UE. El Título III aborda la protección de las víctimas (arts. 19-26) y especifica 
los derechos a la protección, a evitar el contacto con el infractor, a la intimidad, 
a la evaluación individual de la situación a efectos de detección de supuestos 
de especial necesidad, además de las medidas de protección concretas a consi-
derar durante el proceso penal y otras más específicas para menores y discapa-
citados. Por último, el Título IV se encarga de las disposiciones comunes (arts. 
27-35), y regula la Oficina de Asistencia a Víctimas, ya existente para determi-
nados delitos, pero cuyas competencias se generalizan. Finalmente, destacan 
la disposición final primera que aborda las modificaciones oportunas en la Ley 

persona o patrimonio, en especial lesiones físicas o psíquicas, daños emocionales o perjuicios económi-
cos directamente causados por la comisión de un delito. b) Como víctima indirecta, en los casos de 
muerte o desaparición de una persona que haya sido causada directamente por un delito, salvo que se 
tratare de los responsables de los hechos: 1.º A su cónyuge no separado legalmente o de hecho y a los 
hijos de la víctima o del cónyuge no separado legalmente o de hecho que en el momento de la muerte o 
desaparición de la víctima convivieran con ellos; a la persona que hasta el momento de la muerte o 
desaparición hubiera estado unida a ella por una análoga relación de afectividad y a los hijos de ésta que 
en el momento de la muerte o desaparición de la víctima convivieran con ella; a sus progenitores y pa-
rientes en línea recta o colateral dentro del tercer grado que se encontraren bajo su guarda y a las perso-
nas sujetas a su tutela o curatela o que se encontraren bajo su acogimiento familiar. 2.º En caso de no 
existir los anteriores, a los demás parientes en línea recta y a sus hermanos, con preferencia, entre ellos, 
del que ostentara la representación legal de la víctima. Las disposiciones de esta Ley no serán aplicables 
a terceros que hubieran sufrido perjuicios derivados del delito». El texto asume la delimitación del 
concepto de víctima que realiza la normativa europea y que incluye, como víctimas indirectas, única-
mente a parientes de la víctima directa. A pesar de lo amplio de su contenido, éste podía serlo aún más 
de haber seguido la definición de víctima que aporta la Declaración sobre principios fundamentales de 
justicia para las víctimas de delitos y abuso de poder de la ONU, aprobada por la Resolución 40/34, de 
la Asamblea General el 29 de noviembre de 1985, que no sigue tal restricción. Conocida como Carta 
Magna de las víctimas se encuentra disponible en Recomendaciones y Decisiones aprobadas por la 
Asamblea General. Documentos Oficiales: Cuadragésimo período de sesiones, Suplemento n.º  53 
(A/40/53), Naciones Unidas, Nueva York, 1986, pp. 230-231. Sobre la importancia de esta declaración, 
Rodríguez Manzanera, L., Victimología, Porrúa, México, 2003, p. 360; Waller, I., Derechos para 
las víctimas del delito. Equilibrar la justicia, Ed. Instituto Nacional de Ciencias Penales (INACIPE), 
México, 2013, p. 34.
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de Enjuiciamiento Criminal, ampliamente afectada por esta norma, y la dispo-
sición transitoria única que determina el régimen de aplicación temporal del 
Estatuto.

Si bien muchos de los derechos que se introducen recuerdan otros cono-
cidos e incluidos en algunas de las normas de protección de víctimas anterior-
mente existentes, lo cierto es que en materia penitenciaria, se contemplan una 
serie de innovaciones que inciden de manera muy relevante en nuestro sistema 
de cumplimiento. Así, de entre los derechos de las víctimas del delito que enu-
mera el Título I, destacan los artículos 5 y 7 sobre el derecho a recibir informa-
ción de la causa penal  1064. Por su parte, en el Título II relacionado con la par-
ticipación de la víctima en el proceso penal, sobresale el artículo  13, que 
recoge el derecho a recurrir determinadas resoluciones administrativas  1065. En 
concreto:

«1.  Las víctimas que hubieran solicitado, conforme a la letra m) del ar-
tículo 5.1, que les sean notificadas las resoluciones siguientes, podrán recurrirlas 
de acuerdo con lo establecido en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, aunque no 
se hubieran mostrado parte en la causa:

a)  El auto por el que el Juez de Vigilancia Penitenciaria autoriza, confor-
me a lo previsto en el párrafo tercero del artículo 36.2 del Código Penal, la posi-
ble clasificación del penado en tercer grado antes de que se extinga la mitad de la 
condena, cuando la víctima lo fuera de alguno de los siguientes delitos:

1.º  Delitos de homicidio.
2.º  Delitos de aborto del artículo 144 del Código Penal.

1064  El artículo 5.1 m) determina el: «Derecho a efectuar una solicitud para ser notificada de las re-
soluciones a las que se refiere el artículo 7. A estos efectos, la víctima designará en su solicitud una direc-
ción de correo electrónico y, en su defecto, una dirección postal o domicilio, al que serán remitidas las 
comunicaciones y notificaciones por la autoridad». A su vez, el artículo 7 establece las resoluciones que 
por el ejercicio al derecho a la información han de ser comunicadas a la víctima. Así, en lo que nos intere-
sa desde el punto de vista penitenciario: «1. Toda víctima que haya realizado la solicitud a la que se refie-
re el apartado m) del artículo 5.1, será informada sin retrasos innecesarios de la fecha, hora y lugar del 
juicio, así como del contenido de la acusación dirigida contra el infractor, y se le notificarán las siguientes 
resoluciones: (...) e) Las resoluciones o decisiones de cualquier autoridad judicial o penitenciaria que 
afecten a sujetos condenados por delitos cometidos con violencia o intimidación y que supongan un riesgo 
para la seguridad de la víctima. En estos casos y a estos efectos, la Administración penitenciaria comuni-
cará inmediatamente a la autoridad judicial la resolución adoptada para su notificación a la víctima afec-
tada. f) Las resoluciones a que se refiere el artículo 13».

1065  Leal Medina, J., «Régimen jurídico de la víctima del delito. Normativa presente y de futuro. 
Derechos en el proceso penal y en las leyes extraprocesales. Especial atención al Anteproyecto de Ley 
Orgánica del estatuto de la víctima del delito», Diario La Ley, n.º  8287, Sección Doctrina, 07.04.14, 
p. 1307, manifiesta que es en este punto donde el Estatuto se muestra más novedoso. Delimita ambos de-
rechos, el de información y el de recurrir, Nistal Burón, J., «Los derechos de la víctima del delito en el 
ámbito de la ejecución penal. El derecho a saber y el derecho a recurrir en los términos establecidos en el 
Estatuto de la víctima (Ley 4/2015)», Diario La Ley, n.º 8999, Sección Tribuna, 13.06.17.
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3.º  Delitos de lesiones.
4.º  Delitos contra la libertad.
5.º  Delitos de tortura y contra la integridad moral.
6.º  Delitos contra la libertad e indemnidad sexual.
7.º  Delitos de robo cometidos con violencia o intimidación.
8.º  Delitos de terrorismo.
9.º  Delitos de trata de seres humanos.

b)  El auto por el que el Juez de Vigilancia Penitenciaria acuerde, confor-
me a lo previsto en el artículo 78.3 del Código Penal  1066, que los beneficios peni-
tenciarios, los permisos de salida, la clasificación en tercer grado y el cómputo de 
tiempo para la libertad condicional se refieran al límite de cumplimiento de con-
dena, y no a la suma de las penas impuestas, cuando la víctima lo fuera de alguno 
de los delitos a que se refiere la letra a) de este apartado o de un delito cometido 
en el seno de un grupo u organización criminal.

c)  El auto por el que se conceda al penado la libertad condicional, cuando 
se trate de alguno de los delitos a que se refiere el párrafo segundo del artículo 
36.2 del Código Penal o de alguno de los delitos a que se refiere la letra a) de este 
apartado, siempre que se hubiera impuesto una pena de más de cinco años de 
prisión. La víctima deberá anunciar al Secretario judicial competente su voluntad 
de recurrir dentro del plazo máximo de cinco días contados a partir del momento 
en que se hubiera notificado conforme a lo dispuesto en los párrafos segundo y 
tercero del artículo 7.1, e interponer el recurso dentro del plazo de quince días 
desde dicha notificación. Para el anuncio de la presentación del recurso no será 
necesaria la asistencia de abogado.

2.  Las víctimas estarán también legitimadas para:

a)  Interesar que se impongan al liberado condicional las medidas o reglas 
de conducta previstas por la ley que consideren necesarias para garantizar su se-
guridad, cuando aquél hubiera sido condenado por hechos de los que pueda deri-
varse razonablemente una situación de peligro para la víctima;

b)  Facilitar al Juez o Tribunal cualquier información que resulte relevante 
para resolver sobre la ejecución de la pena impuesta, las responsabilidades civiles 
derivadas del delito o el comiso que hubiera sido acordado.

3.  Antes de que el Juez de Vigilancia Penitenciaria tenga que dictar algu-
na de las resoluciones indicadas en el apartado 1 de este artículo, dará traslado a 
la víctima para que en el plazo de cinco días formule sus alegaciones, siempre 
que ésta hubiese efectuado la solicitud a que se refiere la letra m) del apartado 1 
del artículo 5 de esta Ley».

1066  El Estatuto toma la numeración del artículo en su versión anterior a la reforma operada por LO 
1/2015, correspondiéndose actualmente con el contenido del artículo 78.2 CP.
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Igualmente dentro del Título II, y en paralelo a la introducción de la me-
diación en el CP, el artículo 15 del Estatuto regula la posibilidad de llevar a 
cabo un proceso de mediación en los siguientes términos:

«1.  Las víctimas podrán acceder a servicios de justicia restaurativa, en 
los términos que reglamentariamente se determinen, con la finalidad de obtener 
una adecuada reparación material y moral de los perjuicios derivados del delito, 
cuando se cumplan los siguientes requisitos: a) el infractor haya reconocido los 
hechos esenciales de los que deriva su responsabilidad; b) la víctima haya presta-
do su consentimiento, después de haber recibido información exhaustiva e impar-
cial sobre su contenido, sus posibles resultados y los procedimientos existentes 
para hacer efectivo su cumplimiento; c) el infractor haya prestado su consenti-
miento; d) el procedimiento de mediación no entrañe un riesgo para la seguridad 
de la víctima, ni exista el peligro de que su desarrollo pueda causar nuevos per-
juicios materiales o morales para la víctima; y e) no esté prohibida por la ley para 
el delito cometido.

2.  Los debates desarrollados dentro del procedimiento de mediación serán 
confidenciales y no podrán ser difundidos sin el consentimiento de ambas partes. 
Los mediadores y otros profesionales que participen en el procedimiento de me-
diación, estarán sujetos a secreto profesional con relación a los hechos y manifes-
taciones de que hubieran tenido conocimiento en el ejercicio de su función.

3.  La víctima y el infractor podrán revocar su consentimiento para parti-
cipar en el procedimiento de mediación en cualquier momento».

En definitiva, el Estatuto profundiza en la presencia de la víctima en el 
procedimiento de ejecución de las condenas, otorgándole no sólo el derecho a 
la participación en el mismo, sino a recurrir algunas de las resoluciones admi-
nistrativas que recaen sobre los internos en los términos del artículo 13 antes 
transcrito. A la par, regula la posibilidad de realizar procedimientos de media-
ción si se dan las condiciones del artículo 15 para ello.

2. � CRÍTICAS A LA ACTUAL CONFIGURACIÓN DE LA PROTECCIÓN 
A LA VÍCTIMA

Expuesta la normativa, podemos resumir en dos los caminos que escoge 
para la protección de la víctima, que consolidan los introducidos por la LO 
7/2003. De un lado, la LO 1/2015 amplía la participación de las «demás par-
tes» que la LO 7/2003 contemplaba para el levantamiento del periodo de segu-
ridad, a otros procedimientos penitenciarios. Ello hasta el punto de que, gra-
cias a la Ley 4/2015 del Estatuto de la Víctima, las víctimas llegan a estar 
habilitadas para recurrir algunas de las resoluciones que se hubieran adoptado 
en sede administrativa. De otro lado, la LO 1/2015, siguiendo el mismo esque-
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ma normativo que la LO 7/2003 en el artículo 72.5 y 6 LOGP, considera de 
nuevo el haber satisfecho a la víctima como requisito previo para el acceso del 
condenado a una mejora en las consecuencias del delito. Como vimos anterior-
mente, el artículo 72. 5 y 6 LOGP condiciona el acceso al régimen abierto al 
abono previo de las responsabilidades civiles y, en determinados tipos de de-
lincuencia, a la petición de perdón y el repudio de la actividad delictiva. Tras 
la nueva reforma penal, los artículos 80.3 y 84.1 CP vinculan la suspensión de 
la condena a la realización de un proceso de mediación.

Desde nuestro punto de vista, el conjunto de esta nueva regulación no 
sólo provoca que se obvie la regulación de mecanismos auténticamente repa-
radores, sino que el sistema penitenciario se vea intensamente afectado en as-
pectos fundamentales del mismo.

2.1  Incidencia penitenciaria de la nueva normativa sobre la víctima

En primer lugar, el hecho de que la víctima pueda recurrir las resolucio-
nes del artículo 13 del Estatuto, la convierte en un agente altamente influyente 
en decisiones fundamentales para la trayectoria de cumplimiento del condena-
do. Ello al margen de la normativa penitenciaria al respecto  1067 y con impor-
tantes implicaciones para lo que por mandato constitucional constituye la 
finalidad de la labor penitenciaria. En este sentido, junto a factores normativa-
mente tasados que fundamentan el acceso de los condenados a hitos de cum-
plimiento fundamentales, como el tercer grado y la libertad condicional, se 
introduce la valoración absolutamente subjetiva y necesariamente parcial de 
quien ha sido víctima del delito. Teniendo en cuenta la frustración que la diná-
mica del proceso penal, tras las fases de instrucción y enjuiciamiento, genera 
en las víctimas  1068, el papel que se les asigna no hace más que prolongar el 
enfrentamiento entre víctima e infractor al momento de ejecución de la conde-
na  1069. Con ello, se consolida a la víctima en su papel de obstáculo para el in-

1067  En este punto, Manzanares Samaniego, J. L., Diario La Ley, 2014, pp. 14-15, refiere que: «La 
iniciativa ignora la realidad penitenciaria y tampoco es muy consistente en términos doctrinales (...) las 
novedades deberían plasmarse, más allá del Estatuto, en los correspondientes textos legales». Igual de 
relevante respecto de los cambios procedimentales que a partir de ahora implica el Estatuto, Gómez Co-
lomer, J. L., 2014, p. 352, advierte que supone un cambio radical respecto a la D. Ad. 5.ª de la LOPJ que 
únicamente permite recurrir resoluciones en ejecución al condenado y al Ministerio Fiscal.

1068  Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 157.
1069  Solar Calvo, P., «Incidencia Penitenciaria de la Ley 4/2015 (...)», Legal Today, 2016; Benítez 

Yébenes, J. R., 2017, p. 462.
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fractor en su trayectoria de reinserción  1070 y el carácter vindicativo de nuestro 
sistema que en lugar de reparar, contribuye a la confrontación de sujetos cuyos 
intereses ya están ab initio enfrentados  1071.

El legislador confunde así, fases, sujetos y finalidades procesales, dando 
lugar a una redacción que no puede satisfacer a ninguno de los implicados. Del 
lado de las víctimas, porque ven reducida su protección a la mera prolongación 
de la confrontación con el infractor. Desde la perspectiva de los condenados 
porque ya no será su evolución tratamental la que determine la progresión en 
los regímenes de cumplimiento, sino factores ajenos a la misma y no controla-
bles por los interesados. De este modo, no se avanza en materia reparadora, 
sino que se profundiza en la creación de un sistema vindicativo ad infinitum, 
en todas y cada una de sus fases y procedimientos. De acuerdo con Cervelló 
Donderis:

«No parece adecuado dar esta intervención a la víctima en la ejecución ya 
que los intereses consustanciales a su papel de haber sufrido el daño producido 
por el delito, son diametralmente opuestos a la finalidad principal de la ejecución 
penitenciaria que es la orientación hacia la reinserción social del condenado, ade-
más también iría en sentido contrario a lo aconsejado por la Victimología que es 
ayudar a las víctima a que dejen de serlo y no prolongar más su sufrimiento, 
quizá por ello son mucho más aconsejables las medidas dirigidas a la concilia-
ción como pueda ser la mediación, y no las dirigidas a una mayor 
confrontación»  1072.

Lo anterior a pesar de que parte de la doctrina ha acogido favorable-
mente los cambios normativos que en materia de protección a la víctima se 
vienen produciendo desde 2003. Así, Nistal Burón destaca que sólo dando 
un papel protagonista a la víctima en el proceso de ejecución ésta podrá «re-
socializarse» a la vez que supone requisito fundamental para la auténtica 
resocialización del interno. A juicio del autor no se trata de aumentar la pro-
tección de la víctima en detrimento de los intereses del interno, sino de su 
integración en el cumplimiento de la condena de manera que los fines del 
artículo 25.2 CE se alcancen más plenamente  1073. En sentido parecido, Torán 
Muñoz considera que las decisiones penitenciarias en las que se da voz a la 

1070  Díez Ripollés, J. L., RECPC, 2017, p. 17, destaca éste como uno de los rasgos propios del 
Derecho Penal actual.

1071  Rodríguez Yagüe, C., 2018, p. 224.
1072  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 169. Desde el punto de vista de la Victimología, Tamarit 

Summala, J. M., «La prisión permanente revisable», Quintero Olivares, G., 2015, p. 96.
1073  Nistal Burón, J., «El desamparo de la víctima en la fase penitenciaria de la ejecución penal. 

Algunas consideraciones en torno al objetivo prioritario de la pena», Diario La Ley, Sección Doctrina, 
n.º 7157, 20.04.09, pp. 1536-1537; «Implicaciones de la justicia victimal en el Derecho penitenciario», 
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víctima inciden en sus derechos, siendo la nueva normativa una manera de 
equilibrar sus derechos con los de los internos  1074, remitiéndose Gómez Co-
lomer a la figura del Juez como garante de que los intereses de la víctima no 
sean los que se impongan  1075.

Sin embargo, pese a estas posturas conciliadoras entre los intereses de 
víctima e infractor, en el fondo y casi por definición, se produce un importante 
conflicto entre ambos y dudamos de que la fase de ejecución de la pena sea la 
más adecuada para buscar la armonización de sus pretensiones  1076. Más aún, 
tras un proceso penal en el que los mecanismos de reparación tienen tan poco 
espacio. En este contexto, aunque el Preámbulo del Estatuto asegure el respeto 
al principio de legalidad, al ser la autoridad judicial la que definitivamente 
decide sobre el acceso de los internos a mayores cotas de libertad  1077, lo cierto 
es que por ello no evita el peso específico que la simple presencia de la víctima 
y sus pretensiones suponen respecto del órgano decisor. Ejemplo de ello, el 
AJVP de Oviedo de 19.04.17 que acuerda no autorizar un permiso propuesto 
por la Junta de Tratamiento, al haber tenido el Juzgado conocimiento de que 
«la representación del interno ha llevado a cabo diversas actuaciones en la 
ejecutoria por la que se encuentra cumpliendo condena en relación a obtener 
la declaración de extinción de la prohibición de aproximarse y/o comunicar 
con las víctimas y con el afrontamiento de las responsabilidades civiles». Es 
decir, el mero conocimiento por parte de la autoridad judicial de que el interno 
está realizando actuaciones que entiende que no son del agrado de la víctima, 
basta para revocar el disfrute de permisos previamente concedidos. Conclu-
sión a la que se llega a pesar de que al interno venía disfrutando de permisos 
con regularidad y sin incidencias.

Como se manifiesta en el voto particular emitido con ocasión del Informe 
del CGPJ favorable al Estatuto –formulado por dos de sus vocales, al que se 
sumaron otros cinco–, la presencia de la víctima en la fase de ejecución peni-

Eguzkilore, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminología, n.º 26, 2012, pp. 117-129. En idéntico sentido, 
Fernández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, p. 1035.

1074  Torán Muñoz, A., «La posición de la víctima en el sistema penal español», en Echano Basal-
dúa, J. I. (Coord.), Estudios Jurídicos en Memoria de José María Lidón, Ed. Universidad de Deusto, 
Bilbao, 2002, p. 590.

1075  Gómez Colomer, J. L., Revista de Derecho y Proceso Penal, 2015, p. 205.
1076  Así lo destaca Tamarit Sumalla, J. M., 2005, p. 56, al abordar el conflicto de derechos e inte-

reses al que asistimos.
1077  «La regulación de la intervención de la víctima en la fase de ejecución de la pena, cuando se 

trata del cumplimiento de condenas por delitos especialmente graves, garantiza la confianza y colabo-
ración de las víctimas con la justicia penal, así como la observancia del principio de legalidad, dado que 
la decisión corresponde siempre a la autoridad judicial, por lo que no se ve afectada la reinserción del 
penado».
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tenciaria puede complicar el cumplimiento de los fines de la pena y el respeto 
debido a los principios de rango constitucional que deben orientar su cumpli-
miento. Además, sostiene que la exclusión de la intervención activa de las 
víctimas en la fase de ejecución de las penas de prisión, «no implica en abso-
luto una situación de indefensión o desprotección para éstas, por cuanto la in-
tervención del Ministerio Fiscal garantiza la salvaguarda de sus intereses legí-
timos (art. 3 EOMF)»  1078.

A su vez, esta modificación sustancial que se produce de los procesos 
penitenciarios, se agrava si tenemos en cuenta la amplísima definición que el 
artículo 2 del Estatuto da de la víctima del delito y que pone de relieve las 
nefastas consecuencias de mezclar ámbitos normativos –el de protección de 
las víctimas y el de ejecución de la condena– que debieran seguir caminos 
distintos. Así, si bien la definición de víctima en el sentido tan amplio del ar-
tículo 2 del Estatuto es bienvenida por la Victimología  1079, su aplicación sin 
adaptaciones al medio penitenciario en los términos del artículo 13 del mismo 
texto, cuestiona aún más la legitimación de su intervención en los procedi-
mientos eminentemente penitenciarios.

Por todo ello, plenamente de acuerdo con Faraldo Cabana, consideramos 
que el interés de la reinserción del condenado ha de prevalecer durante la fase 
de ejecución de la sentencia. Sólo así puede garantizarse el cumplimiento del 
artículo 25.2 CE sin que el Derecho penal y el Derecho penitenciario se con-
viertan en la «Carta Magna» de las víctimas  1080.

1078  Informe del Consejo General del Poder sobre el Anteproyecto de Ley Orgánica del Estatuto de 
la Víctima del Delito emitido el 31 de enero de 2014, voto particular sobre el mismo. En contra, De Hoyos 
Sancho, M., «Reflexiones sobre la Directiva 2012/29/UE, por la que se establecen normas mínimas sobre 
los derechos, el apoyo y la protección de las víctimas de delitos, y su transposición al ordenamiento espa-
ñol», Revista General de Derecho Procesal, n.º 34, 2014, p. 51, entiende que «no debemos perder de vista 
que el Ministerio Fiscal, como garante de la legalidad y del interés común, puede tener criterios diferentes 
de los de la víctima acerca de cómo ha de discurrir la ejecución de la pena impuesta, y eso no significa que 
a la víctima le vaya a mover un afán vindicativo, igual que se entiende que no le mueve tal afán de vengan-
za cuando se le permite ejercitar la acusación particular y sostiene su pretensión punitiva en los términos 
que considera adecuados».

1079  El Estatuto asume el concepto de víctima comúnmente empleado en Psicología que incluye 
víctimas directas e indirectas del delito. Echeburua, E., Superar un trauma. El tratamiento de las vícti-
mas de sucesos violentos, Ed. Pirámide, Madrid, 2004, p. 36, compara la construcción del concepto de 
víctima «con el efecto de una piedra arrojada a un estanque, originando una onda expansiva que actúa en 
círculos concéntricos, en el primero de los cuales se encontrarían las víctimas directas, y en el segundo los 
familiares que tienen que afrontar el dolor de sus seres queridos y readaptarse también a la nueva situa-
ción».

1080  Faraldo Cabana, P., «El papel de la víctima durante la ejecución de condenas por delitos refe-
rentes a organizaciones y grupos terroristas y de terrorismo», en Vázquez-Portomeñe Seijas, F., Gui-
narte Cabada, G. (Dirs.), Hacia un sistema penal orientado a las víctimas. El estatuto penal, procesal y 
asistencial de las víctimas del terrorismo en España, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 75 y 76. En 
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En la práctica, la tensión normativa es tal que los propios Fiscales de Vi-
gilancia Penitenciaria se han visto en la obligación de recordar que:

«La participación de la víctima en la ejecución penal, tradicional monopo-
lio exclusivo del Estado, debe conciliarse con la orientación constitucional de las 
penas privativas de libertad a la reinserción de forma que aquella no suponga un 
obstáculo para la misma, lo que debe actuar como principio interpretativo de la 
nueva regulación»  1081.

Aspecto que se reitera al abordar la habilitación de las víctimas para so-
licitar reglas de conducta en el sentido ligadas a la libertad condicional, limi-
tando la misma en aras a la finalidad de reinserción que el artículo 25.2 CE 
determina. Según el texto aprobado:

«La participación indirecta de la víctima que posibilita el artículo 13.2 a) 
para solicitar la imposición de reglas de conducta en libertades condicionales en 
condenas por hechos de los que pueda derivarse razonablemente una situación de 
peligro para aquella debe restringirse por razón de la finalidad contemplada en la 
norma (garantizar la seguridad de la víctima) a las medidas directamente relacio-
nadas con la misma (aquellas cuyo control se atribuye por el CP a las Fuerzas y 
Cuerpos de Seguridad del Estado). El hecho como predictor de peligrosidad re-
sulta insuficiente, debiendo huirse también aquí de automatismos y otorgarse sin-
gular importancia a las propuestas de la Junta de Tratamiento (art. 195 i RP)»  1082.

Finalmente, la confrontación de intereses a la que venimos aludiendo se 
manifiesta en la negativa de la Administración Penitenciaria a realizar directa-
mente las notificaciones necesarias a las víctimas para que estas puedan ejer-
cer los derechos de información y recurso que el Estatuto regula  1083. Ello al 
entender que excede la finalidad de lo que constituye el núcleo de su actividad 
y siendo los Juzgados de Vigilancia, en los términos del artículo 7.1 e) del 
propio Estatuto, los que por el momento han asumido esta función. Esta situa-
ción provoca la crítica de los Jueces y Fiscales de Vigilancia Penitenciaria por 
la dilación procedimental que ello conlleva –primero ha de notificarse la reso-
lución administrativa al JVP para que éste pueda a su vez, trasladársela a la 
víctima– y que resulta un tanto incoherente con la asunción de estas funciones 

la misma línea, García Valdés, C., «Tres temas penales de actualidad», REP, n.º 258, 2015, pp. 15-17; 
Ríos Martín, J. C. et al., 2016, p. 157; Castillejo Manzanares, R., Diario La Ley, 2016, p. 5.

1081  Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria de 2016, punto 14.
1082  Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria de 2016, punto 19.
1083  Orden de Servicio 1/16 de la SG.II.PP, sobre la participación de la víctima en la ejecución penal.
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en los casos de violencia de género, en los que dichas notificaciones se venían 
y vienen realizando directamente por la Administración Penitenciaria  1084.

En segundo lugar, al margen de esta importante problemática, el otro 
camino escogido para aumentar el estatus jurídico de la víctima, y convertir su 
satisfacción mediante un proceso de mediación, en requisito para la suspen-
sión de la condena, tampoco resulta apropiado. Lo que en un principio debiera 
de celebrarse por el avance que supone en cuanto a atención a la víctima  1085, 
sorprende negativamente por su tortuosa configuración normativa. Más allá de 
la confusión a la que induce, la vinculación de la mediación y el beneficio de 
la suspensión de la condena invalida a nuestro juicio las bases de lo que el 
propio proceso de mediar exige. Por definición, el objeto del condenado no 
será reparar a la víctima, sino evitar la entrada en prisión tras la comisión del 
delito.

Como adelantábamos, la LO 1/2015 sigue la tendencia iniciada por la 
LO 7/2003 con el artículo 72.5 y 6 LOGP, que vincula el esfuerzo reparador 
del infractor mediante el abono de la responsabilidad civil, la petición de per-
dón a la víctima y repudio de la actividad delictiva, con el acceso al tercer 
grado, esto es, con un cambio favorable en el régimen de cumplimiento del 
condenado. De este modo, se fomenta que el interno medie, que abone la respon-
sabilidad civil, que pida perdón a la víctima y que rechace el delito cometido, no 
por la obligación moral derivada de una asunción honesta de su responsabilidad 
personal en la comisión del delito, sino por el mero hecho de la rentabilidad, 
normativamente avalada, que espera obtener a corto o medio plazo.

1084  Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria de 2016, punto 17; Crite-
rios y Acuerdo sobre la especialización del JVP, 2017, criterio 10 de los relativos al Estatuto de la víctima.

1085  Así lo venían reclamando Del Río Fernández, L., La Ley, 2006, p. 1965 y Vall Rius, A., «El 
desarrollo de la justicia restaurativa en Europa: Estudio comparado con la legislación española», La Ley, 
n.º 4, 2006, p. 1416; González Cano, M. I., «La mediación penal en España», en Barona Vilar, S. 
(Dir.), La mediación penal para adultos. Una realidad en los ordenamientos jurídicos (Experiencias en 
España, EEUU, Inglaterra y Gales, Países Escandinavos, Francia, Alemania, Portugal, Brasil y Chile), 
Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 46; García García-Cervigón, J., «La mediación penal en el ámbito 
de adultos: futura implantación en España» en Montoya Melgar, A. (Coord.), Cuestiones actuales de la 
jurisdicción en España, t. 2, Dykinson, Madrid, 2010, p. 931; Durbán Sicilia, L., «Mediación, oportu-
nidad, y otras propuestas para optimizar la instrucción penal», La Ley Penal, n.º 73, julio-agosto 2010, 
p. 57; Tamarit Sumalla, J., «La articulación de la justicia restaurativa con el sistema de justicia penal», 
en Tamarit Sumalla, J., 2012, p. 72; del mismo autor, «El necesario impulso de la justicia restaurativa 
tras la Directiva europea de 2012», Ars Iuris Salmanticensis, vol. 1, 2013, pp. 139-160; Cano Sole, M. 
A., «La mediación penal como método de resolución de conflictos. Posibilidades de aplicación a los deli-
tos de violencia de género y doméstica», La Ley Penal, n.º 109, Julio-Agosto 2014, p. 95; Leal Medina, 
J., «¿Tiene futuro la mediación penal de adultos? ¿Dónde estamos actualmente? ¿Es un método viable 
para solucionar los problemas de convivencia que genera la acción delictiva?», Diario La Ley, n.º 8397, 
Sección Doctrina, 13.10.14, p. 1450.
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Con ello, como vimos que pasaba con el artículo 72.5 y 6 LOGP, la regu-
lación penal de la mediación tras la LO 1/2015 ahonda en el error de base de 
nuestro sistema penitenciario, que expusimos en el Capítulo III de la primera 
parte de este trabajo. El hecho de que nuestro sistema recompense la buena 
evolución tratamental de los internos con la concesión de mayores cotas de 
libertad, favorece cambios conductuales en estos del todo aparentes y utilita-
ristas, orientados en exclusiva al inicio más temprano de la trayectoria de rein-
serción y el consiguiente acceso a permisos, tercer grado y libertad condicio-
nal. En este sentido, la lógica de la normativa que trata de proteger a la víctima 
no viene más que a ayudar a estos comportamientos manipulativos.

Por último, tanto el hecho de que la víctima sea parte legitimada para 
oponerse a las resoluciones favorables que se emitan respecto del condenado, 
como el que su satisfacción sea requisito previo a la concesión de ciertos be-
neficios –acceso al tercer grado o concesión de la suspensión de la condena–, 
despliega consecuencias tratamentales sutiles, pero determinantes en los inter-
nos. En caso de resoluciones definitivas desfavorables a sus intereses, se faci-
lita que externalicen la responsabilidad por su situación y la trasladen a la 
víctima y la actuación que haya desarrollado en el procedimiento penitencia-
rio. A la par, se produce un interesante intercambio de papeles, conforme al 
que el interno, en lugar de asumir la responsabilidad por el hecho delictivo 
cometido y comprender el daño ejercido sobre la víctima, se victimiza y se 
siente injustamente castigado por la actuación que a lo largo del cumplimiento 
aquella pueda haber desarrollado.

2.2  De incoherencias, errores y olvidos 

Además de las consecuencias negativas que el conjunto normativo para la 
protección de la víctima presenta en el ámbito penitenciario, aparecen otras 
cuestiones relevantes que no pueden pasar desapercibidas y que afectan a la 
coherencia y la adecuación de algunas de sus previsiones.

En primer lugar, en cuanto a la selección hitos penitenciarios en los que 
las «demás partes» han de estar presentes, resulta del todo incoherente que se 
prevea su presencia en las resoluciones enumeradas, pero se prescinda de la 
misma en otras igual o más relevantes que las enunciadas sin que se pueda 
encontrar el sentido a la selección que el legislador realiza. En concreto, no se 
entiende que el apartado segundo del artículo 36 CP contemple la participa-
ción de la víctima en el levantamiento del periodo de seguridad, mientras que 
el apartado primero del mismo precepto obvia su presencia en la concesión del 
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tercer grado previo a la cadena perpetua  1086. Más sorprendente aún, y como ha 
destacado el CGPJ en su Informe al Anteproyecto de LO 1/2015, el CP con-
templa su presencia en la decisión de revocación o prórroga de la suspensión 
de la condena, mientras desaparece toda referencia a la misma en la concesión 
de la propia suspensión  1087. O igual de incongruente, la víctima participa en la 
concesión de la libertad condicional supercualificada, pero no en relación a los 
otros casos de libertad condicional. Como destaca el Consejo Fiscal específi-
camente para la concesión de la libertad condicional como revisión de la pri-
sión permanente revisable:

«Llama la atención, sin embargo, que pese a la naturaleza y gravedad de la 
pena que supone, en principio y salvo una revisión favorable, una reclusión per-
manente, no se disponga un procedimiento contradictorio de revisión con audien-
cia del penado y de su representación procesal y del Ministerio Fiscal»  1088.

Todo ello, como decimos, sin que se pueda encontrar ningún sentido a la 
selección que realiza el legislador. Si bien para determinados casos cabe pen-
sar que la norma considera innecesario dar trámite de audiencia a la víctima 
por haber participado ésta en el momento procedimental inmediatamente ante-
rior –ejemplo de ello, la víctima no participa en la resolución de concesión de 
la libertad condicional por motivos humanitarios pero sí en el tercer grado in-
mediatamente previo a la misma–, se trata de una fundamentación que no es 
generalizable a los supuestos enumerados, pues en el caso de la cadena perpe-
tua, como acabamos de ver, la víctima no participa ni en el momento de acceso 
al tercer grado, ni en el posterior de la revisión.

En el mismo sentido, poner en común las previsiones del Estatuto con 
aquellas otras que el CP introduce, también arroja resultados paradójicos. De 
nuevo, los JJVP han llamado la atención sobre el hecho de que el régimen de 
recursos del artículo 13 del Estatuto no incluye la intervención de la víctima en 
el incidente de revocación de la libertad condicional. Ello a pesar de que el CP 

1086  Así: «La pena de prisión permanente será revisada de conformidad con lo dispuesto en el ar-
tículo 92. La clasificación del condenado en el tercer grado deberá ser autorizada por el tribunal previo 
pronóstico individualizado y favorable de reinserción social, oídos el Ministerio Fiscal e Instituciones 
Penitenciarias, y no podrá efectuarse (...)».

1087  Al respecto, el Informe del CGPJ al Anteproyecto de la LO 1/2015 de reforma del CP, ob. cit., 
pp. 308-309: «Se ha suprimido toda referencia al incidente a seguir para acordar sobre la suspensión de la 
ejecución de la pena, su duración, prohibiciones, obligaciones y deberes inherentes a ella y su modifica-
ción. Se hace necesaria la articulación de un trámite en el que sea oído el penado y su abogado, el Minis-
terio Fiscal y demás partes acusadoras si las hubiere».

1088  Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de LO por la que se modifica la LO 10/1995, ob. cit., 
p. 86.
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sí regula la participación de las «demás partes» en dicho incidente. Tal y como 
destacan en el acuerdo alcanzado:

«El reconocimiento de la legitimación de la víctima ante el juzgado de vi-
gilancia penitenciaria junto al penado y al fiscal en el supuesto del artículo 13.1 
c) del Estatuto para recurrir el auto de concesión de la libertad condicional no 
incluye su intervención en el incidente de revocación y por tanto se estima que no 
puede recurrir la denegación de la revocación, al no venir expresamente recono-
cida esta facultad»  1089.

A su vez, si ya indicamos que no tenía mucho sentido prever la audiencia 
de las «demás partes» con carácter previo a la resolución de concesión de la 
libertad condicional supercualificada –art. 90.2, párrafo segundo CP–, pero no 
en el resto de supuestos que también pueden resultar privilegiados –como el 
caso del art. 90.3 CP–, no se alcanza a comprender el porqué de permitir el 
recurso respecto de todas las resoluciones de concesión de libertad condicional 
que el JVP puede aprobar, sin diferenciación alguna al respecto.

Por todo ello, parte de la doctrina se lamenta de la oportunidad perdida de 
armonizar estas previsiones estableciendo un procedimiento más general y co-
herente sobre la participación de la víctima  1090. En concreto, para el caso de la 
expulsión penal de los extranjeros, Recio Juárez señala que: «(...) se sigue 
prescindiendo completamente de los intereses de la víctima, no aprovechándo-
se la reforma para regular su participación en la decisión, aunque la misma no 
esté personada, en consonancia con la Directiva 2012/29/UE, y la Ley 4/2015, 
de 27 de abril, del Estatuto de la víctima del delito»  1091. En el mismo sentido, 
se critica que la intervención de la víctima se circunscriba al ámbito de actua-
ción del JVP en lugar de abarcar otros incidentes –como el de suspensión pe-
nal de la condena– en los que sus intereses pueden verse igual de afectados  1092. 
Del mismo modo, la propia selección de delitos que el artículo 13 del Estatuto 
lleva a cabo, limita la finalidad de protección de la víctima que dice pretender. 
Así, se dejan fuera supuestos delictivos que afectan intensamente los bienes 
jurídicos de los afectados –como los delitos contra el honor–, estableciéndose 
así una protección discriminatoria que deriva en un sistema incompleto.

1089  Criterios y Acuerdo sobre la especialización del JVP, 2017, criterio 9 de los relativos al Estatu-
to de la víctima. En contra, Ortega Calderón, J. L., Diario La Ley, 2017, pp. 4-7, que para este supues-
to concreto realiza una interpretación extensiva de las previsiones del Estatuto.

1090  Ortega Calderón, J. L., Diario La Ley, 2017, pp. 4-7.
1091  Recio Juárez, M., Diario La Ley, 2015, p. 8.
1092  Así lo destacan, Castillejo Manzanares, R., Diario La Ley, 2016, p. 6; Fernández Aréva-

lo, L., Nistal Burón, J., 2016, p. 1019.
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Además de lo anterior, y en concreto para el Estatuto, se trata de una 
norma que presenta importantes errores y olvidos. Al respecto, los JJVP han 
destacado en su encuentro de 2017 dos relevantes errores de fondo. De un 
lado, la falta de objeto material que tiene el recurso del artículo 13.1 a) del 
Estatuto respecto del levantamiento del periodo de seguridad en los delitos de 
terrorismo y contra la libertad sexual que el artículo 36.2 CP selecciona. Ello 
por definición, en tanto es imposible levantar el periodo de seguridad respecto 
de los mismos. En concreto:

«Ha de advertirse de que carece de objeto que se relacionen en el ar-
tículo 13.1 a) 8.º del Estatuto los delitos de terrorismo cuando conforme al ar-
tículo 36.2 a) del Código Penal están excluidos de la facultad del Juez de Vigilan-
cia de alzar el periodo de seguridad. Igualmente estarían excluidos en el epígrafe 
relativo a los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (art. 13.1 a) 6.º) los 
delitos del artículo 183 del CP. Y los del Capítulo V del Título VII del Libro II, 
conforme a lo establecido en el artículo 36.2 c) y d) del CP»  1093.

De otro lado, los JJVP llaman la atención sobre el hecho de que el Esta-
tuto establece un régimen de recursos específicamente referido a las decisiones 
que el JVP adopta. Requisito que excluye, a pesar de importancia, la revisión 
de la prisión permanente revisable que recae en manos del Tribunal sentencia-
dor. Tal y como señalan:

«El artículo 13 del Estatuto legitima a la víctima para recurrir las resolucio-
nes relativas al alzamiento del periodo de seguridad, las que acuerdan la aplica-
ción del régimen general de cumplimiento y por las que se concede la libertad 
condicional. Se refiere exclusivamente a resoluciones dictadas por el JVP. Sin 
embargo en los delitos castigados con pena de prisión permanente revisable la 
competencia para otorgar la suspensión de la pena corresponde al Tribunal sen-
tenciador (art. 92 del Código Penal). En consecuencia con respecto a esta pena, 
pese a su gravedad, no cabe entender legitimada a la víctima para recurrir el auto 
otorgando el beneficio, al no haber sido dictado por el JVP»  1094.

Finalmente, ha sido necesario adoptar determinados acuerdos por parte 
de los Jueces y Fiscales de Vigilancia Penitenciaria para dar contenido a olvi-
dos del Estatuto y procurar su encaje práctico dentro de la normativa peniten-
ciaria. Entre ellos, destaca el que relaciona la capacidad de recurrir de las 
víctimas con los efectos suspensivos que la D. Ad. 5.ª LOPJ confiere a los re-

1093  Criterios y Acuerdo sobre la especialización del JVP, 2017, criterios 7 de los relativos al Esta-
tuto de la víctima.

1094  Criterios y Acuerdo sobre la especialización del JVP, 2017, criterio 8 de los relativos al Estatu-
to de la víctima.
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cursos de apelación contra resoluciones relativas a materia clasificación y li-
bertad condicional que, en caso de delitos graves, pueden dar lugar a la excar-
celación de los internos  1095. Conforme a los acuerdos alcanzados y para el caso 
en que sea la víctima la que interponga dicho recurso de apelación, sólo pue-
den tener el carácter suspensivo de la D. Ad. 5.ª LOPJ los recursos de la letra 
c) del artículo 13.1 del Estatuto sobre libertad condicional. Se excluyen los 
recursos de las letras a) y b) –levantamiento de periodo de seguridad del ar-
tículo 36.2 CP y pase al régimen general del cumplimiento conforme al art. 
78.3 CP–, pues, a pesar de estar relacionados intensamente con la posible cla-
sificación de un interno en tercer grado, no abordan asuntos de clasificación en 
sentido estricto. En concreto:

«Se estima que deben concederse efectos suspensivos al recurso de apela-
ción de la víctima contra el auto de concesión de libertad condicional (Disposi-
ción Adicional Quinta de la LOPJ)»   1096.

De esta manera, los Jueces y Fiscales de Vigilancia Penitenciaria realizan 
una interpretación estricta del Estatuto que, a nuestro juicio, resulta acertada. 
El efecto suspensivo del recurso de apelación se contempla para las resolucio-
nes favorables a los intereses de los internos que pueden conllevar su excarce-
lación, y por ello, afectan su derecho fundamental a la libertad. Por ello, no 
cabe realizar una interpretación extensiva, más allá de lo que el Estatuto y la 
D. Ad. 5.ª LOPJ establecen, aunque, como decíamos, los asuntos excluidos 
guarden una estrecha relación con asuntos de clasificación.

2.3  Sobre la aplicación retroactiva del Estatuto 

En otro orden de cosas, pero sin que pueda pasar desapercibido dados sus 
importantes efectos jurídicos, resta que abordemos la aplicación temporal del 
Estatuto. Para ello es necesario acudir a su disposición transitoria única que 
establece que:

1095  Recordando lo que su punto 5 establece: «Cuando la resolución objeto del recurso de apelación 
se refiera a materia de clasificación de penados o concesión de la libertad condicional y pueda dar lugar a 
la excarcelación del interno, siempre y cuando se trate de condenados por delitos graves, el recurso tendrá 
efecto suspensivo que impedirá la puesta en libertad del condenado hasta la resolución del recurso o, en su 
caso, hasta que la Audiencia Provincial o la Audiencia Nacional se haya pronunciado sobre la suspen-
sión».

1096  Criterios y Acuerdo sobre la especialización del JVP, 2017, criterio 6 de los relativos al Estatu-
to de la víctima, coincidente con el punto 9 de las Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia 
Penitenciaria de 2016, punto 9.
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«Las disposiciones contenidas en esta Ley serán aplicables a las víctimas 
de delitos a partir de la fecha de su entrada en vigor, sin que ello suponga una 
retroacción de los trámites que se hubieran cumplido».

Como vemos, la norma declara la irretroactividad respecto de las actua-
ciones penales y penitenciarias que ya se hubieran llevado a cabo antes de su 
entrada en vigor. Sin embargo, a la vez, habilita a la víctima para intervenir en 
todos los procedimientos que a partir de entonces se inicien y en aquellos que 
estuvieran ya iniciados y no finalizados antes de dicho momento. Ello en la 
extensión que el Estatuto contempla y con independencia de que la fecha de 
hechos probados del delito cometido sea previa a la fecha en que el Estatuto 
entró en vigor.

Lo anterior hasta el punto de que los Fiscales de Vigilancia Penitenciaria 
exigen la intervención proactiva por parte de los JJVP para que la víctima pue-
da ejercer sus derechos. De acuerdo con su postura:

«La eficacia temporal de la nueva norma se regula en la Disposición Tran-
sitoria Única, según la cual las disposiciones de la ley se aplican a las víctimas de 
delitos a partir de su entrada en vigor, sin que ello suponga una retroacción de los 
trámites que ya se hubieran cumplido. No excluye la aplicación a delitos anterio-
res a su entrada en vigor, ni a procedimientos o ejecuciones en curso, impidiendo 
solo la retroacción respecto de actuaciones ya practicadas. Por tanto, respecto de 
resoluciones administrativas o judiciales posteriores a la entrada en vigor deben 
realizarse las actuaciones judiciales precisas para la efectividad de los derechos 
reconocidos por la norma, correspondiendo al juzgado de vigilancia suplir la 
omisión del ofrecimiento del procedimiento, entendiendo que el artículo 5.2 de la 
ley, cuando obliga a actualizar los datos de la víctima en cada fase del procedi-
miento, abarca la fase final de la ejecución atribuida a los JVP. No se nos oculta 
que genera dilaciones, pero es el único entendimiento que permite garantizar la 
efectividad de esos derechos»  1097.

La posición de los Fiscales no ha sido compartida por el conjunto de los 
operadores jurídicos. De hecho, algunos juzgados entienden que si el Tribunal 
sentenciador no hizo a la víctima el ofrecimiento del artículo 5.1 m) del Esta-
tuto por el que se le da a conocer su derecho a ser informada de determinadas 
resoluciones, al no estar entonces vigente, el JVP no tiene obligación de reali-
zarlo. Sin embargo, se está imponiendo la postura defendida por los Fiscales. 
Como se establece en el AAP de Alicante, Secc. 10 de 10.03.16, el tenor literal 
y finalidad del Estatuto abogan por su aplicación a todos los expedientes en 
curso. Por ello, de no constar al JVP el ofrecimiento del artículo 5.1 m), debe-

1097  Conclusiones de las Jornadas de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria de 2016, punto 16.
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rá éste realizarlo, solicitando los datos de la víctima al Tribunal sentenciador, 
conforme al artículo 5.2 del Estatuto.

De este modo, al margen de los expedientes finalizados, se procura la 
aplicación del Estatuto a todos los trámites penales y penitenciarios que se 
realicen tras su entrada en vigor y, fundamental a los efectos de valorar la apli-
cación temporal de la norma, con independencia de la fecha de comisión de los 
hechos delictivos que dan lugar a dichos trámites. Se considera que estamos 
ante una norma meramente procesal, que da intervención a la víctima en el 
proceso penal y los procedimientos penitenciarios que la afectan, ampliando 
sus derechos durante la tramitación. De manera que se entiende que la aplica-
ción hacia el pasado de sus previsiones en tanto pueda afectar a internos que 
cometieron el delito antes de su entrada en vigor, no supone lesión material en 
los bienes jurídicos de los internos en el sentido del artículo 9.3 CE  1098. Sin 
embargo, la valoración que se realiza sobre la aplicación del Estatuto prescin-
de absolutamente de las consecuencias que tal intervención puede llegar a te-
ner y que hemos mencionado antes.

En este sentido, la presencia de la víctima en los procedimientos peniten-
ciarios, especialmente a través del artículo 13 del Estatuto y la legitimidad que 
le concede para recurrir determinadas resoluciones favorables a los internos, 
incide inevitablemente en la valoración que el órgano judicial ha de realizar. 
Más aún, aunque su participación no derive en una resolución definitiva desfa-
vorable para el condenado, el simple hecho de que la víctima interponga un 
recurso del artículo 13 supondrá una demora en la ejecución de resoluciones 
que afectan el derecho fundamental a la libertad de quien cumple condena. En 
los casos del artículo 13.1 a) y b) –levantamiento de periodo de seguridad del 
art. 36.2 CP y pase al régimen general del cumplimiento conforme al 
art. 78.3 CP–, ya vimos que la interposición de los recursos por parte de la 
víctima no causa efectos suspensivos de la resolución favorable al interno. Sin 
embargo, ambos incidentes se relacionan con su trayectoria de reinserción, 
específicamente, con la posible concesión de un tercer grado, como una espe-
cie de antesala a la misma –el levantamiento del periodo de seguridad porque 
permite la progresión de grado en condenas superiores a cinco años sin que 
haya cumplido su mitad; el pase al régimen general de cumplimiento porque 
permite que el requisito temporal para acceder al tercer grado se calcule sobre 
la condena acumulada y no sobre la totalidad de las condenas impuestas–. En 

1098  «La Constitución garantiza el principio de legalidad, la jerarquía normativa, la publicidad de las 
normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos in-
dividuales, la seguridad jurídica, la responsabilidad y la interdicción de la arbitrariedad de los poderes 
públicos».
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este contexto, es bastante dudoso que la A.P. vaya a promover la clasificación 
en tercer grado sin contar con la resolución judicial firme que autoriza uno de 
sus requisitos previos. Por su parte, en el caso del artículo 13.1 c) la afección 
de la libertad de los internos es más directa e intensa. El carácter suspensivo 
que la D. Ad. 5.ª LOPJ otorga a los recursos que se interponen contra las reso-
luciones que conceden la libertad condicional y pueden dar lugar a la excarce-
lación en caso de delitos graves, deriva en que si la víctima interpone dicho 
recurso, el acceso del interno a la libertad condicional previamente concedida 
queda en suspenso.

En definitiva, se impone una reflexión en las consecuencias de esta apli-
cación temporal del Estatuto. La disposición transitoria única se conforma con 
declarar su irretroactividad meramente procedimental, relativa a los trámites 
penales y penitenciarios que ya se hubieran finalizado antes de su entrada en 
vigor. No obstante, aplicar el Estatuto a los trámites penitenciarios ya iniciados 
o que partir de ese momento se inicien, afecta la libertad de los internos en los 
términos que hemos descrito. Por ello, dudamos de la constitucionalidad de la 
aplicación de las previsiones del Estatuto sin considerar la fecha en la que se 
cometió el delito y si ésta es o no anterior a la de su entrada en vigor  1099.

3. � EN BUSCA DE OPCIONES RESTAURADORAS MÁS ALLÁ DEL 
AFÁN VINDICATIVO

Después del análisis de la nueva normativa de protección a la víctima, no 
podemos estar más de acuerdo con lo que apuntaba Belzunegui, al analizar la 
participación de las víctimas en el procedimiento del artículo 98.3 CP para la 
determinación de la medida de libertad vigilada  1100 tras el cumplimiento de 
una pena privativa de libertad:

«Con independencia de las dificultades previsibles que puede tener la loca-
lización de las víctimas una vez transcurrido el tiempo, previsiblemente prolon-
gado, hasta el cumplimiento de la condena y el establecimiento de la libertad vi-
gilada, la norma supone atribuir a las víctimas un papel creciente en la 
determinación de la política criminal. Si el fundamento de la medida de libertad 

1099  Se defiende esta idea en Solar Calvo, P., «Aplicación hacia atrás del Estatuto de la Víctima», 
Legal Today, 05.03.18

1100  De acuerdo con el mismo: «En todo caso, el Juez o Tribunal sentenciador resolverá motivada-
mente a la vista de la propuesta o los informes a los que respectivamente se refieren los dos apartados 
anteriores, oída la propia persona sometida a la medida, así como el Ministerio Fiscal y las demás partes. 
Se oirá asimismo a las víctimas del delito que no estuvieren personadas cuando así lo hubieran solicitado 
al inicio o en cualquier momento de la ejecución de la sentencia y permanezcan localizables a tal efecto».
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vigilada es contribuir a la rehabilitación del condenado y reducir su peligrosidad, 
realizando un proceso que no ha logrado el sistema penitenciario, la participación 
de la víctima en este aspecto no parece que tenga demasiado fundamento, si no 
es desde el punto de vista del Derecho Penal simbólico. Con las diferencias que 
ambas situaciones representan, la pretensión sería análoga a dar entrada a las 
víctimas en el sistema de progresión en grado del cumplimiento de las penas de 
prisión que tenga el penado. A fin de cuentas, esta intervención concreta de las 
víctimas en la configuración de la medida puede servir como instrumento para 
hacer entrar por la puerta trasera el caduco concepto de «alarma social», ya ex-
pulsado del sistema»  1101.

La evolución de la normativa de protección a la víctima ha transitado el 
camino que el autor señalaba –el art. 13 del Estatuto da entrada a la víctima en 
incidentes procedimentales relacionados con la progresión de grado de los in-
ternos–. A la vez, como advierte el autor, la forma en que la norma configura 
esa protección responde a los intereses de un Derecho Penal que busca medi-
das efectistas ante la opinión pública. No se trata tanto de configurar un proce-
dimiento penal que sirva a los intereses de la reparación, como hacer creer a 
cualquier ciudadano que se sienta potencialmente víctima de un delito, en su 
poder de intervención frente a aquellas resoluciones que puedan beneficiar al 
delincuente.

Desde nuestro punto de vista, la estrategia de intervención con la víctima 
del delito ha de ser diferente. Con ella ha de buscarse la auténtica reparación 
de quien sufre el delito, superando el afán reduccionista que caracteriza la 
normativa analizada y que convierte a la víctima en mero obstáculo de los 
avances que el condenado puede merecer en su trayectoria de reinserción. Por 
ello, frente a la regulación expuesta, como propuestas de futuro, consideramos 
líneas fundamentales las siguientes.

Primero, más allá de medidas penitenciarias efectistas y grandilocuentes, 
y en el sentido que reclaman entre otros Cervelló Donderis y Faraldo Cabana, 
lo que debe hacer el Estado es ofrecer un programa integral de cobertura asis-
tencial a las víctimas, reafirmando así la solidaridad de toda la sociedad con 
ellas  1102. Segundo, dentro de ese programa y en la materia que nos ocupa, es 
necesario otorgar a la víctima el papel que le corresponde en el proceso penal, 
articulando los mecanismos de escucha y restauración que hagan nuestra jus-
ticia más humana  1103. Sólo entonces entendemos que, del mismo modo que el 

1101  Belzunegui, B., Derechopenal-online, 2011.
1102  Faraldo Cabana, P., «El papel de la víctima durante la ejecución de condenas por delitos refe-

rentes a organizaciones y grupos terroristas y de terrorismo», en Vázquez-Portomeñe Seijas, F., Gui-
narte Cabada, G., 2013, pp. 75 y 76.

1103  Cervelló Donderis, V., 2016, p. 169.
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interno sometido a tratamiento, la víctima estará interiormente más preparada 
para afrontar la confrontación con el victimario en vía penitenciaria. Tercero, 
y para el ámbito concreto penitenciario, fomentar programas de reparación y 
mediación reales en la línea de los que el artículo 90 CP contempla para la li-
bertad condicional privilegiada  1104. Programas que ayuden a realizar un verda-
dero trabajo reparador con los internos y que, estratégicamente diseñados, su-
peren el consabido juego utilitarista al que estas medidas se prestan  1105.

A su vez, como herramientas concretas de trabajo con la víctima, consi-
deramos más beneficioso profundizar en los procedimientos de mediación que 
el artículo 15 del Estatuto permite, obviando los recursos que su artículo 13 
introduce. Prolongar el enfrentamiento de la víctima con el interno que tiene 
lugar en el procesal penal a la vía penitenciaria no parece la mejor manera de 
buscar la reparación de quien ha sufrido un delito. Sin embargo, la mediación 
del artículo 15 del Estatuto, sí que supone un avance en materia de justicia 
auténticamente restaurativa y reparadora de los daños que la víctima hubiera 
sufrido. De ahí que sea necesario su desarrollo reglamentario, determinando 
las consecuencias de este procedimiento tan específico y su incardinación en 
el proceso penal  1106.

1104  En concreto: «A propuesta de Instituciones Penitenciarias y previo informe del Ministerio Fiscal 
y de las demás partes, cumplidas las circunstancias de las letras a) y c) del apartado anterior, el juez de 
vigilancia penitenciaria podrá adelantar, una vez extinguida la mitad de la condena, la concesión de la li-
bertad condicional en relación con el plazo previsto en el apartado anterior, hasta un máximo de noventa 
días por cada año transcurrido de cumplimiento efectivo de condena. Esta medida requerirá que el penado 
haya desarrollado continuadamente las actividades indicadas en la letra b) de este apartado y que acredite, 
además, la participación efectiva y favorable en programas de reparación a las víctimas o programas de 
tratamiento o desintoxicación, en su caso». En esta línea que defendemos se manifiesta Ríos Martín, J. 
C. et al., 2016, p. 157.

1105  Sobre su importancia, Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 194, considera que introduce un inte-
resante matiz victimológico en la libertad condicional, que sintoniza con los requisitos de las formas sus-
pensivas y sustitutivas de las penas privativas de libertad y la aleja de los grados del sistema de individua-
lización científica –como hemos visto que ha sucedido–, pues permite considerar los intereses de la 
víctima en la concesión de estos beneficios y, demuestra que la voluntad del legislador al exigir buena 
conducta no equivale a valorar el comportamiento disciplinario del condenado en la cárcel. Por su parte, 
Tamarit Sumalla, J. M., «La articulación de la justicia restaurativa con el sistema de justicia penal», en 
Tamarit Sumalla, J., 2012, p. 71, considera estos programas una seria invitación a la necesidad de pre-
ver y diseñar programas restaurativos en el ámbito penitenciario. Igualmente, López Cerrada, V. M., 
REP, 2006, p. 114: «Deben establecerse y desarrollarse, sin más dilación, los programas de atención a las 
víctimas contemplados en la LO 7/03, y que permiten acceder al nuevo beneficio de adelantamiento ex-
cepcional de la libertad condicional. Programas que podrían incluir, entre otras, aportaciones económicas 
a fondos generales de reparación, o trabajos de atención y ayuda a las víctimas a través de Instituciones y 
Asociaciones especializadas». Destaca la visión claramente humanista de la mediación penitenciaria que 
ofrece Ríos Martín, J. C., «La mediación en la fase de ejecución penitenciaria», REP, n.º extra, homena-
je al Profesor Francisco Bueno Arús, 2006, pp. 169-190, y que puede servir de marco general en el que 
encajar los programas que reclamamos.

1106  Por el momento, el RD 1109/2015, de 11 de diciembre de desarrollo del Estatuto no especifica 
ni establece matización adicional al respecto. En el sentido que defendemos, y para la tramitación del in-
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De este modo, se intenta superar el pensamiento de enfrentamiento per-
petúo en la relación víctima-victimario, en los términos que Tamarit Sumalla 
expone:

«Desde ciertos sectores de la victimología se ha criticado que esta clase de 
pensamiento, basado en una distinción monocromática entre víctima y ofensor, 
simplifica y representa una victimidad alejada de la realidad de la victimización, 
que lleva a las jerarquías, a la distinción entre buenas y malas víctimas, las que 
merecen ser reconocidas y las que no. La alternativa pasa por la investigación de 
las necesidades reales de las víctimas y la adopción de políticas que atiendan a las 
mismas al margen de la reacción frente al agresor. Como muestra, los programas 
inspirados en la justicia restaurativa buscan una respuesta al conjunto de necesi-
dades sociales e individuales que se plantean tras un hecho delictivo y los progra-
mas de justicia transicional tratan de favorecer la convivencia entre comunidades 
enfrentadas tras un conflicto»  1107.

Y es que, lejos del camino escogido por nuestro legislador, la victimolo-
gía puede servir para rebajar la presión punitiva siempre que vaya más allá de 
la confrontación víctima-infractor que se da en la actualidad. Como defiende 
el mismo autor:

«La victimología, como disciplina fundada en el conocimiento empírico de 
la víctima y conformada bajo la influencia de una “racionalidad feminizada”, 
atenta a la ética del cuidado o contenidos propios de la inteligencia emocional en 
detrimento de la racionalidad jurídica tradicional de tono justiciero e idealista, 
nos permite dejar de considerar la reacción frente al delincuente como el objetivo 
prioritario de la intervención social ante el delito. Amén de potenciar la preven-
ción, la victimología llama a establecer otros mecanismos de compensación a 
favor de la víctima, a través de la solidaridad y la asistencia, dirigidos a lograr la 
desvictimación, que reduzcan los «impulsos punitivos» de las víctimas, por lo 
que la victimología tiene, en definitiva, un potencial de reducción de la presión 
punitiva. La justicia reparadora puede recordarnos que frente a una muy arraiga-
da concepción que asocia, de modo más o menos explícito, el hecho de “hacer 
justicia” a reacciones vindicativas, aspectos como el reconocimiento del delito y 
de su víctima y la reparación suponen otro modo de “hacer justicia”, quizás más 
alejado de cierta tradición idealista pero más cercano a las necesidades de pacifi-
cación social. Una política criminal orientada victimológicamente es una política 
criminal con bases empíricas, pues el desarrollo de la victimología pone de ma-
nifiesto las posibilidades y las ventajas de una cultura jurídica reparadora»  1108.

dulto, Díaz López, J. A., «La participación de la víctima en el indulto», La Ley Penal, n.º 113, 2015 refie-
re la necesidad de abordar y definir la presencia de las víctimas en los procedimientos para su concesión y 
las consecuencias que de ello pueda extraerse.

1107  Tamarit Sumalla, J. M., Indret, 2013, pp. 13-15.
1108  Tamarit Sumalla, J. M., PC, 2007, p. 15. Comparte esta visión reduccionista, Larrauri Pi-

joan, E., «La reparación», en Cid Moliné, J., Larrauri Pijoan, E., 1997, pp. 169-195; «Tendencias 
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En la línea que defendemos, destacan algunas experiencias desarrolladas 
en nuestras prisiones y que parten de una filosofía de base diametralmente 
opuesta a la que sustentan los textos analizados. Primero, porque eliminan el 
papel vindicativo que se atribuye a la víctima a través de su mera participación 
procesal en los actos administrativos de concesión de mayores cotas de liber-
tad a los condenados. Segundo, porque desvinculan los procedimientos de sa-
tisfacción y reparación de cualesquiera beneficios o mejoras penales o peniten-
ciarias, consistan éstas en la obtención de una posible suspensión de la 
condena o el acceso al tercer grado  1109.

De un lado, la denominada Vía Nanclares iniciada a finales del 2011 en 
el CP de Áraba y centrada específicamente en las consecuencias de la delin-
cuencia terrorista. Durante dicho proceso, víctimas e infractores se reunieron, 
tras fases de preparación previa y sobre la base de determinadas premisas, 
entre las que destacaba especialmente la de que la participación no iba a tener 
resultados de cara a la concesión de beneficios penitenciarios. Si bien es cierto 
que el cambio de tendencia política ha impedido un desarrollo mayor de esta 
mediación y su extensión a otros casos, las víctimas participantes reclaman 
esta vía como una opción personal posible  1110.

De otro lado, en la misma línea conciliadora, destaca la labor de media-
ción desarrollada en el CP de Madrid III, Valdemoro. Dejando al margen el 
delito cometido, los profesionales del centro y colaboradores externos se han 
centrado en resolver determinados conflictos disciplinarios a través de la me-
diación. Aspecto muy acertado, teniendo en cuenta los defectos normativos de 
base que hemos visto empañan nuestro régimen disciplinario. Como vemos, 
experiencias que dejan a un lado la confrontación para buscar el entendimien-
to mutuo y que, a diferencia de las normas anteriores, no vinculan la participa-
ción en las mismas a mejoras que el condenado pudiera obtener.

actuales de la justicia restauradora», en Pérez Álvarez, F. (Coord.), Libro Homenaje a Alessandro Ba-
ratta, Universidad de Salamanca, 2004, pp. 439-464 y en Revista brasileira de ciencias criminais, n.º 51, 
2004, pp. 67-104; «Justicia restauradora y violencia doméstica», en Asua Batarita, A., Garro Carrera, 
E. (Coords.), Hechos postdelictivos y sistema de individualización de la pena, Universidad del País Vasco, 
Bilbao, 2009, pp. 125-144 y en VV.AA., Cursos de Derechos Humanos de Donostia, San Sebastián, vol. 
8, 2007, pp. 119-136.

1109  Álvarez Castañón, M. J., Solar Calvo, P., Diario La Ley, 2016, p. 15.
1110  Resumen de la experiencia, el libro coordinado por Pascual, E., Los ojos del otro, Ed. Sal Te-

rrae, 2013, con participación de: Olade Altarejos, A. J., Lozano Espina, F., Segovia Bernabé, J. L., 
Ríos Martín, J. C., Santos Itoiz, E., Castilla Jiménez, J., Carrasco Asenguinolaza, L. M., Etxe-
barría Zarrabeitia, X. Exponen la técnica utilizada en uno de los encuentros colectivos llevados a cabo 
entre víctimas-internos y personal y organizaciones participantes, la denominada World-Café, Guerrero 
Guecho, J. M., Muñoz Hernán, Y., «Diálogos reparadores en el ámbito penitenciario. Creación de es-
pacios de intercambio para la construcción de ámbitos positivos de convivencia», REP, n.º 254, 2008, 
pp. 126-164.
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Finalmente, destaca la práctica desarrollada en el CP Madrid I (Alcalá 
Meco Mujeres). Utilizando mecanismos como comunicación no violenta y los 
círculos restaurativos, han puesto en marcha un programa de encuentro entre 
víctimas e internas condenadas. Ello sobre la base de la justicia restaurativa 
como «la filosofía y el método de resolver los conflictos que atienden priorita-
riamente a la protección de la víctima y al restablecimiento de la paz social, 
mediante el diálogo comunitario y el encuentro personal de los directamente 
afectados, con el objeto de satisfacer de modo efectivo las necesidades puestas 
de manifiesto por los mismos, devolviéndoles una parte significativa de la dis-
ponibilidad sobre el proceso, procurando la responsabilización del infractor y 
la reparación de las heridas personales y sociales provocadas por el delito»  1111.

Como vemos, los ejemplos expuestos constituyen experiencias comple-
jas, que requieren de un importante esfuerzo innovador e integrador, y que 
superan la estrategia simplista escogida por nuestro legislador, más centrada 
en la prolongación indefinida entre víctima y victimario.

1111  González Rivero, P., «Justicia Restaurativa y mediación penal y penitenciaria», Diario La Ley, 
n.º 9085, Sección Tribuna, 21.11.17, pp. 1-6, valora la experiencia y concreta el programa desarrollado.
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EPÍLOGO

EL NECESARIO OFICIO DEL JURISTA

1. � LA TENSIÓN ENTRE LAS REFORMAS PENALES Y LOS FINES 
DEL SISTEMA PENITENCIARIO

Una vez repasados tanto los principios de funcionamiento y errores inter-
nos de nuestro sistema penitenciario, como las reformas que desde el 2003 se 
vienen desarrollando en materia penal, estamos en posición de defender lo 
equivocado de estas últimas en relación con un sistema de cumplimiento al 
que dejan intensamente afectado. En las páginas anteriores hemos detallado 
los aspectos concretos de la norma penitenciaria que resultan cuestionados por 
las reformas penales. A continuación exponemos las tres ideas que a nuestro 
juicio los resumen: las reformas penales no sólo no corrigen, sino que profun-
dizan en los errores internos del sistema penitenciario; las reformas penales 
limitan la flexibilidad y la individualización del cumplimiento, regresando a 
sistema penitenciarios ya superados; las reformas penales responden a un nue-
vo paradigma político criminal que prima la seguridad sobre la reinserción y 
que no escoge como núcleo de actuación al individuo que ha delinquido, sino 
al grupo al que éste pertenece. Veamos cada una de estas ideas por separado.

1.1  �Reformas penales que profundizan en los errores del sistema 
penitenciario

A lo largo del Capítulo III, Parte I de este trabajo, vimos cómo, de los dos 
principios internos básicos del sistema de individualización científica –el prin-
cipio de subordinación del régimen al tratamiento (arts. 71 LOGP, 73 RP) y el 
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principio de flexibilidad (arts. 72.3 y 4 LOGP, 100.2 y 104.3 RP)– los proble-
mas propios del sistema penitenciario derivan especialmente del primero por 
su difícil aplicación a los internos en primer grado y preventivos y por lo que, 
en el referido Capítulo III, denominamos su cara oscura.

Comenzando por los grupos de internos señalados, las normas de cumpli-
miento que definen el régimen cerrado y el de los internos preventivos se ca-
racterizan por un importante componente asegurativo que dificulta enorme-
mente que su aplicación se subordine a las necesidades tratamentales que los 
internos presentan. En este sentido, como ya expusimos, las medidas regimen-
tales del primer grado prevén tres o cuatro horas de patio diarias, junto a la 
realización de cacheos tanto a la entrada como a la salida de las celdas, la re-
quisa diaria de estas últimas y, en general, mayores medidas de prevención y 
aislamiento. En definitiva, medidas que alejan el día a día de cumplimiento en 
régimen cerrado de dinámicas propias de la normalización social y que tienen 
una orientación prioritariamente asegurativa.

En cuanto a los internos preventivos, el juego normativo que permite apli-
carles el régimen ordinario y el régimen cerrado al margen de cualquier inter-
vención tratamental, salva el principio constitucional de presunción de inocen-
cia, pero quiebra la previsión del artículo 71 LOGP (art. 73 RP). Si no cabe 
iniciar el tratamiento hasta la recepción de la sentencia, se impide ab initio 
cualquier intento de cumplimiento del principio de subordinación del ar-
tículo 71 LOGP. Esto es, las medidas regimentales que en general deben orien-
tarse al tratamiento, se reducen por definición y para este colectivo de internos, 
a su versión más asegurativa.

El máximo exponente de la limitada aplicación del principio de subordi-
nación del régimen al tratamiento respecto de estos dos grupos de internos lo 
constituye su exclusión del disfrute de permisos ordinarios del artículo 47.2 
LOGP (art. 154 RP). Es decir, con independencia de su concreta e individual 
situación personal, social y penitenciaria,, el régimen que se les aplica excluye 
cualquier tipo de salida del centro que pueda tener en cuenta dichas variables. 
Como abordamos en el Capítulo III, el reciente ATS de 14.12.17 cuestiona esta 
situación en el Caso Jordi Sánchez, y abre nuevas perspectivas de cara al futuro.

Al margen de lo anterior, en cuanto al segundo bloque de problemas que 
se asocian al principio de subordinación del régimen al tratamiento son varios 
y más sutiles de apreciar. De un lado, como de acuerdo con el artículo  71 
LOGP, el régimen sirve al tratamiento, se considera que el mero cumplimiento 
de las normas que conlleva el primero supone la realización de una parte im-
portante del segundo. Esto es, basta con que los internos muestren un compor-
tamiento normalizado para que se aprecie su evolución en el tratamiento. Ello 
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incluso con el respaldo normativo del RP que, al mismo nivel que los progra-
mas de intervención específicos, considera la mera realización de salidas pro-
gramadas del artículo 114 RP y salidas regimentales del artículo 117 RP como 
parte del tratamiento y no como instrumento que sirve al mismo.

De otro lado, la unión de los conceptos de régimen y tratamiento que el 
artículo 71 LOGP promueve, dota al primero de tintes terapéuticos que nada 
tienen que ver con lo que el cumplimiento de la normativa regimental implica. 
A su vez y a la inversa, la contaminación entre los conceptos de régimen y 
tratamiento facilita que el tratamiento pueda considerarse cuasi-obligatorio. 
De ahí, los preceptos normativos que catalogan la participación de los internos 
en el tratamiento como un deber y no como un derecho (arts. 4.2, 26 y 61 
LOGP, arts. 5.2g) y 132 RP.

Las consecuencias de todo ello para la finalidad de nuestro sistema peni-
tenciario –hacer de los internos ciudadanos autónomos y responsables de sus 
actos– son especialmente negativas.

En primer lugar, si los internos han cumplido con la normativa regimen-
tal, pero la Junta de Tratamiento considera que su evolución personal desde un 
punto de vista tratamental no les hace aun merecedores de una salida de per-
miso o del acceso al tercer grado, tendrán muy fácil culpar de su situación a la 
propia institución, pues ellos ya cumplen con la normativa y realizan las acti-
vidades que se les han encomendado. Se facilita así que su locus de control 
siga siendo externo sin atribuirse responsabilidad alguna por los actos que 
llevaron y llevan a cabo.

Más importante aún, considerar que el régimen como tal es algo bueno 
para el interno, con alto nivel terapéutico y escaso rigor normativo parte de una 
premisa absolutamente idealizada de lo que conlleva la estancia en prisión. De 
manera sutil, se impone un cierto buenismo penitenciario según el cual lo que 
la institución demanda al interno es por definición bueno para él. Ello tanto en 
el aspecto más tratamental, justificando la obligatoriedad del tratamiento, 
como en el más regimental, provocando una rebaja importante de los derechos 
y garantías de quienes se encuentran en prisión.

En este sentido, primar al tratamiento antes que al régimen conforme a 
los artículos 71 LOGP, 73 RP puede ser bueno a los fines de generación del 
mejor ambiente de cumplimiento. Sin embargo, configurada bajo este prisma, 
la pena privativa de libertad adquiere un toque demasiado optimista, olvidando 
que ante todo, la pena en sí es un mal. Olvido que sin duda contribuye a que 
nuestro ordenamiento penitenciario se resista a dar carpetazo al concepto de 
relación de sujeción especial para definir la relación entre los internos y la 
Administración. Como resultado, determinadas figuras de nuestra normativa 



■ EL SISTEMA PENITENCIARIO ESPAÑOL EN LA ENCRUCIJADA: UNA LECTURA...

478

penitenciaria, algunas de ellas analizadas en el Capítulo IV de la Parte I de este 
trabajo –los principios de legalidad y non bis in ídem de la potestad sanciona-
dora, las limitaciones regimentales del artículo 75 RP y el fichero de internos 
de especial seguimiento (FIES)–, son hoy en día del todo insuficientes desde 
el punto de vista de las garantías jurídicas de los derechos fundamentales. Con 
ello, el sistema se muestra del todo falaz, pues exige a los internos que acaten 
y respeten un sistema que, sin embargo, les atropella en sus derechos.

Finalmente, ya hemos adelantado que la relación entre el régimen y el 
tratamiento que el artículo 71 LOPG dibuja, facilita que la participación del 
interno en el tratamiento se considere obligatoria. Lógicamente, no puede lle-
varse a cabo un tratamiento satisfactorio de cualquier problemática personal si 
no se parte de la voluntaria participación del interno afectado. Sin embargo, en 
la práctica, los internos participan en el tratamiento que se les pauta de modo 
casi obligado, pues recae sobre ellos la amenaza de no acceder a permisos o al 
tercer grado en caso contrario. De esta manera, y en contra de su finalidad úl-
tima, el sistema favorece que la adaptación normativa del interno y su partici-
pación en el tratamiento sean utilitaristas, en detrimento de su auténtico cam-
bio. Esto es, tendrán más éxito, en cuanto al acceso a mayores cotas de libertad, 
aquellos internos que mejor participen en la dinámica de cumplimiento que se 
les impone pero no necesariamente quienes hayan experimentado los cambios 
tratamentales necesarios.

Siendo ésta la problemática interna del principio de subordinación del 
régimen al tratamiento, las reformas penales no sólo no resuelven ninguno de 
los aspectos planteados sino que profundizan en algunos de ellos. En concreto, 
la introducción en el 2003 de la exigencia del abono de la responsabilidad civil 
y del repudio de la actividad delictiva como requisitos previos para el acceso 
al tercer grado, consolida la problemática que subyace a nuestro sistema peni-
tenciario. Lo mismo que hemos visto que sucede para la participación en el 
tratamiento, los internos procederán al abono de la responsabilidad civil y al 
repudio de la actividad delictiva en tanto pueda ser rentable en su acceso a 
mayores cotas de libertad. Se envía así un mensaje inadecuado a quienes han 
cometido un delito y cumplen condena por ello, consistente en que los daños 
ocasionados por el delito y el abandono de la actividad delictiva no se produ-
cen como consecuencia del delito y por la propia asunción de la responsabili-
dad en el mismo, sino por el beneficio posterior que se le asocia. Igualmente, 
se refuerza el mensaje que el propio sistema de cumplimiento envía a los inter-
nos al promover su participación en el tratamiento no por la evolución personal 
que ello les va a reportar, sino por los beneficios que en términos de acceso a 
mayores cotas de libertad se le asocian.



EL NECESARIO OFICIO DEL JURISTA  ■

479

1.2  �Restricciones al principio de flexibilidad: vuelta a los sistemas 
progresivos

Considerando lo expuesto en el anterior epígrafe y de manera aún más 
paradójica, las reformas penales que se vienen desarrollando desde 2003 no 
sólo profundizan en los errores internos de la ejecución de la pena privativa de 
libertad, sino que han limitado la aplicación de su principal instrumento para 
la reinserción –el principio de flexibilidad y la individualización de la pena que 
este principio permite–, del modo y con las consecuencias que a continuación 
se detallan.

De acuerdo con la norma penitenciaria (art. 102.2 RP), el tiempo de con-
dena pendiente de cumplimiento es una variable más a considerar en el mo-
mento de decidir la clasificación inicial o la progresión de un interno a tercer 
grado. Por ello, es perfectamente posible clasificar a un interno en tercer grado 
de tratamiento aunque no haya alcanzado la cuarta parte del total de la conde-
na, siempre que concurran suficientes variables favorables que así lo justifi-
quen (art. 104.3 RP). Frente a ello, como hemos repasado a lo largo de la 
Parte II de este libro, las sucesivas reformas penales han ido limitando la posi-
bilidad de adaptar el modo de cumplimiento a la situación individual del con-
denado. A través de las mismas, se ha producido un retorno a los sistemas 
progresivos, y el factor temporal –la cuantía total de la condena impuesta y el 
tiempo que resta de cumplimiento– adquiere mayor peso específico. Ello hasta 
el punto de determinar la clasificación de los internos con independencia de las 
variables personales o sociales que en él concurran y la evolución tratamental 
que hay podido experimentar.

Este resurgir de la progresión en el cumplimiento se ha producido de dos 
maneras. De un lado, con carácter general, se han introducido parámetros tem-
porales ajenos a la norma penitenciaria, pero que actúan como requisitos para 
el acceso a mayores cotas de libertad. Es el caso del periodo de seguridad del 
artículo 36.2 CP y las pautas temporales que el artículo 36.1 CP establece para 
el cumplimiento de la prisión permanente revisable y la concesión de permi-
sos, tercer grado y libertad condicional.

De otro lado, de manera más específica para determinados tipos de delin-
cuencia, el factor temporal adquiere aún más relevancia. De modo que bien se 
contemplan periodos de cumplimiento más onerosos para el disfrute de permi-
sos y el pase a tercer grado, bien se excluye directamente la posibilidad de 
acceso de estos internos a determinados hitos de la trayectoria de reinserción. 
Como ejemplo de esa mayor onerosidad, destaca la regulación del periodo de 
seguridad tras la reforma operada en la LO 5/2010. Conforme al artículo 36.2 
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párrafo 3 CP, haber cumplido la mitad de la condena impuesta, si ésta es supe-
rior a cinco años, se convierte en requisito obligatorio e insalvable para el ac-
ceso al tercer grado de los condenados por delitos de terrorismo, delitos come-
tidos en el seno de organizaciones criminales y delitos contra la libertad sexual. 
Igualmente, en caso de cumplimiento de pena de prisión permanente revisable, 
el artículo 36.1 CP establece plazos temporales para el acceso a los permisos 
y al tercer grado de los condenados por delitos de terrorismo que superan los 
que se contemplan con carácter general para el resto de condenados. Por otro 
lado, como ejemplo de la exclusión de determinados delincuentes de algunos 
instrumentos penitenciarios de reinserción, es llamativo el caso del artículo 78 
CP –supuestos en que el resultado de la acumulación jurídica del artículo 76 
CP es inferior a la mitad de la suma de las condenas impuestas por separado–. 
Como ya abordamos anteriormente, de acuerdo con su apartado 2 y a pesar de 
que se acuerde aplicar el régimen general de cumplimiento –esto es, que el 
cómputo del requisito temporal para el disfrute de beneficios penitenciarios 
pueda realizarse sobre el resultado de la acumulación jurídica y no sobre la 
suma total de condenas impuestas–, la norma no regula plazo alguno que per-
mita el acceso a permisos ordinarios de los condenados por delitos de terroris-
mo o vinculados a organizaciones criminales.

A nuestro juicio, el resultado global de las reformas penales en relación 
al principio de flexibilidad es desfavorable. Con ellas se limita la característica 
principal de nuestro sistema penitenciario: la posibilidad que ofrece de adaptar 
el modo de cumplimiento de la condena a las variables concretas que cada in-
terno presenta. Alcanzada una evolución tratamental adecuada, conforme a la 
que el interno ofrece garantías suficientes de vivir al margen del delito, la nor-
ma penitenciaria permite la realización de salidas de permiso y el acceso al 
tercer grado en detrimento de una mayor prisionización. Sin embargo, en un 
retorno a sistemas penitenciarios ya superados, las reformas introducen pará-
metros temporales que nada tienen que ver con la individualización del cum-
plimiento, que responden a criterios retributivos y que prolongan la estancia en 
prisión con efectos contraproducentes a los que la normalización social que 
nuestro sistema penitenciario pretende.

A su vez, establecer una regulación específica para el acceso a los permi-
sos y el tercer grado de determinado tipo de condenados, introduce en el siste-
ma penitenciario importantes características del Derecho Penal del enemigo. 
Como resultado, el principio de flexibilidad y la individualización del trata-
miento tienen aún menor peso en las decisiones que se adopten a lo largo del 
cumplimiento de la condena, pues necesariamente y con independencia de su 
evolución, se retrasa el acceso de los condenados a su trayectoria de reinser-
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ción. Igualmente, los principios de proporcionalidad e igualdad quedan muy 
comprometidos en un ordenamiento con regulaciones estancas ajenas a la in-
teracción y en el que los castigos y las formas de ejecución vienen impuestos 
por la categoría delictiva a la que se pertenece. En la práctica de la ejecución, 
todo ello se traduce en la imposibilidad de mantener criterios generales de 
actuación en los que basar la intervención tratamental. Según se trate o no de 
internos penalmente calificados de «enemigos», la trayectoria de cumplimien-
to cambia de forma radical.

1.3  Un sistema penitenciario que ve comprometidos sus fines

Como resumen del impacto que las reformas penales ejercen en la ejecu-
ción de la condena, podemos decir que el legislador olvida la finalidad a la que 
nuestro sistema penitenciario viene obligado. Si bien las reformas atienden a 
fines diversos, producto de un populismo punitivo oportunista que no responde 
a una Política Criminal unívoca y consensuada mínimamente estable en el 
tiempo, gran parte de ellas coinciden en el olvido del mandato del ar-
tículo 25.2 CE. Ello bien porque tienden al endurecimiento de las condiciones 
de cumplimiento hasta límites constitucionalmente insostenibles –cadena per-
petua revisable y antes, régimen de cumplimiento producto de la acumulación 
de determinadas condenas–, bien porque aprovechan el CP para introducir 
nuevos fines de la actividad penitenciaria que colisionan con el constitucional-
mente establecido –expulsión de los penados y protección de la víctima–.

Mapelli Caffarena explica esta antinomia entre los fines penitenciarios y 
lo que destaca como penología del control. Para el autor «la persona ha dejado 
de ser el objetivo, se trata de identificar, predecir y diseñar una estrategia capaz 
de evitar el riesgo que comporta, para cuya evaluación deberemos considerar 
el contexto en el que la misma se mueve. La experiencia negativa de los fines 
resocializadores, excesivamente caros y difíciles de alcanzar (…) así como la 
hipervaloración de la seguridad en la sociedad moderna, como argumento po-
deroso capaz de legitimar cualquier discurso, se encuentran en las razones 
profundas de estos cambios (…) Frente a pretensiones más complejas y difíci-
les de abordar, como la reinserción social, el sistema limita sus objetivos y se 
propone colaborar en el diseño de un mundo vigilado»  1112. Todo ello relacio-

1112  Mapelli Caffarena, B., «La identificación genética. Un paso más en la consolidación de la 
penología del control», Estudios Monográficos sobre la LO 1/2015, La Ley Penal, n.º 115, 2015, p. 2. En 
términos similares, del mismo autor, Las consecuencias jurídicas del delito, ob. cit., pp. 102-103. Sobre el 
concepto de penología del control, Mattelart, A., Un mundo vigilado, Paidós, Barcelona, 2008.
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nado con una vuelta a la prevención general –resultado del sentimiento de in-
seguridad ciudadana y la crisis de los programas resocializadores– que se ma-
nifiesta en «la creación de grupos de riesgo, como los emigrantes, 
directamente gestionados por la justicia penal o el desplazamiento del interés 
punitivo desde los modelos de integración –resocialización, reinserción– a los 
de exclusión –largas penas, restricción de los beneficios, expulsión-»  1113.

En relación con esta última idea, Díez Ripollés describe la nueva política 
criminal utilizando los conceptos de inclusión vs. exclusión social. Conforme 
al autor, «la alternativa incluyente aspira a que la selección de las conductas 
amenazadas con pena se rija por criterios imparciales de lesividad social del 
comportamiento, sin sesgos que discriminen o instrumenten a ciertos grupos 
sociales o colectivos. También aspira a que sospechosos o delincuentes se en-
cuentren, tras su contacto con los órganos de control penal, en iguales o mejo-
res condiciones individuales y sociales para desarrollar voluntariamente una 
vida conforme con la ley». Frente a ello, «la alternativa excluyente considera 
que la selección de las conductas amenazantes con pena debe trascender la 
mera identificación y control de las conductas socialmente lesivas, y perseguir 
objetivos adicionales de control de ciertos grupos sociales o colectivos. Al 
mismo tiempo, estima que ha de garantizar que el sospechoso o delincuente se 
encuentre, tras su contacto con los órganos de control penal, en unas condicio-
nes individuales y sociales en las que le resulte más difícil infringir la ley o 
evitar ser descubierto»  1114.

Como vemos, mientras lo que el autor denomina alternativa incluyente 
coincide con los fines del sistema penitenciario, la alternativa excluyente se ha 
abierto paso a través de las reformas penales analizadas a lo largo de este tra-
bajo. A través de las mismas, se limitan las previsiones de la norma penitencia-
ria que permiten adaptar el modo de cumplimiento a la situación individual de 
los internos, en pos de su menor prisionización y más rápida recuperación so-
cial. A la vez, como hemos visto, para determinados grupos de internos esas 
limitaciones son aún mayores. Es decir, se abandona el individuo y sus carac-
terísticas, y se convierte en determinante el delito cometido o, en el caso de los 
internos extranjeros, las características que se asocian al grupo de pertenencia.

Desde nuestro punto de vista, en este contexto de choque penal-peniten-
ciario, absolutamente contradictorio en metas a corto y fines a largo plazo, dos 
son los mecanismos fundamentales para tratar de encontrar una cierta concilia-
ción, de manera que los fines de la norma penitenciaria puedan encontrar cier-

1113  Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 67.
1114  Díez Ripollés, J. L., RECPC, 2017, pp. 5-6.
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to encaje en la nueva realidad normativa. En primer lugar, otorgar a la figura 
del Jurista la importancia que requiere como miembro del Equipo Técnico, en 
tanto que defensor de los valores y parámetros constitucionales que continúan 
marcando las pautas de cumplimiento. En segundo lugar, a través de su figura, 
desmontar ciertos procedimientos de actuación administrativa que, desde den-
tro del propio sistema, sirven tanto para convalidar sus errores, como de avan-
zadilla para los objetos de las reformas penales. Comenzamos por este último 
aspecto para llegar al primero plenamente conscientes de su importancia.

2. � ALGUNOS DEFECTOS DE LA APLICACIÓN BUROCRÁTICA DE 
LA NORMA

Es obvio que las modificaciones penales llevadas a cabo han de acatarse. 
Sin embargo, creemos que la corrección de ciertas actuaciones administrativas 
internas podría ayudar a retomar el verdadero espíritu de la labor penitenciaria, 
dándole mayor encaje en los cambios penales llevados a cabo. Hablamos de 
erradicar el barniz burocrático que envuelve las decisiones administrativas y 
que contribuye a dar por buenos los defectos internos del sistema y a la falta de 
individualización del cumplimiento abordados en los epígrafes anteriores. 
Para exponer nuestra tesis nos servimos de dos ejemplos. El primero, el llama-
do programa individualizado de tratamiento (PIT), vinculado a las clasifica-
ciones en grado. El segundo, los mecanismos actuariales y el engranaje que 
crean para fundamentar las concesiones o denegaciones de permisos ordina-
rios. Principalmente, la tabla de variables de riesgo (TVR) y la concurrencia de 
circunstancias peculiares (CCP).

2.1  Cumplir el PIT no equivale a alcanzar los objetivos del tratamiento

De acuerdo con el artículo 20.2 RP:

«Los penados, tras ser reconocidos por el Médico si se trata de nuevos in-
gresos, permanecerán en el departamento de ingresos el tiempo suficiente para 
que por parte del Psicólogo, del Jurista, del Trabajador Social y del Educador se 
formule propuesta de inclusión en uno de los grupos de separación interior y se 
ordene por el Director el traslado al departamento que corresponda, previo infor-
me médico. Por la Junta de Tratamiento, previo informe del Equipo Técnico, se 
contrastarán los datos del protocolo y se formulará un programa individualizado 
de tratamiento sobre aspectos tales como ocupación laboral, formación cultural y 
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profesional, aplicación de medidas de ayuda, tratamiento y las que hubieran de 
tenerse en cuenta para el momento de la liberación».

Por tanto, el PIT resume la actuación tratamental que se pretende desarro-
llar con el interno y sirve de base para comprobar la evolución en su cumpli-
miento a lo largo de las diferentes revisiones de clasificación de las que sea ob-
jeto. Pues bien, sobre esta premisa, la dinámica administrativa es tal que lo que 
debiera ser un instrumento del tratamiento se ha revelado para ir justamente en 
contra del tratamiento mismo al que sirve. Por propia comodidad o burocratiza-
ción administrativa, a los internos se les acaba transmitiendo la idea de que el 
simple cumplimiento del PIT conlleva la mejora tratamental que el mismo trata 
de objetivar y que, consiguientemente, por su mero cumplimiento son merece-
dores de la mejora penitenciaria a la que se esa evolución tratamental se asocia 
–salida de permiso, acceso a tercer grado o acceso a la libertad condicional–.

De esta manera, las consecuencias de lo que denominamos cara oscura 
del principio de subordinación del régimen al tratamiento –la consideración de 
que el desarrollo de casi cualquier actividad penitenciaria es tratamiento y la 
sutil imposición de cualesquiera actividades en pos del acceso a la trayectoria 
de reinserción– encuentran mayor refuerzo.

En primer lugar, bastará con el cumplimiento escrupuloso del PIT para 
que el interno se considere en posesión del derecho de iniciar la trayectoria de 
reinserción; y bastará con que el interno haya cumplido el PIT para que la 
Administración encuentre justificada la concesión de salidas o el acceso a ma-
yores cotas de libertad. Y a la inversa, el incumplimiento del PIT podrá funda-
mentar la exclusión de cualquier mejora en las condiciones efectivas de cum-
plimiento. Lo anterior, con independencia de los cambios de actitud que los 
internos hubieran efectivamente protagonizado de manera individualizada.

En segundo lugar, el uso que en la práctica penitenciaria se hace del PIT 
favorece que se imponga la obligatoriedad de la participación del interno en el 
tratamiento y, por ende, que dicha participación sea utilitarista. Es decir, dado 
que la única vía para el acceso del interno a los permisos y el tercer grado pasa 
por el cumplimiento del su PIT de forma satisfactoria, el interno se ve intensa-
mente impulsado a dicho cumplimiento. En consecuencia, se deja poco espa-
cio para que la participación en el tratamiento responda a un verdadero interés 
de mejora personal y no venga promovida por ese acceso a mayores cotas de 
libertad a la que directa e irremediablemente se vincula.

A la vez y de mayor importancia, se erradica del sistema la posibilidad de 
que un interno, en ejercicio de su autonomía personal, pueda evolucionar en la 
asunción delictiva y la confrontación con su pasado al margen del tratamiento 
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impuesto por la Administración. Nada de esto tendrá relevancia si no se refleja 
en la realización de alguna actividad prevista en su PIT. Por tanto, el PIT con-
tribuye a que internos que no han experimentado la evolución necesaria, acce-
dan a la trayectoria de reinserción por el mero hecho de cumplir con una serie 
de pautas y actividades marcadas. Y al revés, evita que aquellos internos que 
han evolucionado al margen del tratamiento pautado, puedan acceder a los 
permisos y el tercer grado.

Más allá de lo anterior, el resultado global de esta forma de funciona-
miento es altamente beneficioso para la Administración. Si bien es cierto que 
se rebajan las expectativas en cuanto al logro de la auténtica recuperación so-
cial de los internos, también se reducen las exigencias en cuanto a la puesta en 
marcha de actividades que en su desarrollo y posterior valoración puedan re-
sultar verdaderamente terapeúticas. Y, aún peor, todo ello sin aparente conse-
cuencias negativas para la A.P. En el Capítulo II de la Parte I, expusimos los 
datos que avalan el buen uso que habitualmente se hace de los permisos de 
salida por parte de los internos. En concreto, conforme a los últimos datos 
disponibles relativos al Informe General de la A.P. de 2016, el índice total de 
quebrantamientos de condena en relación a los permisos ordinarios y extraor-
dinarios disfrutados asciende a 0,41%. Pero es más, incluso en los supuestos 
de mal uso de una salida de permiso o del régimen de semilibertad, la Admi-
nistración siempre contará con el aval documental del PIT para objetivar el 
cumplimiento que el interno realizó del tratamiento y justificar su decisión de 
proponerle o concederle la salida de permiso o el acceso al tercer grado.

En definitiva, como hemos sostenido en otros trabajos, los profesionales 
del medio penitenciario nos encontramos ante la titánica tarea de cambiar los 
pensamientos, emociones y conductas que dieron paso a la comisión de lo que 
en sentencia viene reflejado en los hechos probados. Se trata de cambiar las 
actitudes como vías subconscientes que forman los elementos constituyentes 
de la personalidad del individuo. Sin embargo, en ocasiones, nos limitamos a 
hacer una observación, más o menos objetiva de las actividades diarias de los 
internos en el centro sin ir más allá del mero cumplimiento de las mismas, tal 
y como la función que realizamos necesita y reclama.

El PIT del artículo 20 RP y la forma en la que se viene exigiendo su cum-
plimiento, constituyen un claro ejemplo de ello. La dinámica del sistema impone 
la percepción en el interno de que el cumplimiento escrupuloso del listado de 
tareas y programas que el Equipo Técnico y la Junta de Tratamiento le han asig-
nado llevará inequívocamente a la concesión de permisos, salidas programadas, 
otros premios y clasificación en tercer grado y libertad condicional subsiguiente. 
Con esta forma de proceder, se sigue colocando el locus de control del individuo 
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fuera de sí mismo, fuera de los internos. La responsabilidad ya no es de ellos, 
pues han cumplido con todas esas actividades que se les impusieron, sino de esa 
Junta de Tratamiento que aun así no le concede la salida deseada o el acceso a 
mayores cotas de libertad durante el cumplimiento  1115.

Frente a ello, es necesario explicar a los internos que el PIT es tan sólo el 
recorrido tratamental que el Equipo Técnico, con el visto bueno de la Junta de 
Tratamiento, estima beneficioso para su desarrollo personal como ciudadanos; 
que la valoración sobre su cumplimiento no se realiza de forma automática y 
que un buen resultado en las actividades desarrolladas no deriva directa e ine-
vitablemente en una mejora regimental en forma de salidas de permiso o acce-
so al tercer grado. Finalmente, si queremos alcanzar la finalidad del ar-
tículo 25.2 CE haciendo de los internos ciudadanos autónomos y responsables 
de sus actos, la A.P. también habrá de aceptar que su desarrollo personal es 
posible al margen de sus mandatos. Especialmente, si estos consisten en el 
desarrollo de actividades tratamentales o terapéuticas que, necesariamente y 
por respeto a la dignidad de quienes son objeto de ellas, han de contar con su 
previo consentimiento.

2.2  Permisos e individualización: una relación hoy por hoy imposible

En el Capítulo III de las Parte I abordamos la diferente naturaleza jurídi-
ca de los permisos ordinarios y los extraordinarios y vimos cómo la concesión 
de los primeros conlleva un componente subjetivo importante. Conforme al 
artículo 47.2 LOGP (art. 154 RP) los permisos ordinarios se conceden «como 
preparación a la vida en libertad», siendo desfavorable el informe del Equipo 
Técnico cuando por «la peculiar trayectoria delictiva, la personalidad anómala 
del interno o por la existencia de variables cualitativas desfavorables, resulte 
probable el quebrantamiento de la condena, la comisión de nuevos delitos o 
una repercusión negativa de la salida sobre el interno desde la perspectiva de 
su preparación para la vida en libertad o de su programa individualizado de 
tratamiento» (art. 156 RP).

Por tanto, a diferencia de los permisos extraordinarios, los permisos ordi-
narios se conceden en base al estudio que se hace de la evolución tratamental 
del interno y la contribución de la salida a la misma. Aspecto que destaca la 
STC 81/97 al especificar que un permiso ordinario no supone el paso a una 

1115  Para mayor detalle, Lacal Cuenca, P., Solar Calvo, P., Diario La Ley, 2015, p. 9.
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situación de libertad, sino una preparación a la misma, que como tal, se conce-
de o no en función de estimaciones valorativas.

Siendo por ello fundamental la valoración que el Equipo Técnico realiza 
sobre la evolución de un interno a efectos de una posible salida de permiso, las 
variables que el artículo 156 RP señala como determinantes para ello –peculiar 
trayectoria delictiva, personalidad anómala o existencia de variables cualitati-
vas desfavorables– son amplias y de compleja definición. Igualmente, es difí-
cil determinar si la salida de permiso va a cumplir con la finalidad que el RP le 
asigna –preparar para la vida en libertad–, evitando a la vez tanto el quebran-
tamiento de la condena, como que dicha salida pueda ser negativa para la evo-
lución del interno. En este contexto, la arbitrariedad a la que la aplicación de 
la norma puede dar lugar por falta de una mayor precisión, justifica el empleo 
de la tabla de variables de riesgo (TVR) y la de concurrencia de circunstancias 
peculiares (CCP) como fundamentos orientadores de la denegación o conce-
sión de una salida. Veamos su contenido con mayor profundidad  1116.

2.2.1  Breve descripción de las técnicas actuariales penitenciarias

La TVR y la CCP fueron introducidas en la Instrucción 22/96 después de 
la realización de diversos estudios estadísticos que establecían los factores con 
más peso en el éxito o fracaso de las salidas de permiso  1117. Diversas instruc-
ciones y órdenes de servicio posteriores han tratado su corrección y actualiza-
ción, siendo las Instrucciones 3/2008 y 1/2012 las que abordan de manera más 
intensa dicha tarea  1118. En lo que nos interesa, mantienen la TVR en la exten-
sión aplicativa que le daba la norma originaria. Es decir, para el estudio por 
parte de los Equipos Técnicos de las primeras salidas de permiso. En la valo-
ración de las siguientes, y a pesar de la adaptación que pueda realizarse de la 

1116  Analizan su contenido y concreta aplicación, Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 290-293. Fer-
nández Arévalo, L., Nistal Burón, J., 2016, pp. 828-832; Daunis Rodríguez, A., CPC, 2016, 
pp. 248-271.

1117  El estudio de validación y depuración de la Tabla de Variables de Riesgo en el disfrute de Permi-
sos Penitenciarios de Salida fue dirigido en 1993 por Manuel Clemente Díaz, y se resume en Clemente 
Díaz, M., Validación y depuración de una tabla de variables de riesgo en el disfrute de permisos peniten-
ciarios de salida, Madrid: Facultad de Psicología, Dep. de Psicología Social en colaboración con la Sub-
dirección General de Gestión Penitenciaria de la Secretaría de Estado de Asuntos Penitenciarios, 1993. En 
el estudio de validación se utilizó una muestra de 912 casos distribuidos en dos grupos –sujetos que no 
regresaron tras el permiso y sujetos que sí regresaron–. La predicción media fue de 69,52%. Asimismo el 
modelo clasificó correctamente un 64,52% de los sujetos que no regresaron tras el permiso y un 74,40% 
de los que sí regresaron.

1118  Vigente la Instrucción 1/2012, SG.II.PP., ob. cit.
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TVR a la situación del interno que ya ha salido de permiso, lo normal será la 
pérdida de peso de este instrumento, pues se dispone de un dato adicional que 
pesará mucho más en la concesión de cada nueva salida. Esto es, el uso con-
creto y comprobado que se haya hecho de la salida inmediatamente anterior.

Comenzando por la TVR, en ella se contempla un listado de variables 
consideradas estadísticamente influyentes en el éxito de los permisos. Con su 
empleo se analiza la concurrencia o no de los factores siguientes: extranjería, 
drogodependencia, profesionalidad, reincidencia, quebrantamiento, aplica-
ción de artículo 10 LOGP, ausencia de permisos, deficiencia convivencial, le-
janía en las fechas de cumplimiento, concurrencia o no de presiones internas.

Como vemos, todos ellos guardan relación con alguno de los factores 
subjetivos que fundamentan la concesión o denegación de la salida de permiso. 
Esto es, de alguna manera, ayudan a concretar el mayor o menor riesgo de 
quebrantamiento –como ejemplo, la lejanía del lugar de disfrute del permiso, 
la existencia de quebrantamientos previos, la apreciación de presiones inter-
nas–, el buen uso que se pueda hacer de la salida –la presencia de drogodepen-
dencia y/o presiones internas– y el que la misma favorezca el tratamiento del 
interno como, por ejemplo, a través del fortalecimiento de los lazos familiares 
y sociales en caso de no existir déficit convivencial o ser éste reparable.

Sin embargo, no todas las variables de la TVR tienen el mismo peso rela-
tivo en el resultado global de riesgo. Su diferente relevancia no sólo se estable-
ce de manera externa entre todos los conceptos señalados, sino que interna-
mente, según la realidad concreta en que cada variable se manifiesta, el peso 
específico de la misma es mayor o menor. En concreto, su descripción y valo-
ración se realiza conforme a la siguiente tabla:

1. Extranjería 1.  Tener nacionalidad española/ No nacional casado con 
nacional, con 3 años de convivencia en territorio na-
cional de forma normalizada, en situación de libertad/ 
No nacional asentado en territorio nacional con per-
misos de trabajo y residencia durante 5 años.

2.  Perteneciente a país de la CE con buena vinculación y 
apoyo institucional.

3. No nacional que durante el permiso presenta una vin -
culación acreditada y solvente de personas o asocia-
ciones que le tutelen durante el mismo.

4.  Sin vinculación en el territorio y sin tutela acreditada, 
ni solvente.
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5. Drogodependencia 1. No consumidor/ Historia antigua de consumo y/o  
adicción; rehabilitado con un tiempo de consolida-
ción evaluada de no consumo de 5 años, siendo 1 
año como mínimo en situación de libertad o semili-
bertad.

2.  Drogodependencia con consumos esporádicos e in-
tentos rehabilitadores no consolidados con periodos 
de abstención mantenida.

3.  Historia de dependencia, sin que se haya producido 
ningún intento rehabilitador, ni mantenido periodos 
significativos de consumo en situación de libertad/ 
Situación de fracasos reiterados en los internos de 
rehabilitación o escasa motivación en los mismos.

4. Profesionalidad 1.  Delitos aislados sin darse los requisitos del punto 
siguiente.

2.  Carrera consolidada que se manifiesta en la presen-
cia de al menos dos de las siguientes referencias: 
inicio delictivo precoz (‘18); dos años mínimos de 
mantenimiento de conductas delictivas; comisión de 
al menos 4 delitos; pertenecía a banda organizada o 
de carácter internacional; actividad delictiva com-
pleja que por su preparación o infraestructura utili-
zada denota un alto componente delincuencial; co-
misión del delito con armas ilegales; escala de 
gravedad de los delitos (valorada según la pena im-
puesta); que siendo varios los delitos cometidos, al-
guno de ellos se haya producido en prisión.

3. Reincidencia 1. Primer y único delito cometido.
2. Antecedentes penales, bien recogidos en sentencia  

bien en hechos distintos sentenciados (ej. delitos 
continuados).

3. Quebrantamiento 1.  No existen acciones evasoras de cumplimiento de 
condena/ Transcurridos 5 años desde evasión en la 
situación 1/ Transcurridos 10 años desde evasión en 
la situación 2/ Transcurridos 15 años desde evasión 
en la situación 3.

2.  Evasión en situación de ausencia de custodia (per-
miso de salida,…).

3.  Evasión de cualquier tipo bajo custodia.
4. Si en cualquiera de las situaciones anteriores ha co -

metido nuevo delito.
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5. Art. 10 1.  No haber estado en primer grado o en Art.10 LOGP/
Haber transcurrido 5 años desde su clasificación en
primer grado o Art.10 LOGP y tener una conducta
normalizada.

2.  Haber sido clasificado alguna vez en primer grado o
Art.10 LOGP, sin haber pasado 5 años/ Haber sido
sancionado con 4 o más faltas muy graves firmes en
los últimos 2 años.

3. Ausencia de Permisos 1.  Disfrutar habitualmente de permisos/ Haber disfru-
tado de permiso en los últimos dos años.

2. No disfruta de permisos/ No ha disfrutado de permi -
sos en los últimos dos años.

1.  Ausencia de datos que objetiven problemáticas de3.   Deficiencia Convi-
      vencial convivencia con sus entornos de pertenencia y/o ad-

quiridos, reflejado en sus relaciones a través de visi-
tas, apoyo económico,…

2. Presencia de signos que e videncien una situación
conflictiva de convivencia por ausencia de elemen-
tos familiares significativos, desestructuración fami-
liar, situaciones agresivas entre algunos miembros,
significativas para el disfrute del permiso.

3. Lejanía 1.  Si el lugar de disfrute está situado a una distancia
inferior a 400 km. del centro penitenciario de cum-
plimiento, no insular.

2.  Si el lugar de disfrute del permiso está situado a una
distancia superior a 400 km. del centro penitenciario
de cumplimiento.

3. Presiones internas 1.  Ausencia de cualquier indicio significativo de
presiones individualizadas no soportables por el
sujeto.

2.  Tener aplicado el Art.72 RP, en algún momento en
los dos último años, por motivos relacionables con
el disfrute de permiso/ Existir denuncia verbal o
escrita con identificación nominal de amenazas an-
tes o después de un permiso/ Evidencia de ser ob-
jeto de presiones individualizadas con motivo del
permiso/ Haber participado en ese centro en algún
tipo de pelea o extorsión grave como víctima o
agresor.
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En segundo lugar, en cuanto al informe CCP, trata de objetivar las varia-
bles que el propio artículo 156 RP destaca como especialmente determinantes 
en la valoración sobre la oportunidad o no de proponer una salida de permiso 
–peculiar trayectoria delictiva, personalidad anómala o, en general, existencia 
de variables cualitativas desfavorables-  1119. En concreto, se consideran cir-
cunstancias peculiares que el tipo delictivo cometido lo sea contra las perso-
nas, de violencia de género o contra la libertad sexual; que el interno pertenez-
ca a organización delictiva, banda armada u organización de carácter 
internacional; que el delito tenga trascendencia social por apreciarse especial 
ensañamiento, pluralidad de víctimas o que éstas sean menores de edad o per-
sonas desamparadas; que resten más de cinco años para las tres cuartas partes 
de condena; que el interno sufra algún trastorno psicopatológico con mal pro-
nóstico de reinserción social o ausencia de apoyo exterior; y que exista expe-
diente administrativo de expulsión en caso de que el interno sea extranjero 
–circunstancia añadida por la Instrucción 1/2012–.

La valoración conjunta de los resultados ponderados de la TVR y la pre-
sencia o no de alguna de las circunstancias descritas es la que finalmente sirve 
de fundamento para motivar o denegar la salida.

Por último, para comprender el mecanismo de funcionamiento de esta 
técnica actuarial, es necesario tener en cuenta que los propios motivos de de-
negación y de concesión de la salida que finalmente se notifican al interno 
también están tasados.

En relación a los primeros, la mayoría de los motivos de denegación se 
relacionan con los factores de riesgo señalados en la TVR y el informe CCP. 
Como ejemplo, si concurre la circunstancia peculiar de restar más de cinco años 
para alcanzar las tres cuartas partes de condena, uno de los motivos de denega-
ción de la salida de permiso será la lejanía de las fechas de cumplimiento. Ade-
más, también existen motivos de denegación de la salida de permiso no asocia-
dos a las variables concretas de la TVR o el informe CCP. Entre ellos, destacan 
por su extendido uso, la necesidad de consolidación de factores positivos por 
parte del interno, el no contribuir la salida a la preparación a la vida en libertad 
del mismo o la falta objetiva de garantías de que haga buen uso de la salida.

En cuanto a los motivos de concesión del permiso, y excepto para casos 
excepcionales en los que se considere necesaria una especial motivación –
ejemplo de ello, internos en los que se propone la concesión del permiso con 
un resultado de riesgo en la TVR muy elevado o con concurrencia de varias 
circunstancias peculiares–, lo normal es que se acuda al motivo genérico de 

1119  Larrauri, E., Rovira, M., Alarcón, P., RECPC, 2018, p. 4.
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preparación para la vida en libertad. Es decir, se traslada al JVP un informe 
tipo en el que de forma aséptica se refiere que en base al preceptivo informe 
del Equipo Técnico, la Junta de Tratamiento ha tomado la decisión de conceder 
la salida de permiso para la preparación de su vida en libertad.

2.2.2  Incidencia sistemática de su empleo

El mecanismo actuarial descrito tiene de positivo que permite objetivar el 
proceso de decisión que se sigue para la concesión o denegación a un interno 
de una salida de permiso. Las técnicas actuariales ayudan a restringir la ampli-
tud de la norma penitenciaria y aportan parámetros conforme a los que aplicar 
los criterios tan ampliamente subjetivos que contempla  1120. Sin embargo, el 
empleo de la TVR y la definición de algunos de sus factores no está exento de 
problemática. A la par, se trata de un mecanismo que encaja mal con la filoso-
fía de fondo que inspira nuestro sistema penitenciario y que no es otra que la 
individualización de la pena.

En primer lugar, en relación a los errores internos de la técnica descrita, 
se observa la dificultad de encajar los supuestos de hecho que los internos pre-
sentan en las definiciones que la TVR realiza para cada uno de sus factores y 
las incongruencias prácticas a las que ello da lugar.

Si nos fijamos en la extranjería, su significado en el contexto de la TVR 
vinculado a la salida de permiso, no se identifica con su definición legal. Con 
ello, la extranjería se aleja del concepto de nacionalidad y del de residencia 
regular. De acuerdo a la TVR, se asigna un cero de riesgo en la variable de 
extranjería a un no nacional casado con un nacional con tres años de conviven-
cia en territorio nacional de forma normalizada y en situación de libertad; y a 
un no nacional asentado en territorio nacional con permisos de trabajo y resi-
dencia durante 5 años. Ello con independencia de que en el momento de valo-
ración de la salida de permiso tengan o no tarjeta de residencia y se encuentren 
en situación normalizada a efectos de la legislación de extranjería. Este aspec-
to genera no pocos problemas jurídicos que alcanzan nueva relevancia en el 

1120  Daunis Rodríguez, A., CPC, 2016, p. 245. Según la definición de Martínez Garay, L., In-
Dret, 2014, p. 7, «El enfoque centrado en la valoración del riesgo, que es el propio de los procedimientos 
de predicción estructurados (ya sean actuariales o de juicio clínico estructurado), se basa en las correlacio-
nes existentes entre factores de riesgo claramente establecidos, y el criterio a predecir, también definido 
con precisión: determinado tipo de comportamiento, violento y/o delictivo, relaciones que estarían demos-
tradas empíricamente o, al menos, serían estadísticamente significativas. Como cada tipo de conducta 
tiene sus propios predictores específicos, se afirma que la capacidad predictiva cuando se procede de esta 
manera aumenta considerablemente».



EL NECESARIO OFICIO DEL JURISTA  ■

493

momento de valorar un posible acceso al tercer grado y que tienen máxima 
expresión en el acceso a la libertad definitiva. Como vimos en el capítulo de-
dicado a los internos extranjeros, la irregularidad de los internos extranjeros 
por comisión de delito con condena superior al año (art. 57.2 LOE) es automá-
tica y difícilmente reconciliable con el acceso al mercado laboral en condicio-
nes de regularidad. Por ello, sorprende por incongruente que, para los dos ca-
sos destacados, el riesgo de quebrantamiento o reiteración delictiva que la 
extranjería aporta a la salida de permiso se defina conforme a parámetros di-
vergentes a los que luego van a posibilitar la integración tras el cumplimiento 
de la condena. Es decir, se permite que los internos en las situaciones destaca-
das puedan acceder a la dinámica de permisos, al ser el riesgo por su condición 
de extranjeros cero, y sin embargo, una vez se encuentran en la libertad para la 
que esos permisos les han preparado, no pueden regularizar su situación al 
contar con antecedentes penales.

Por su parte, los factores de profesionalidad y reincidencia plantean un 
importante problema al permitir que un mismo hecho se valore de forma acu-
mulativa. De manera general, loa factores de profesionalidad y reincidencia 
tratan de cuantificar la actividad delictiva de los internos: la profesionalidad 
utilizando parámetros de definición propios; la reincidencia, tomando como 
referencia criterios de definición jurídicos, pero más generales que los del con-
cepto penal de referencia  1121. Sin embargo, la amplitud con que la tabla define 
ambos conceptos hace que se encuentren íntimamente relacionados  1122. De 
manera que, en la práctica y por la definición que la TVR aporta, la concurren-

1121  Si atendemos al artículo 22 CP la reincidencia consta en caso de que el culpable, en el momento 
de delinquir, haya sido condenado por delito comprendido en el mismo Título del CP, siempre que sea de 
la misma naturaleza. Definición que como vemos restringe en mucho lo que la TVR permite apreciar como 
reincidencia los supuestos de delito continuado, la comisión de diversos hechos delictivos condenados en 
una misma sentencia, o los antecedentes genéricos no imputables como reincidencia penal en sentido es-
tricto. Aspecto criticado por Fernández García, J., «Las variables de riesgo en la concesión de permisos 
de salida», en Fernández García, J. (Dir.), La cárcel. Una institución a debate, Ratio Legis, Salamanca, 
2014, p. 130.

1122  Los restantes factores son eminentemente penitenciarios, ligados al propio cumplimiento de la 
condena (quebrantamiento, aplicación de régimen cerrado y ausencia de permisos previos) y al disfrute del 
permiso cuya ejecución se valora (deficiencia convivencial, lejanía y presiones internas). Si bien no plan-
tean problemas desde el punto de vista de aplicación, sí que requieren cierta explicación de lo que en la 
práctica suponen. Así, la deficiencia convivencial relaciona la concesión del permiso con un aspecto muy 
relevante para su buen disfrute, esto es, la existencia de una red familiar o al menos social de acogida con 
la que la que el interno se relacione satisfactoriamente. En definitiva, el mismo criterio que determinaba la 
extranjería, pero aplicado ahora a internos nacionales. Por su parte, la lejanía se refiere al lugar de disfrute 
del permiso, pues cuanto más lejos se sitúa, más aumentan las posibilidades de no regreso tras la salida. 
Por último, las presiones internas son aquellas surgidas en la propia prisión, al ser habitual que los internos 
que salen de permiso sean medio de entrada de objetos prohibidos en la prisión, de modo que las posibili-
dades de quebrantamiento aumentan a mayor presencia de las mismas por el miedo a regresar a prisión si 
las expectativas generadas o las promesas realizadas no se cumplen.
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cia del factor de reincidencia no siempre conlleva la aplicación del factor de 
profesionalidad, pero aplicar la profesionalidad, supone aplicar siempre el fac-
tor de reincidencia. Por tanto, se trata de conceptos que permiten valorar un 
mismo hecho de forma acumulativa y que potencian internamente su significa-
do en el resultado final de la tabla de riesgo. Dicho de otro modo, en caso de 
concurrir en el interno una dilatada trayectoria delictiva y consecuentemente, 
el factor de profesionalidad, se aplica tanto este factor como el de reincidencia, 
a pesar de que el factor de profesionalidad conlleva mayor desvalor e incluye 
necesariamente al de reincidencia.

En segundo lugar, el conjunto de la técnica actuarial descrita –tanto la 
TVR como del informe CCP y los motivos tasados para la concesión y dene-
gación de la salida de permiso– plantea importantes conflictos con la filosofía 
de fondo de nuestro sistema penitenciario  1123.

Comenzando por el listado de CCP, se observa cómo introduce parámetros 
de valoración propios de sistemas progresivos anteriores al nuestro y ajenos a los 
principios de flexibilidad e individualización del cumplimiento. Especialmente, 
a través del empleo de la lejanía del cumplimiento de las tres cuartas partes de la 
condena como circunstancia peculiar a tener en cuenta para denegar un permiso. 
Su aceptación como motivo específico para la denegación de una salida de per-
miso está consolidada en la jurisprudencia  1124. Se considera que si la fecha de las 
tres cuartas partes de la condena es todavía lejana en el tiempo, el permiso pierde 
sentido como instrumento de preparación para la vida en libertad. Sin embargo, 
por la vía del informe CCP, se introduce un requisito para la salida de permiso –
proximidad del cumplimiento de las tres cuartas partes– que no se encuentra 
previsto ni en la LOGP ni en el RP  1125. Más importante aún, conforme a dicho 
criterio se da más importancia al mero paso del tiempo de cumplimiento, tan 
característico de los sistemas progresivos, que a la evolución tratamental experi-
mentada por el interno que solicita la salida. Esto es, prima más la progresión en 
el cumplimiento que su individualización en función de la evolución tratamental 
de cada interno. Por último, y como muestra del difícil encaje que encuentra en 
nuestro sistema la consideración de la proximidad de las tres cuartas partes como 
requisito para salir de permiso ordinario, su exigencia puede derivar en el sinsen-
tido de ser posible el acceso a algunos tipos de libertad condicional adelantada, 

1123  Resulta especialmente interesante el estudio que lleva a cabo Rodríguez Yagüe, C., 2018, pp. 
131 y ss., sobre la aplicación de esta técnica actuarial a las penas de larga duración.

1124  Destacan al respecto las SSTC 2/1997 de 13 de enero, 81/97, de 22 de abril y 204/99, de 8 de 
noviembre y múltiples resoluciones de la jurisdicción de vigilancia como el reciente AJVP de Cantabria 
de 19.09.17, AAP de Cantabria de 29.11.17 y el AJVP de Castilla La Mancha de 05.01.18.

1125  AJVP de Melilla de 19.06.06, Jurisprudencia Penitenciaria 2000-2015. Volumen dedicado a los 
permisos penitenciarios, ob. cit., pp. 368-370.
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concedida antes del cumplimiento de las tres cuartas partes de la condena, y no a 
las salidas de permiso que ahora nos ocupan  1126. Por todo ello, la doctrina recla-
ma que la interpretación de la lejanía de las tres cuartas partes de cumplimiento 
se realice de manera armónica con el sistema penitenciario al que pertenece, de 
manera que se prime la importancia de la evolución que el interno haya experi-
mentado sobre factores meramente temporales  1127. Esto último, recordando que 
los permisos ordinarios no sólo son capaces de preparar la vida en libertad por la 
cercanía temporal de ésta, sino también mediante una concesión bastante previa 
a la misma que sirva para rebajar la prisionización y presión ambiental que supo-
ne el internamiento. Con ello se reduce la desocialización que todo ingreso en 
prisión conlleva y se retoman ciertos parámetros de normalización social que el 
cumplimiento íntegro de condenas largas como la presente hace inviables.

Pero es más, al margen de la valoración que se haga del factor temporal 
de la lejanía de las tres cuartas partes de la condena, si nos fijamos tanto en el 
conjunto de los factores que la TVR utiliza –en especial, los factores de extran-
jería, reincidencia y profesionalidad–, como en otras de las circunstancias que 
se incluyen en la CCP –principalmente, tipo de delito cometido, trascendencia 
social y existencia de expediente de expulsión–, se trata de variables estáticas 
que el condenado difícilmente puede modificar y que casan mal con el carácter 
evolutivo del tratamiento penitenciario  1128. De nuevo, en el mismo sentido que 
destacábamos para la circunstancia de la lejanía de las tres cuartas partes de la 
condena, se utilizan parámetros de medición del riesgo que se alejan de la in-
dividualización del cumplimiento, pues nada tienen que ver con el tratamiento 
y la evolución personal que el interno ha podido desarrollar y experimentar a 
lo largo del mismo. Todo ello, en clara contradicción con la norma penitencia-
ria. De acuerdo con el artículo 65.2 LOGP, la progresión en el tratamiento 
depende «de la modificación de aquellos sectores o rasgos de la personalidad 
directamente relacionados con la actividad delictiva; se manifestará en la con-
ducta global del interno y entrañará un acrecentamiento de la confianza depo-
sitada en el mismo y la atribución de responsabilidades, cada vez más impor-
tantes, que implicarán una mayor libertad». Como vemos, la norma vincula la 
evolución tratamental de un interno a que el mismo disfrute de mayores cotas 
de liberad. Para ello parte de la base de que cuanto mejor sea dicha evolución, 
menor será el riesgo de mal uso de esa mayor libertad. Sin embargo, la técnica 

1126  Así lo destaca el AAP de Soria de 26.01.05, Jurisprudencia Penitenciaria 2000-2015. Volumen 
dedicado a los permisos penitenciarios, ob. cit., pp. 252-255.

1127  En este sentido, Renart García, F., 2010, pp. 117-118.
1128  Daunis Rodríguez, A., CPC, 2016, p. 280; Leganés Gómez, S., «Pronósticos de peligrosidad y 

reinserción social en la ejecución penitenciaria», Diario La Ley, n.º 9017, Sección Doctrina, 10.07.17, p. 3.



■ EL SISTEMA PENITENCIARIO ESPAÑOL EN LA ENCRUCIJADA: UNA LECTURA...

496

actuarial que se utiliza para la medición del riesgo que implica el inicio de las 
salidas de permiso parte de un interno, hace caso omiso a este espíritu norma-
tivo y emplea factores que, por definición, no tienen nada en común con el 
mismo. Por tanto, en la práctica, la individualización del cumplimiento se hace 
depender de factores ajenos a la evolución tratamental del interno que en nada 
dependen del mismo.

Finalmente, el principio de individualización del tratamiento se ve de 
nuevo afectado porque el uso sistemático del procedimiento descrito provoca 
un automatismo no deseado por la propia norma que trata de objetivar  1129. El 
máximo exponente de esta circunstancia lo constituye el caso del empleo de la 
variable de extranjería en la TVR. Su concurrencia, en cualquiera de sus varia-
bles, aumenta considerablemente el riesgo de quebrantamiento o mal uso del 
permiso, con un peso relativo muy superior al del resto de los factores. De 
manera que, irremediablemente, de tenerse en cuenta esta variable, el resulta-
do total de la tabla se moverá entre el 85 y el 100% de riesgo de quebranta-
miento. Lo anterior con independencia de la concreta situación de arraigo del 
interno extranjero en nuestro país pueda no sólo minimizar, sino incluso anular 
cualquier intento de fuga. Imaginemos el caso de un interno al que la TVR le 
asigna un 2 por ser no nacional que durante el permiso presenta una vincula-
ción acreditada y solvente de personas o asociaciones que le tutelan durante el 
mismo, y que no cuenta con arraigo en su país. Al introducir el número 2 en la 
variable de extranjería, el resultado de la TVR será de 95% de riesgo de que-
brantamiento. Sin embargo, analizada la realidad del caso, el riesgo de que el 
interno huya durante el permiso a su país de origen es mínimo. Es decir, la 
TVR y el informe CCP se construyen en torno a una parte de los datos que 
definen la situación del interno y les adjudican un riesgo de manera automáti-
ca, sin permitir matizaciones capaces de plasmar la verdadera situación en la 
que dichos internos se encuentran. Por ello, no es extraño que en la práctica la 
Junta de Tratamiento, conocedora de la situación individualizada del interno, 
acuerde conceder un permiso ordinario a pesar de, conforme a la TVR, puede 
mediar un riesgo de quebrantamiento muy elevado. Y a la inversa, también es 
frecuente que un riesgo bajo o muy bajo de quebrantamiento no case con el 
estudio realizado por el Equipo Técnico que aprecia otros factores que des-
aconsejan la salida del permiso.

Igualmente, el mismo automatismo que atribuimos a la TVR es el que 
muchos JVP critican en los motivos de concesión o denegación de permiso: los 

1129  Daunis Rodríguez, A., CPC, 2016, pp. 255 y 279; Leganés Gómez, S., Diario La Ley, 2017, 
pp. 3 y 16.
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primeros porque en ocasiones resultan muy escasos de cara a la toma de deci-
sión en la autorización definitiva de la salida; los segundos por ser los que 
originan las mayores controversias en la jurisdicción penitenciaria e indefen-
sión para el interno  1130. La utilización de motivos tasados de concesión y de-
negación de permiso facilita sin duda la labor administrativa al no ser necesa-
rio realizar informes explicativos de cada una de las decisiones que ha 
adoptado, pero resta información a los JJVP sobre las causas concretas que 
han motivado la decisión que han de aprobar o revocar. Esta cuestión toma 
mayor relevancia si tenemos en cuenta que muchos de los motivos de denega-
ción de permiso son enunciados subjetivos que no aporta dato alguno –como 
ejemplo, la necesidad de consolidación de factores positivos por parte del in-
terno, el no contribuir la salida a la preparación a la vida en libertad del mismo 
o la falta objetiva de garantías de hacer buen uso de la misma–. De ahí que los 
JJVP sean especialmente críticos en este punto. En este sentido, destaca el 
AJCVP de 23.07.14 que, consolidando jurisprudencia previa de la AN (AAN 
Sala de lo Penal 176/2013), sostiene que:

«Se señala como causa de denegación, la “falta objetiva de garantía de buen 
uso”; ésta fórmula redactada de forma genérica e imprecisa sólo genera indefen-
sión en la parte, pues no permite conocer la causa de dicha conclusión; razón por 
la que el Centro Penitenciario debió motivar expresamente a qué se refería con la 
utilización de tal fórmula genérica. Este extremo, por tanto, no se tiene en cuenta 
por el Juzgado a la hora de pronunciarse sobre el permiso»  1131.

Como apunta Cervelló Donderis para el conjunto del procedimiento:

«La utilización de esta Tabla ha sido muy criticada por su automatismo 
numérico alejado del estudio individual propio del tratamiento, porque alguno de 
los criterios escapan a la voluntad del interno tales como la lejanía de la vivienda 
o no haber tenido antes permisos, y porque son datos objetivos que se utilizan 
como posibilidad de riesgo en todo caso, como ocurre con la extranjería o drogo-
dependencia, cuando debería analizarse caso por caso; especialmente en extran-
jeros el riesgo se dispara, por eso habría que moderarlo para no discriminarlos de 
su disfrute. Uno de los criterios más utilizados, y por ello más criticado, es el de 
la denegación del permiso por la lejanía del cumplimiento de las tres cuartas 
partes de la condena, lo que no se menciona en ningún texto normativo como 

1130  Huesca, S. M., «Estudio crítico de los permisos de salida en el sistema penitenciario español», 
Diario La Ley, n.º 8923, Sección Tribuna, 16.02.17, p. 2. Como no podía ser de otro modo, para este tipo 
de procedimientos, se trate de permisos ordinario o extraordinarios, la Disposición adicional 29.2 de la 
Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social, establece como 
norma general el silencio negativo.

1131  Jurisprudencia Penitenciaria 2000-2015. Volumen dedicado a los permisos penitenciarios, ob. 
cit., pp. 315-316.
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motivo de denegación y resulta discriminatorio para los condenados a largas pe-
nas de prisión que son quienes más necesitan el contacto paulatino con el exte-
rior, de la misma manera también es rechazable la denegación por la gravedad del 
delito y trayectoria delictiva fundada en la comisión de varios delitos, ya que son 
criterios ya valorados en la sentencia, como recuerda la SAP Salamanca 
13.3.2009»  1132.

Conclusión a la que llegan muchas resoluciones judiciales, entre las que 
destaca el AJVP de Santander de 23.03.15, que se expresa en los siguientes 
términos:

«Las razones de la Junta no son de recibo. La gravedad del delito la con-
templa la pena. La lejanía a 3/4 es ajena a la solicitud de permiso pues el interno 
no está pidiendo la libertad condicional. En cuanto a las variaciones cualitativas 
desfavorables sin especificar esta Juzgadora ignora lo que son, parecen palabras 
sin sentido en una T.V.R. que poca luz arroja en los delicadísimos temas 
penitenciarios»  1133.

El análisis crítico expuesto adquiere mayor relevancia si tenemos en 
cuenta la falta de fiabilidad predictiva de estas técnicas  1134. A pesar de que se 
destaca la mayor precisión alcanzada por las mismas en los últimos años en la 
detección y prevención de la peligrosidad o el riesgo de comisión de delitos 
violentos  1135, el estudio realizado por Martínez Garay, L. alerta sobre la altísi-
ma tasa de falsos positivos que implican. Así:

«Lo que se observa en esta tabla es que los pronósticos de peligrosidad 
tienen un grado elevado de acierto cuando concluyen que el sujeto es poco peli-
groso, mientras que yerran mucho más cuando afirman la elevada peligrosidad 
del sujeto»  1136.

Para el ámbito que nos interesa, la autora destaca los resultados del «In-
forme sobre la eficacia de las predicciones de peligrosidad de los informes 
psicológicos forenses emitidos en los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria de 
Madrid»  1137. El análisis abordó los 150 informes que el Psicólogo forense de 
los Juzgados de Vigilancia Penitenciaria de Madrid había emitido entre los 

1132  Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 290-291. De la misma autora, «Peligrosidad criminal y pronós-
tico de comportamiento futuro en la suspensión de la ejecución de la pena», La Ley Penal, n.º 106, 2014.

1133  Jurisprudencia Penitenciaria 2015, ob. cit., p. 333.
1134  Daunis Rodríguez, A., CPC, 2016, p. 256.
1135  Andrés-Pueyo, A., Illescas Redondo, S, «Predicción de la Violencia: Entre la Peligrosidad y 

la valoración del riesgo de violencia», Papeles del Psicólogo, 28 (3), 2007, pp. 157-173.
1136  Martínez Garay, L., InDret, 2014, p. 24.
1137  El informe, elaborado por la Psicóloga Forense Gómez Hermoso, M. R., fue presentado el 20 

de septiembre de 2012 en el Colegio Oficial de Psicólogos de Madrid.
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años 2003 y 2006, comparando la predicción de peligrosidad efectuada con la 
reincidencia real evidenciada después por dichos sujetos  1138. Los informes 
eran los realizados para supuestos de internos con delitos graves y no se discri-
minó si el JVP los solicitaba con motivo de permisos de salida, libertad condi-
cional o tercer grado. Con estos condicionantes, el número de falsos positivos 
resultó cinco veces superior al de verdaderos positivos. Dicho de otra manera, 
en el 80% de los informes en los que se consideró que el sujeto era peligroso 
la realidad desmintió la predicción  1139.

En el mismo sentido, el estudio realizado por Férez-Mangas y Andrés-
Pueyo para el método predictivo que utiliza la Generalitat de Cataluña, el Ris-
Canvi  1140, concluye en su capacidad de pronóstico para los internos que no 
quebrantarán, pero no para aquellos que sí lo hacen. De acuerdo con los datos 
que se aportan:

«Los análisis estadísticos de las valoraciones del RisCanvi, comparando 
los grupos de estudio fracaso y éxito, muestran que la especificidad entendida 
como la proporción de sujetos que no han quebrantado ningún permiso y con un 
resultado negativo –riesgo bajo– en la prueba de valoración del riesgo es del 
96,81%, mientras que la sensibilidad definida como la proporción de sujetos que 
han quebrantado algún tipo de permiso de salida y con un resultado positivo 
–riesgo alto– en la detección mediante el RisCanvi-S es del 5,13%»  1141.

A su vez, como refieren los autores de este último estudio:

1138  Profundiza en el estudio, Gómez Hermoso, M. R., «I y II informe sobre la eficacia de la predic-
ción de peligrosidad de los informes psicológicos forenses en los juzgados de vigilancia penitenciaria de 
Madrid», en Landa Gorostiza, J.-M., 2016, pp. 123-145.

1139  Martínez Garay, L., InDret, 2014, p. 27. A su vez, en relación directa con las nuevas ten-
dencias penales, la ciencia actuarial también se ha utilizado en profiling policial dando lugar a una ex-
pansión de la intervención de del sistema penal no siempre justificable desde el punto de vista de una 
realidad menos tamizada. Algo así como si se partiese de lo que se pretende para adaptar posteriormen-
te los datos a ese objetivo previamente fijado. Díez Ripollés, J. L., Jueces para la democracia, 2004, 
pp. 25-42.; Harcourt, B. E., «Rethinking racial profiling: A critic of the Economics, Civil Liberties 
and Constitucional Literature, and of criminal profiling more generally», The University of Chicago 
Law Review, n.º 4, 2004, pp. 1275-1381; Against Prediction: profiling, policing and punishing in an 
actuarial age, University of Chicago Press, 2007; y especialmente, Iglesias Skulj, A., Bandariz 
García, J. A., “Neoliberalismo y Política Penal. Una aproximación al trabajo de B. E. Harcout», Revis-
ta en Cultura de Legalidad, n.º 2, marzo-agosto 2012, pp. 17-30.

1140  Se trata de un protocolo multi-escala de valoración del riesgo que permite estimar la probabili-
dad de ocurrencia de cuatro tipos de riesgos diferentes: el quebrantamiento de condena, la violencia intra-
institucional, la reincidencia violenta y la violencia autodirigida. Existen dos versiones del RisCanvi, la 
versión Completa y la versión Screening. La versión de cribado o RisCanvi Screening está compuesta por 
diez factores de riesgo además de los factores de clasificación. El resultado son dos niveles de riesgo: Alto 
y Bajo, que se obtienen mediante un procedimiento actuarial. En este estudio se presentan los resultados 
obtenidos con el RisCanvi Screening.

1141  Férez-Mangas, D., Andrés-Pueyo, A., REIC, 2015, p. 23.
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«Los protocolos de valoración del riesgo requieren ser sometidos a evalua-
ción y a una constante revisión científica; no basta con su diseño, construcción e 
implementación, sino que demandan un mantenimiento continuado y sostenido 
en el tiempo. El avance en la investigación científica sobre el problema que que-
remos predecir, la mayor compresión de los mecanismos causantes implicados y 
la identificación de nuevos factores que influyen en la problemática, hace necesa-
rio ese mantenimiento, traducido en un reajuste de los protocolos de valoración 
del riesgo con el fin de mejorar la precisión en la predicción futura»  1142.

Esta falta de actualización es particularmente importante en la técnica 
actuarial analizada. A pesar de que las Instrucciones que las regulan sí que han 
sufrido ciertas modificaciones, la estructura, composición y funcionamiento 
de la TVR y CCP sigue siendo la misma que en sus inicios. Por todo ello, Le-
ganés Gómez advierte que:

«Hemos de concluir que esta tabla tiene muchos fallos en cuanto a la pre-
dicción de no reingresos de permisos salida, regresando muchos internos que 
tienen un porcentaje muy alto de quebrantamiento, y no haciéndolo otros con 
riesgo bajo o medio»  1143.

En resumen, la aplicación de la TVR, CCP y los motivos tasados de conce-
sión y denegación han podido servir para delimitar los cauces de discusión sobre 
las salidas de permiso. Sin embargo, su utilización extiende los efectos de las re-
formas penales de los últimos tiempos, pues se trata de una técnica actuarial ba-
sada en parámetros valorativos que nada tienen que ver con la individualización 
del tratamiento. El automatismo que se impone hace que olvidemos las caracte-
rísticas concretas del interno objeto de estudio. De modo que aspectos concretos 
altamente determinantes en el riesgo de quebrantamiento de un interno, quedan 
relegados a un segundo plano. Sobre lo errado de esta dinámica y la importancia 
de que prime la individualización, Martínez Garay señala acertadamente que:

«Estos trabajos ponen radicalmente en cuestión la capacidad de efectuar, 
en términos numéricos de probabilidades, predicciones mínimamente acertadas 
sobre individuos concretos, y lo que es más, advierten de que así como los már-
genes de error de los parámetros aplicables a los grupos pueden reducirse (au-
mentando los tamaños de las muestras, y alcanzando mejores definiciones de los 
factores de riesgo), no cabe esperar lo mismo en relación con la tremenda incer-
tidumbre que rodea las estimaciones de probabilidad para los individuos, porque 
lo que ésta refleja –como, por otra parte, era de esperar– es la extraordinaria e 
irreductible variabilidad interindividual»  1144.

1142  Férez-Mangas, D., Andrés-Pueyo, A., REIC, 2015, pp. 24-25.
1143  Leganés Gómez, S., Diario La Ley, 2017, p. 13.
1144  Martínez Garay, L., InDret, 2014, p. 42.
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En el mismo sentido, pero destacando sus efectos sobre el tratamiento, 
Herrero Herrero critica la falta de singularidad que la aplicación de técnicas 
actuariales implica desde el punto de vista de la ejecución del tratamiento pe-
nitenciario:

«No se trataría, pues, para tratar de hacer frente a tales comportamientos 
antisociales de erradicar nada, pues la conducta delictiva no está enraizada, sino 
de poner en práctica intervenciones, sobre el individuo así afectado, en orden a 
reducir el riesgo de conductas violentas, consistiendo aquéllas en mejorar las 
condiciones de vida del que de este modo se comporta, o aplicando medidas li-
mitantes sobre las vertientes personales creadoras, con probabilidad, de tal ries-
go. Utilizando sobre todo, como instrumentos de predicción del precitado riesgo, 
métodos actuariales (probabilidad estadística) y, raras veces, aportes clínicos es-
tructurados. Naturalmente, surgen, aquí, objeciones fundamentales. V. gratia: ¿Si 
no se utilizan los medios clínicos, cómo poder acceder, ponderar y explicar lo que 
de único e intransferible, con respecto a la escasa o nula resistencia a los distintos 
impulsos (factores) criminógenos, se presenta por parte de este delincuente (de-
lincuente concreto)? O, por el contrario, ¿cómo hallar e individualizar la existen-
cia, en él, de posibles contrafactores o factores de resistencia? ¿Cómo compren-
der sus preferencias de orientación criminal...?»  1145.

3. � LA INTERVENCIÓN DEL JURISTA: OPORTUNIDADES PARA UNA 
LABOR CONCILIADORA

Las dinámicas administrativas expuestas –el PIT y la técnica actuarial 
descrita–, no favorecen a que se alcance el fin que el sistema penitenciario 
pretende y que el artículo 25.2 CE establece. Es decir, lograr que tras el cum-
plimiento de la condena, los internos hayan adquirido las herramientas y com-
petencias personales suficientes para llevar una vida libre al margen del delito, 
como ciudadanos autónomos y responsables de sus actos. De un lado, el uso 
que en la práctica se ha impuesto del PIT consolida los errores internos del 
sistema penitenciario. Por propia comodidad o burocratización administrativa, 
se acaba considerando que el simple cumplimiento del PIT conlleva la mejora 
tratamental que el mismo trata de objetivar y que, consiguientemente, por su 
mero cumplimiento los internos son merecedores de la mejora penitenciaria a 
la que se esa evolución tratamental se asocia –salida de permiso, acceso a ter-
cer grado o acceso a la libertad condicional–. De otro lado, el empleo de la 
TVR, el informe de CCP y los motivos tasados de denegación o concesión de 

1145  Herrero Herrero, C., REP, 2013, pp. 147.
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un permiso, se separan de la esencia del sistema al que sirven. La técnica ac-
tuarial que conforman se aleja tanto de la individualización del tratamiento, 
como de la flexibilidad en el cumplimiento de la condena. Con su empleo, se 
aplican parámetros de valoración que prescinden de la concreta situación y 
evolución tratamental protagonizada por un interno. De este modo, se dificulta 
la flexibilidad del cumplimiento, de manera que éste pueda adaptarse a los 
avances individuales que el interno manifiesta en su tratamiento.

En este punto, es necesario tener en cuenta que las prácticas administrativas 
descritas no conforman procedimientos aislados, sino que son un mero ejemplo 
de las actuaciones que con carácter general sirven para la ejecución de nuestro 
sistema penitenciario. A pesar de que hemos escogido el PIT, la TVR y la CCP, 
como mecanismos más significativos, concurren otras técnicas empleadas en el 
medio penitenciario igual de dañinas para los fines de individualización que el 
sistema se propone y que perpetúan sus fallos de base. Como ejemplo adicional, 
nos sirven los factores de adaptación y desadaptación que de manera tasada tra-
tan de motivar las progresiones, regresiones y mantenimientos de grado de cla-
sificación. El JVP de Cantabria apunta en su Auto de 10.04.17, específicamente 
para las resoluciones de la A.P. de mantenimiento en segundo grado, que se trata 
de escuetísimas alegaciones que se limitan a afirmar de modo cuasi-formulístico 
aspectos tales como que «no se infiere una evolución suficientemente favorable» 
o que se necesita «consolidar un periodo de mayor intervención y disfrute de 
permisos de salida». Entre esas alegaciones que se emplea para justificar un 
mantenimiento en segundo grado, destaca a su vez el ítem de la «no asunción de 
la actividad delictiva». Con su empleo se hace tabla rasa de la complejidad que 
en cada uno de los casos supone el hecho delictivo y se fomenta que los internos 
digan asumir lo constatado en sentencia con la simple motivación del beneficio 
penitenciario más inmediato que está en juego  1146.

Por todo ello, no le falta razón a Mapelli Caffarena cuando advierte que:

«Las labores de tipificación criminológica y terapéutica apenas se practi-
can en la mayoría de los centros (...) En su lugar, un lenguaje matemático cargado 
de cálculo de probabilidades se pone al servicio de la vigilancia y el control»  1147.

En esta situación, es urgente que los profesionales de los Equipos Técni-
cos vayan en sus valoraciones mucho más allá del PIT y de lo que la TVR y la 

1146  Profundiza en ello, Solar Calvo, P., «¿Debe el interno en un centro penitenciario asumir el 
delito cometido?», Legal Today, 14.09.16.

1147  Mapelli Caffarena, B., 2011, p. 101. Destaca la intensa relación entre el empleo de las teorías 
actuariales y lo que hemos denominado penología del control, Van Zyl Smit, D., Snacken, S., 2013, 
p. 106.
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CCP les indiquen. Sólo una valoración abierta y de conjunto de la situación 
penal, penitenciaria y personal de cada interno puede ser lo suficientemente 
completa para, tan sólo, tratar de acertar sobre la pertinencia del acceso a ma-
yores cotas de libertad. De modo que, si bien las técnicas descritas pueden 
considerarse instrumentos de ayuda, habrán de entrar en interrelación con 
otros –observación de los profesionales de vigilancia interior, especialmente 
interesante al tratarse de momentos en que el interno no se siente evaluado por 
el Equipo Técnico; entrevistas personales abiertas, mantenidas a lo largo del 
periodo de cumplimiento y que permitan conocer tanto al interno como su 
evolución personal; análisis y valoración de todas las circunstancias concu-
rrentes más allá de las señaladas por los instrumentos de predicción, etc.–, 
siendo la situación en su conjunto y no aquello anecdótico lo que incline la 
balanza. 

De acuerdo con esta postura, Armenta González-Palenzuela y Rodríguez 
Ramírez se plantean la cuestión de escoger entre la normalización de los pro-
cedimientos de valoración y decisión, y su apertura y diversidad, en los si-
guientes términos:

«Nuestra opinión es que ambas pretensiones son lícitas y deben coexistir. 
Hay algunos aspectos jurídicos, por ejemplo, que exigen unificación (el caso de 
faltas sin cancelar, lejanía de las fechas previstas de excarcelación,…). Sin em-
bargo, hay otros aspectos, como puede ser la última estimación del riesgo de co-
misión de nuevo delito, que debe ser algo sujeto a la diversidad que genera todo 
equipo interdisciplinar»  1148.

En la misma línea, Martínez Garay destaca que:

«La doctrina alemana y la jurisprudencia del BGH consideran que una pre-
dicción de este tipo –técnicas actuariales– no puede ser nunca un dato suficiente 
para decidir sobre la peligrosidad del sujeto, sino que tendrá que ser complemen-
tada por un estudio completo e individualizado, en el que se tengan en cuenta 
todas las características relevantes para la valoración de la personalidad del autor 
concreto y de sus hechos»  1149.

1148  Armenta González-Palenzuela, F.J. y Rodríguez Ramírez, V., 2006, p. 287. En el mismo 
sentido unificador, y a pesar de destacar la importancia de contar con buenas técnicas predictivas, diversos 
autores abogan por sumar la información obtenida de las mismas y aquella obtenida de la observación 
directa más individualizada. Así, Férez-Mangas, D., Andrés-Pueyo, A., REIC, 2015, p. 6; Andrés-
Pueyo, A., Redondo, S., Papeles del Psicólogo, 2007, pp. 157-173, 2007; Ward, T., Maruna, S., Reha-
bilitation: Beyond the risk paradigm. New York, NY, US: Routledge, 2007; Andrews, D. A., Bonta, J., 
The Psychology of criminal conduct. Cincinnati, Anderson, 2010; Redondo, S., Garrido, V., Principios 
de criminología. Valencia, Tirant lo Blanch, 2013.

1149  Martínez Garay, L., InDret, 2014, p. 18.
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Finalmente, la propia Recomendación (2003) 23 del Comité de Ministros 
del Consejo de Europa, sobre la gestión de penas perpetuas y de larga dura-
ción, recomienda utilizar, en la determinación de la peligrosidad de los infor-
mados, tanto los instrumentos de evaluación de riesgo como otros métodos 
complementarios, atendiendo al margen de error y las limitaciones que los 
primeros presentan y haciendo hincapié en la necesidad de revisión y actuali-
zación periódica de ambos  1150.

Por ello, es fundamental relanzar la figuran del Jurista. Las dinámicas des-
critas les han convertido en meros fedatarios de que el procedimiento adminis-
trativo se ha llevado a término correctamente. Es decir, que el PIT se ha cumpli-
do o que la TVR se ha realizado, valorado y que acompaña al resto de 
documentación normalizada que se envía a la autoridad competente para la toma 
de decisión –Centro Directivo y JVP principalmente–. Sin embargo, se ha olvi-
dado el papel que el aún vigente artículo 281 RP de 1981 le asigna en tanto que 
profesional encargado de configurar la voluntad de los Equipos Técnicos. De 
modo que la referida documentación estandarizada siempre vaya acompañada 
de un informe abierto que explique y adapte su contenido a la situación de cada 
interno. De acuerdo con dicho precepto, son funciones del Jurista:

«1.  Estudiar toda la información penal, procesal y penitenciaria recibida 
sobre cada interno, realizando la valoración criminológica necesaria para la cla-
sificación y la programación del tratamiento del mismo, emitiendo los informes 
propios de su especialidad que ha de presentar a las reuniones del equipo.

2.  Asistir como vocal a las reuniones del equipo, participando en sus ac-
tuaciones y acuerdos y, una vez que sobre cada caso hayan informado todos los 
miembros del mismo, hacer la propuesta global del diagnóstico criminológico y, 
en su caso, de programación del tratamiento; previa la discusión y acuerdo co-
rrespondiente, redactar, en un momento posterior, la propuesta razonada de des-
tino o el informe final que se ha de remitir al Centro directivo, redacción que se 
someterá previamente a la aprobación del Subdirector-Jefe del equipo.

3.  Redactar, previa discusión y acuerdo correspondiente del equipo, los 
informes solicitados por las autoridades judiciales, el Ministerio Fiscal y el Cen-
tro directivo.

4.  Colaborar en la medida posible y del modo que el equipo determine a 
la ejecución de los métodos de tratamiento.

5.  Informar a los internos acerca de su situación penal, procesal y peni-
tenciaria, bien por propia iniciativa, cuando lo crea adecuado, bien a petición del 
interno, así como a los efectos previstos en el artículo 130.1, siempre que sea 
requerido para ello por el interno y no ostente vocalía en la Junta de Régimen y 
Administración.

1150  Incluida en la Recomendación Rec (2006) 2 del Comité de Ministros de los Estados Miembros 
sobre las Reglas Penitenciarias Europeas.
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6.  Informar al Director de las instancias y recursos cursados o interpues-
tos por los reclusos con respecto a sus derechos y situaciones jurídicas.

7.  Asesorar jurídicamente en general a la Dirección del establecimiento.
8.  Cumplir cuantas tareas le encomiende el Director concernientes a sus 

cometidos».

A los efectos que reclamamos, nos interesan especialmente las funciones 
de los apartados 2 y 3. A través de la redacción de informes abiertos y no nor-
malizados, el Jurista da forma jurídica a la voluntad emitida por el Equipo y la 
Junta de Tratamiento para su entrega a las autoridades administrativas y judi-
ciales que deciden definitivamente sobre las propuestas que estos realizan. De 
esta manera, dicho profesional justifica de forma individualizada para cada 
interno, la decisión que colegiadamente se ha adoptado, teniendo en cuenta el 
fin último de reinserción que la norma penitencia pretende.

Sin embargo, a pesar de su relevancia, esta función del Jurista ha caído en 
desuso. Como vemos, únicamente se recoge en el RP de 1981, sin que poste-
riormente se haya realizado intento alguno de actualización y especificación al 
respecto. De hecho, a pesar de que la propia Instrucción 1/2012 sobre salidas 
de permiso determina que «cuando el informe final sea discordante con los 
resultados obtenidos en la TVR se motivará especialmente el acuerdo»  1151, no 
establece quién ha de realizar esa especial motivación. Esto es, aprecia la ne-
cesidad de aportar mayor información que venimos reclamando, pero se queda 
a medio camino en su intención, pues no señala cómo proceder en tales casos.

En la práctica, la forma de funcionamiento depende en gran parte de la 
voluntad de los propios Juristas y las dinámicas de trabajo que se establezcan 
en cada centro penitenciario. No obstante lo cual, se advierte una inercia admi-
nistrativa que favorece que únicamente se emitan los documentos estandariza-
dos y, sólo en caso de considerarse necesario o reclamarlo el Centro Directivo 
o el JVP, se procede al envío de información adicional. Como resultado de este 
proceder, las situaciones que se generan son múltiples. En el mejor de los ca-
sos, si efectivamente se solicita información adicional, los procedimientos de 
decisión se alargan en el tiempo y las resoluciones de concesión o denegación 
de una salida de permiso o de una progresión a tercer grado tardan más en 
hacerse definitivas. Pero también puede suceder que no se pida información 
adicional y que se resuelva sobre el fondo del asunto en base a la documenta-
ción inicialmente enviada, aunque esta sea escasa, parcial o no esté debida-
mente explicada en relación a la situación del interno.

1151  Instrucción 1/2012, SG.II.PP., ob. cit., p. 9.
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Aplicando lo anterior a los permisos ordinarios, imaginemos el supuesto 
que la Instrucción 2/2012 destaca, es decir, casos en los que la decisión de la 
Junta de Tratamiento es favorable a una salida de permiso a pesar de que la 
TVR arroja un notable riesgo de quebrantamiento. Como ejemplo paradigmá-
tico, sobresale el caso antes mencionado de internos extranjeros a los que se 
les aplica el valor 2 en la TVR por tratarse de no nacionales que durante el 
permiso presentan una vinculación acreditada y solvente de personas o asocia-
ciones que les tutelan durante la salida. A pesar de que la TVR arrojará un 
riesgo de quebrantamiento muy elevado, la Junta de Tratamiento puede acor-
dar la concesión de la salida solicitada si la evolución del interno es favorable 
y su arraigo personal y social se localiza en España. De no haberse enviado 
informe adicional explicando estos pormenores, lo lógico es que el JVP no 
autorice la salida del permiso propuesta por aquella.

Igualmente, pensemos en supuestos en los que concurre en el informe 
CCP la circunstancia peculiar de haber cometido delito contra las personas, de 
violencia de género o contra la libertad sexual. Si no se trasladan datos sobre la 
evolución tratamental protagonizada por el interno –principalmente, realiza-
ción de programas específicos relacionados con el delito– y la oportunidad que 
representa la salida para consolidar dicha evolución, no son pocos los autos de 
JJVP que revocan el acuerdo que la Junta de Tratamiento ha adoptado por falta 
de información suficiente para conceder la salida de permiso que dicho órgano 
propone. Como ejemplo, el AJVP de Cantabria de 28.11.17, que revoca el 
acuerdo de la Junta de Tratamiento de concesión de un permiso penitenciario a 
un interno condenado por delito contra la libertad sexual, por «no constar estu-
dio justificativo del mismo», a pesar de haberse enviado la TVR y el CCP   1152.

Y lo mismo sucede con las progresiones de grado. En trabajos anteriores, 
ya hemos reclamado la importancia de la función del Jurista en relación espe-
cífica con las propuestas que se realicen de progresión al tercer grado. Ello 
como vía para justificar a la autoridad administrativa y judicial la modalidad 
concreta de régimen abierto que se propone, dentro de la flexibilidad que la 
norma permite. Si algo caracteriza el régimen abierto es la enorme amplitud de 
la norma para permitir la adaptación del régimen a las necesidades que se de-
tecten en el interno. Ello en consonancia con el principio de flexibilidad del 
artículo 100.2 RP y con otras previsiones normativas que tratan de evitar una 
excesiva rigidez jurídica, de modo que sea el interno, su evolución y caracte-
rísticas, las que marquen y hagan suyo el régimen efectivamente aplicable, las 
salidas de las que disfrute y el modo de ejecución de la pena de prisión en que 

1152  En la misma línea, el AJVP de Cantabria de 28.02.17.
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todo ello definitivamente deriva. No obstante, esta amplitud normativa implica 
también determinadas responsabilidades profesionales. Con carácter general, 
la ubicación de los internos en un determinado grado debe estar suficientemen-
te motivado. Pues bien, esta motivación es aún más necesaria en relación a los 
acuerdos de aplicación y concreción de un determinado tipo de tercer grado. 
Ello por el importante paso que, en términos de cotas de libertad, implica para 
los internos y, a la inversa, por los importantes riesgos que su mal uso conlleva. 
Por ello, a pesar de la estandarización de muchos de los informes que se envían 
al Centro Directivo y a los JJVP, es necesario recordar la importancia de infor-
mes abiertos que transmitan la verdadera evolución de los internos al margen 
de catalogaciones excesivamente burocratizadas  1153. Lo anterior en la misma 
línea que los JJVP vienen reclamando al respecto. Como vienen defendiendo 
de modo unánime:

«1.°  Los acuerdos de la Junta de Tratamiento de asignación a un penado 
en tercer grado de una específica modalidad de vida que regula el artículo 84 
apartados 2 y 3 del Reglamento Penitenciario, requerirán: su motivación, la de-
terminación concreta del sistema de vida que se aplica y la indicación del recurso 
procedente, plazo y órgano ante el que debe interponerse»  1154.

En la línea que sostenemos, Cervelló Donderis apunta el necesario cum-
plimiento del artículo 281 RP del 81 en cuanto a la elaboración de informes 
abiertos por parte de los Juristas en relación a una serie de hitos penitenciarios 
que enumera –entre otros, propuesta de clasificación y destino, propuesta de 
concesión de permiso, propuesta de levantamiento del periodo de seguridad, 
propuesta de concesión de libertad condicional-  1155. Como indica Téllez Agui-
lera la labor del Jurista, «como su nombre indica, debe estar en conocer el 
Ordenamiento jurídico y asesorar al centro penitenciario sobre sus actuaciones 
administrativas y no en quedar convertido en un mero reproductor de datos o 
colaborador secundario en tal o cual actividad terapéutica»  1156. De modo que 
si bien la función del Jurista debe adquirir un peso específico mayor en tanto 

1153  Solar Calvo, P., «Tercer grado penitenciario (...)», Diario La Ley, 2016 A, p. 12.
1154  VV. AA., Criterios de actuación, conclusiones y acuerdos aprobados por los JJVP en su XIX 

reunión, CGPJ, Madrid, 2010.
1155  Cervelló Donderis, V., 2016, pp. 388-392, ofreciendo incluso un esquema orientativo sobre 

el contenido de dicho informe. Ello a pesar de que a partir del RP de 1996 el Jurista de II. PP. no tiene 
porqué ser licenciado en Criminología. El auge actual de los estudios de grado en Criminología y su esca-
sa salida en el ámbito laboral de la Administración Pública, está llevando a reclamar la creación de puestos 
específicos para Criminólogos en el medio penitenciario o la recuperación de la figura originaria del Juris-
ta-Criminólogo. Así, Fanega, M., La idoneidad del criminólogo en la Administración Penitenciaria, Cri-
minología y Justicia, 2016.

1156  Téllez Aguilera, A., ADPCP, 1999, p. 335.
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que órgano asesor del propio centro penitenciario, su labor tratamental es tam-
bién útil en cuanto dé el salto cualitativo que aquí reclamamos. La elaboración 
de informes de corte jurídico sobre la evolución protagonizada por el interno 
permite realzar lo que constituye la finalidad constitucional de la labor peni-
tenciaria y encaja el trabajo terapéutico realizado por los restantes miembros 
del Equipo Técnico en el cauce normativo adecuado.

Teniendo en cuenta lo expuesto, son tres las ideas que sustentan la propues-
ta que realizamos. En primer lugar, como hemos apuntado, sólo mediante la re-
dacción de informes abiertos que lleguen al fondo de los asuntos, las autoridades 
competentes podrán resolver las propuestas de las Juntas de Tratamiento con 
verdadero conocimiento de la situación de los internos. Y sólo de esta manera es 
posible, en caso de recurso contra una resolución administrativa, que se satisfaga 
la garantía de la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE)  1157. Esto es, que la autori-
dad judicial tenga conocimiento completo del supuesto de hecho que fiscaliza. 
En el sentido que reclamamos, el Anteproyecto de reforma de la LOGP de 2005 
recogía en su artículo 78.1 sobre el procedimiento ante el JVP:

«En el procedo ante los JJVP serán parte los internos, el Ministerio Fiscal y 
la Administración Penitenciaria, representada por sus propios servicios jurídicos».

En segundo lugar, en íntima relación con la problemática interna de nues-
tro sistema penitenciario expuesta la Parte I de este trabajo, la redacción con-
sensuada de los informes del Jurista permitirá corregir y reorientar aquellas 
decisiones que se alinean con los errores internos que el propio sistema genera. 
Exponer en informes abiertos la valoración multidisciplinar de cada interno 
facilita que la valoración que se realiza sobre el mismo vaya ir más allá de la 
mera constatación del cumplimiento regimental o la realización acumulativa 
de actividades que los estos hayan llevado a cabo. Como acertadamente refiere 
Gallego Díaz:

«Los beneficios penitenciarios, como instituciones basadas en la preven-
ción especial –lo que nosotros relacionamos con el inicio de la trayectoria de re-
inserción–, deben concederse al interno después de un estudio en el que se valore 
no sólo su conducta penitenciaria y la realización de determinadas actividades, 
sino también, y sobre todo, su evolución desde la perspectiva de la reeducación y 
reinserción social atendiendo a una evaluación seria y científica de su futura tra-
yectoria de conducta»  1158.

1157  Huesca, S. M., Diario La Ley, 2017, p. 2.
1158  Gallego Díaz, M., REP, 2013, p. 113.
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Lo anterior, a pesar de la dificultad que apuntan Asencio Cantisán, Prats 
Canut y Tamarit Sumalla sobre establecer con criterios científicos una adecua-
da prognosis de peligrosidad criminal. Pero, en el mismo sentido que estos 
autores defienden, dicha dificultad no debe hacernos renunciar a cumplir el 
mandato constitucional que informa el cumplimiento de las penas, apostando 
«en favor de criterios de prevención especial, frente al mero castigo desprovis-
to de finalidad real alguna»  1159. Como acertadamente indica Leganés Gómez, 
«el hecho de que el informe se asiente en una valoración subjetiva (en concien-
cia), no quiere decir que no se realice, como base de la valoración, un análisis 
objetivo de variables concurrentes (nivel jurídico, psicológico, social, etc.). Lo 
que ocurre es que la acumulación de datos objetivos sobre un interno no deter-
mina matemáticamente el resultado»  1160.

Por último, en relación con el contenido de las reformas penales aborda-
das en la Parte II, que tan intensamente han afectado a nuestro sistema de 
ejecución, la realización de informes abiertos por parte del Jurista facilitará 
fundamentar, cuando sea necesario, la aplicación de las diversas formas de 
cumplimiento que nuestro sistema prevé, permitiendo así una auténtica indivi-
dualización en la ejecución de la condena en el sentido que Cámara Arroyo y 
Fernández Bermejo reclaman  1161. Con ello, se podrá defender la necesaria 
aplicación del principio de flexibilidad en el caso concreto que se aborde. En 
definitiva, este giro procedimental que consideramos fundamental será la me-
jor herramienta en nuestras manos para recordar la finalidad constitucional a la 
que el trabajo penitenciario está llamado y reclamar el apoyo de las autorida-
des implicadas en la adopción de la decisión. Como señala García Magna, 
durante el periodo 2004-20012 sí se consiguieron contra restar penitenciaria-
mente los excesos punitivos:

«Los datos que se presentan en el informe ODA 2010/2011 parecen confir-
mar la hipótesis de que en las dos últimas legislaturas se ha pretendido profundi-
zar en el enfoque rehabilitador de la pena de prisión desde la política penitencia-
ria con iniciativas dirigidas a favorecer la excarcelación y la reinserción social de 
los reclusos. Sin embargo, ello no parece casar bien con un modelo penal que 
abusa del recurso a la pena de prisión y, en consecuencia, produce cada vez más 
población penitenciaria. En efecto, como afirman los expertos, las estrategias de 
política criminal de la última década configuran un sistema que hace fácil la en-
trada en prisión y dificulta la salida (con una aplicación excesiva de la prisión 

1159  Asencio Cantisán, H., Revista Jurídica La Ley, 1989, p. 998; Prats Canut, J. M., Tamarit 
Sumalla, J. M., Comentarios al Nuevo Código Penal, 4.ª ed., Aranzadi, Navarra, 2005, p. 534.

1160  Leganés Gómez, S., Diario La Ley, 2017, p. 12.
1161  Cámara Arroyo, S., Fernández Bermejo, D., 2016, p. 239.
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preventiva, sobre todo a inmigrantes y en delitos contra el patrimonio y relacio-
nados con drogas, un escaso uso de las penas alternativas, el abuso de penas de 
prisión largas y las pocas facilidades para reducir condena). Los cambios que se 
han producido en la política penitenciaria, sin embargo, parecerían estar apuntan-
do una tendencia más incluyente y menos punitiva, aunque cabría plantearse si 
realmente es un intento de resistir a la deriva punitiva que ha tomado la política 
criminal española o si únicamente se trata de proyectar una imagen que contra-
rreste la irracionalidad que caracteriza a las políticas populistas de los últimos 
años (...) En cualquier caso, al margen de los motivos de esta política penitencia-
ria, no podemos dejar de percibir que en los últimos años parecen querer com-
pensarse los excesos punitivos de una política criminal expuesta a la luz de la 
opinión pública y a los vaivenes del juego electoral»  1162.

Todo ello, en pos de la finalidad última de nuestro sistema penitenciario 
recogida en el artículo 25.2 CE y consistente en lograr que tras el cumplimien-
to de la condena, los internos hayan adquirido las herramientas y competencias 
personales suficientes para llevar una vida libre al margen del delito, como 
ciudadanos autónomos y responsables de sus actos. Recordando el concepto 
de resocialización aportado por Mir Puig, en un Estado que respeta la dignidad 
del condenado, la resocialización ha de ser entendida como participación del 
sujeto y no como imposición de un determinado sistema de valores. Por ello, 
se debe desarrollar una intervención penitenciaria que proporcione a los inter-
nos la capacidad y la voluntad de llevar una vida responsable y la positiva 
utilización de las capacidades individuales y los bienes sociales  1163. De mane-
ra que este criterio sea el que defina el modo de cumplimiento de cada condena 
y el momento de acceso a la trayectoria de reinserción –permisos, tercer grado 
y libertad condicional– y no, como sucede actualmente, criterios diferentes a 
la individualización científica, introducidos en las sucesivas reformas penales 
que desde 2003 se vienen produciendo.

En un contexto legislativo tan volátil como el actual, parece que recordar 
el significado del artículo 25.2 CE y su vigencia en términos jurídicos, no sólo 
es necesario sino urgente y justo.

1162  García Magna, D., «Realidad y Política Penitenciarias», REIC, Recesión 2, n.º 10, 2012, 
pp. 6-7.

1163  Mir Puig, S., Función de la pena y teoría del delito en un Estado social y democrático de De-
recho, Bosch, Barcelona, 1982, p. 23.
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CONCLUSIONES

1.  La pena privativa de libertad se ha ejecutado mediante diversos siste-
mas penitenciarios. De entre ellos, destacan especialmente los sistemas pro-
gresivos configurados bajo las siguientes premisas: el total de la condena se 
divide en fases de cumplimiento; el tiempo de permanencia de los internos en 
cada una de esas fases se determina de manera proporcional a la cuantía global 
de la condena impuesta; cada fase de cumplimiento está dotada de un conteni-
do concreto establecido previamente y de modo general para el conjunto de los 
reclusos –aislamiento, oración, trabajo, etc.–; todos los internos han de transi-
tar por todas las fases de cumplimiento; dicho tránsito constituye un retorno 
paulatino y ascendente a mayores cotas de libertad. La finalidad humanitaria 
característica de estos sistemas se manifiesta especialmente en nuestro país. La 
tradición correccionalista cuenta en él con numerosos representantes, desta-
cando la labor desarrollada por numerosos penitenciaristas, entre los que so-
bresalen Salillas, Cadalso, Montesinos, Arenal y Kent. La herencia de su labor 
y el momento de optimismo histórico en el que se redacta la LO 1/1079, Ge-
neral Penitenciaria, hacen que nuestro sistema penitenciario vaya más lejos 
que sus antecesores. Primero, porque su diseño de cumplimiento trata de adap-
tarse a las necesidades de cada interno, respondiendo a lo que se conoce como 
sistema de individualización científica. Segundo, porque en función de lo an-
terior, el régimen de cumplimiento se somete al tratamiento penitenciario, que 
se convierte así en el núcleo de la ejecución de la pena de prisión.

2.  El sistema de individualización científica se rige por tres principios 
rectores. En primer lugar, parte de la proclamación constitucional de la preven-
ción especial como finalidad primordial de la pena privativa de libertad 
(art. 25.2 CE). Aunque se trata de una proclamación de efectos limitados –el 
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TC ha señalado que la reinserción no es un derecho susceptible de amparo, a 
la vez que admite la concurrencia de otros fines de la pena– hay unanimidad en 
su importancia como parámetro de constitucionalidad respecto de la configu-
ración legal que adopte la pena privativa de libertad. De modo que ésta ha de 
estar orientada a posibilitar el retorno a la vida social normalizada de los con-
denados. Sentado lo anterior, nuestro sistema de cumplimiento trata de dar 
cumplimiento al mandato constitucional mediante otros dos principios inter-
nos. El primero, el que proclama el sometimiento del régimen, esto es, de las 
normas que ordenan el devenir diario de la vida en prisión, a las necesidades 
del tratamiento. De manera que la regulación de la vida en prisión no busca la 
seguridad por la seguridad, sino únicamente la seguridad necesaria para crear 
el ambiente adecuado al desarrollo de las actividades tratamentales que se pau-
ten (arts. 71 LOGP, 73 RP). El segundo, el principio de flexibilidad, que a di-
ferencia de los sistemas progresivos, permite situar al interno en aquella fase 
de cumplimiento –primer, segundo o tercer grado– que más se adapte a las 
necesidades tratamentales del mismo, sin el tránsito obligatorio por cualquier 
otra fase (arts. 72.4 LOGP, 104.3 y 100.2 RP). Por tanto, el concepto central 
sobre el que pivota nuestro sistema penitenciario es el de tratamiento, cuyo 
contenido ha sufrido una importante evolución desde su versión más clínica en 
la LOGP hasta la más integradora y social del RP, que permite actualmente 
poner en práctica las técnicas que se consideren precisas para lograr el objetivo 
del artículo 25.2 CE con cada interno. En cuanto a sus resultados, los datos, en 
una primera impresión, parecen avalar el buen funcionamiento del sistema de 
individualización científica, pues indican que el quebrantamiento de condena 
y mal uso de permisos son mínimos, casi anecdóticos. A su vez, el ambiente de 
las prisiones ha mejorado desde la promulgación de la LOGP, rebajando de 
forma ostensible la conflictividad.

3.  No obstante lo anterior, no se trata de un sistema perfecto. En primer 
lugar, el principio de subordinación del régimen al tratamiento quiebra en re-
lación a los internos clasificados en primer grado –régimen cerrado– y los in-
ternos preventivos. Así lo demuestra el intenso aislamiento al que se ven some-
tidos los primeros, la inaplicación generalizada del tratamiento de los segundos, 
y la exclusión de ambos grupos de internos de la posibilidad de disfrute de 
permisos ordinarios. En segundo lugar, el principio de flexibilidad no impide 
la conservación de parte de las limitaciones temporales típicas de los sistemas 
progresivos. Este aspecto destaca especialmente en los supuestos de los arts. 
103.7 y 104.3 RP que permiten el acceso al tercer grado de internos que no 
tienen cumplida la cuarta parte de la condena, a los que sin embargo, se les 
veta el acceso a los permisos ordinarios por carecer del requisito temporal que 
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se exige a tal efecto. A su vez, la excesiva equiparación del régimen y el trata-
miento a lo largo de toda la norma penitenciaria, acaba provocando una situa-
ción contraria tanto a lo que el artículo 25.2 CE se propone realizar –hacer de 
los internos ciudadanos responsables y autónomos–, como a las garantías jurí-
dicas de los internos. De un lado, que el régimen deba servir al tratamiento 
deriva en que el mero cumplimiento de la normativa se considere como activi-
dad de tratamiento. Con ello, las expectativas respecto de los internos se reba-
jan en tal medida, que el simple hecho del cumplimiento de la norma se valora 
como evolución de carácter tratamental merecedora de una progresión de gra-
do. De otro lado, si el régimen se subordina al tratamiento y si el cumplimien-
to de aquel se equipara incluso a éste, la conclusión es que el régimen como tal 
es algo bueno en sí mismo para el interno, adjudicándole así un alto valor tera-
péutico y una escasa incidencia en los derechos del penado. Esta visión abso-
lutamente idealizada de lo que conlleva la estancia en prisión, resulta en la 
imposición de cierto buenismo penitenciario según el cual todo lo que la insti-
tución demanda al interno es por definición favorable y adecuado para él. En 
el aspecto más tratamental, ello viene a justificar sutilmente la obligatoriedad 
del tratamiento, y en el plano más regimental, tiende a provocar una rebaja 
importante de los derechos y garantías de quienes se encuentran en prisión.

4.  A la degradación del estatus jurídico de los internos contribuye sin 
lugar a dudas la pervivencia del concepto de relación de sujeción especial. 
Formalmente superado, el mismo sigue vigente en las consecuencias que im-
plica sobre los derechos de los internos en tres ámbitos de especial alcance 
para los mismos: el régimen disciplinario con un principio de legalidad difuso 
y un principio non bis in ídem que resulta sistemáticamente incumplido; las 
limitaciones regimentales del artículo 75 RP que configura un nuevo tipo de 
aislamiento no recogido en la LOGP; y el régimen FIES, que, en contra de la 
jurisprudencia del TS que exige su anclaje legal, continúa regulándose a nivel 
reglamentario. En este contexto, se incumple el mandato del artículo 25.2 CE 
que proscribe limitar los derechos de los condenados a pena privativa de liber-
tad más allá de lo que la ejecución de la pena requiera. A la vez, el mensaje 
tratamental que se lanza a los internos es del todo contradictorio con los fines 
que el sistema penitenciario se propone alcanzar. Si el objetivo del tratamiento 
es lograr ciudadanos autónomos y responsables, iguales a los ciudadanos li-
bres una vez se produzca la excarcelación, no se trabaja en ese sentido cuando 
en paralelo se les transmite la idea de que son ciudadanos de segunda a los que 
la norma aplica un vara de medir garantías diferente a la del común de los 
ciudadanos. Con ello, se refuerza su enfrentamiento institucional y se fomenta 
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una especie de indefensión aprendida conforme a la que, hagan lo que hagan, 
la institución siempre encontrará la manera de imponer sus planteamientos.

5.  La situación global es aún más preocupante si tenemos en cuenta el 
régimen de recursos que la Disposición Adicional 5.ª LOPJ regula. Además de 
las incongruencias terminológicas que provoca una ubicación ajena a la norma 
penitenciaria, se establece un régimen de recursos también incongruente. Pri-
mero, porque, al no discriminar sobre la importancia de lo recurrido, incide en 
detalles intrascendentes para no abordar los auténticos problemas de los inter-
nos –una sanción disciplinaria no es susceptible de recurso de apelación, mien-
tras que la desestimación de una queja de contenido libre establecido al albur 
de cada interno sí lo es–. Segundo, porque se establece un procedimiento acu-
mulado a otros –los eminentemente administrativos y los propios del Defensor 
del Pueblo–, dando lugar a un régimen de protección híper garantista, que, de 
nuevo, trastoca el mensaje tratamental que se lanza a los internos. En lugar de 
como ciudadanos responsables, educamos a los internos como sujetos deman-
dantes. Con ello, la Administración Penitenciaria lleva su actuación paternalis-
ta hasta los últimos extremos.

6.  A pesar de estos desajustes internos del sistema de individualización 
científica, lo cierto es que hasta hace unos años Derecho Penal y Derecho Pe-
nitenciario caminaban en una misma dirección. El primero, tratando de respe-
tar a los principios de humanidad y proporcionalidad de las penas, permitía la 
existencia de un sistema penitenciario flexible y adaptado a las necesidades 
individuales de cada condenado, aun con los errores internos que hemos seña-
lado. En la actualidad, dos son las tendencias normativas que han cambiado 
radicalmente el panorama al que nos enfrentamos y que hacen que el Derecho 
Penitenciario y el Derecho Penal ya no confluyan. Primero, la descarcelación, 
movimiento que tiene su auge en los años 70 y que en base a los fallos del ideal 
rehabilitador, provocó el nacimiento de las medidas alternativas a la prisión. 
Segundo, el populismo punitivo que desde los años ochenta ha configurado un 
Derecho Penal que tiende a la seguridad absoluta y que desemboca en lo que 
Jakobs ha bautizado como Derecho Penal del enemigo. El hecho de ambos 
movimientos se sucedieran en el tiempo ha derivado en una expansión del 
Derecho Penal, tanto por la mayor aplicación de la pena privativa de libertad, 
como por el castigo penal de conductas cada vez más leves a través de las me-
didas alternativas a la prisión que, paradójicamente, tienden a convertirse fre-
cuentemente en medidas acumulativas a la misma. La normativa penal españo-
la, especialmente cambiante, constituye un ejemplo paradigmático de los 
efectos combinados de ambos movimientos. Con ello, las disfunciones que se 
producen entre la misma y la norma penitenciaria son inevitables.
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7.  La primera fricción entre el Derecho Penal y el sistema penitenciario 
se produce de la mano de la LO 7/2003 para el cumplimiento íntegro y efecti-
vo de las condenas y su incidencia sobre el tercer grado penitenciario. De un 
lado, esta ley introdujo el periodo de seguridad, restringiendo las posibilidades 
que el principio de flexibilidad conlleva. De otro lado, mediante los requisitos 
de abono de la responsabilidad civil y repudio de la actividad delictiva, profun-
dizó en el fallo principal de nuestro sistema de cumplimiento, al fomentar que 
los cambios en el comportamiento de los internos se deban más a la búsqueda 
del beneficio penitenciario que pretenden obtener de los mismos que a una 
verdadera voluntad de transformación. A su vez, por influencia del Derecho 
Penal del enemigo, establece por primera vez una serie de requisitos específi-
cos para determinados tipos de delincuencia –especialmente, la terrorista y la 
vinculada a las organizaciones criminales– que hacen cuasi imposible el acce-
so normalizado de los penados a la trayectoria de cumplimiento penitenciaria.

8.  El segundo impacto sobre el sistema penitenciario se produce a tra-
vés de las medidas alternativas, introducidas bien a través de las múltiples 
modificaciones de la Parte General del CP, bien asociadas a determinados de-
litos –en especial, los de violencia de género y contra la seguridad vial–. En los 
supuestos en que pena privativa de libertad y medida alternativa confluyen 
sobre un mismo interno, el sistema penitenciario se ve trastocado de manera 
profunda. Dado que se interpreta que el artículo 73 CP permite su cumplimien-
to acumulado, es habitual que a un interno que cumple una pena privativa de 
libertad, se le ejecute en el mismo centro penitenciario, una pena de localiza-
ción permanente, o de trabajos en beneficio de la comunidad, e incluso se le 
imponga participar en el programa de tratamiento asociado a una condena sus-
pendida diferente de la que provocó su ingreso en prisión. Además de la in-
coherencia que ello supone con lo que las medidas alternativas por definición 
pretenden, se provocan prácticas del todo inconsistentes con lo que constituye 
el objeto de la LOGP y su finalidad principal. Por ejemplo, la valoración del 
cumplimiento de una medida alternativa durante su ejecución concurrente con 
la pena privativa de libertad –imaginemos la realización en prisión de un pro-
grama de violencia de género impuesto como condición para la suspensión de 
una condena– se tiene en cuenta en el estudio de progresión de grado en la 
pena privativa de libertad que se está cumpliendo. Lo anterior, aunque ésta 
derive de un delito de tráfico de estupefacientes, esto es, de una conducta de 
naturaleza absolutamente diferente a la que dio lugar a la condena en suspen-
so. Igualmente, tiene muy poco sentido que un interno que accede al tercer 
grado deba cumplir una medida alternativa de manera concurrente con dicho 
régimen de semilibertad. En contra de la valoración que el Equipo Técnico ha 
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realizado sobre su evolución y las garantías que ofrece para vivir en semiliber-
tad, dicha medida coartará necesariamente su libertad más allá de lo que el 
régimen abierto supone.

9.  Una distorsión aún mayor sobre el sistema penitenciario la produce 
la nueva configuración de la libertad condicional como medida alternativa. El 
cambio introducido en la reforma de 2015 equipara nuestra normativa a la de 
otros ordenamientos que consideran la libertad condicional como medida al-
ternativa al cumplimiento. Se trata de la consecuencia de conjugar populismo 
punitivo y descarcelación, y del afán de encontrar medidas alternativas sufi-
cientemente duras con que contentar a la opinión pública. Por ello, a pesar de 
implicar un periodo previo de internamiento efectivo, la libertad condicional 
pasa a catalogarse conceptualmente como alternativa a la pena privativa de li-
bertad en tanto que suspensión de una parte de la misma. Paradójicamente, 
esta conversión de la libertad condicional en medida alternativa a la prisión 
endurece su régimen de cumplimiento respecto del que resultaba de su consi-
deración como periodo de cumplimiento de la pena. Además de las incoheren-
cias terminológicas, de competencia y procedimiento que caracterizan la nue-
va regulación de la libertad condicional, su configuración bajo los parámetros 
de la suspensión de la condena provoca situaciones insólitas desde el punto de 
vista jurídico. En primer lugar, en contra de toda lógica, el hecho de que el 
tiempo de libertad condicional sea independiente de la cuantía de la condena 
impuesta perjudica enormemente a los internos con penas cortas y provoca una 
situación de injusticia material que se hace palmaria en el cómputo del tiempo 
requerido para la cancelación de los antecedentes penales. En segundo lugar, 
se trata de una institución cuya naturaleza se desdibuja sin asumir una configu-
ración completa. De un lado, en caso de cumplirse los requisitos impuestos, el 
tiempo de libertad condicional cuenta como tiempo de cumplimiento. De otro, 
para el supuesto de revocarse la misma, el tiempo transcurrido en libertad con-
dicional se considera como tiempo de suspensión. Finalmente, el panorama 
general que resulta tanto de la duración de la libertad condicional como del 
régimen de revocación hace que, en contra del diseño general de la LOGP, sea 
preferible la permanencia en tercer grado al acceso a una libertad condicional 
con duración y resultados más inciertos. En otro orden de cosas, la nueva re-
gulación de la libertad condicional continúa la senda iniciada por la LO 7/2003 
y confirma la adhesión de nuestro CP a los postulados del Derecho Penal del 
enemigo. Si la LO 7/2003 vetó la aplicación de las libertades condicionales 
cualificada y supercualificada para los condenados por delitos terroristas o co-
metidos en el seno de organizaciones criminales, la LO 1/2015 mantiene esta 
prohibición (art. 90.8 CP), a la vez que la amplía, pues la nueva modalidad de 
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libertad condicional que introduce es inaplicable no sólo a aquellos sino tam-
bién a los delincuentes sexuales (art. 90.3 in fine).

10.  Uno de los motivos de esta nueva configuración de la libertad con-
dicional tan contraria a su diseño en la LOGP es insertarla en el proceso de 
revisión de la pena de prisión permanente, con el propósito de dotar a ésta de 
una aparente constitucionalidad. Regulada en el artículo 36 CP, el artículo 92 
CP permite específicamente su revisión-suspensión a través de una nueva mo-
dalidad de libertad condicional. La prisión permanente y la libertad condicio-
nal que se le asocia aumentan los tiempos de cumplimiento para el acceso a los 
permisos penitenciarios, al tercer grado y a la propia libertad condicional, dan-
do lugar a una forma de cumplimiento que recuerda enormemente a los siste-
mas progresivos más tradicionales y que se aleja de la flexibilidad que carac-
teriza a nuestro sistema. Sin embargo, en el orden penitenciario, se aprecian 
razones específicas para la inconstitucionalidad de esta pena, en la medida en 
que se dificulta enormemente que el fin de resocialización del artículo 25.2 CE 
pueda ser alcanzado. En el caso más favorable, los tiempos de cumplimiento 
progresivo que se determinan –8 años para el acceso a permisos, 15 para el 
tercer grado y 25 para la libertad condicional– resultan excesivamente largos. 
El choque inevitable entre la realidad carcelaria y la normalizada y las dificul-
tades de adaptación que esas diferencias conllevan y que irremediablemente se 
presentan en los internos, acentúan su ansiedad por acabar cuanto antes con el 
cumplimiento de la condena, paradójicamente, cuando se disfruta de regíme-
nes más benévolos. Por ello, no es recomendable iniciar la dinámica de salidas 
de permiso ordinario si la perspectiva de acceso al tercer grado es lejana. A la 
vez, por esa cadencia temporal que inexorablemente se establece, tanto los 
permisos como el tercer grado pierden su capacidad de servir de instrumentos 
para la preparación de la libertad. En este contexto, es altamente probable que 
se produzca un fracaso tratamental y que, por ello, la pena sea efectivamente 
perpetua. Contribuye a ello, la ausencia de diseño legal de un mecanismo de 
revisión de la pena suficientemente objetivo. De manera que, en conjunto, ni 
existe una expectativa de puesta en libertad, ni hay una posibilidad real de re-
visión de la pena.

11.  Finalmente, dos colectivos fundamentales reclaman nuestra aten-
ción por su incidencia en el sistema penitenciario: el de los internos extranje-
ros y el de las víctimas de los delitos. En cuanto a los primeros, los extranjeros 
condenados por comisión de delito, la prioridad que la norma otorga a su ex-
pulsión dificulta enormemente el desarrollo de la labor penitenciaria de rein-
serción. Si la situación previa a la LO 1/2015 ya era preocupante, la nueva 
posibilidad de expulsar a los extranjeros en situación regular, los convierte en 
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enemigos del sistema, reduce sus garantías jurídicas y cercena las posibilida-
des de ejecución tratamental en relación con un número cada vez más alto de 
los internos que conforman la población penitenciaria. Desde nuestro punto de 
vista, la única posibilidad de que la labor penitenciaria pueda desarrollarse en 
relación a este numeroso grupo de internos, consistiría en otorgar auténtica 
relevancia normativa al pronóstico de inserción social que se emite en el mo-
mento del acceso a la libertad condicional (art. 67 LOGP). De tal manera que, 
de ser este pronóstico favorable, el mismo pudiera tenerse en cuenta en los 
procesos de regularización administrativa de los internos extranjeros una vez 
cumplida la condena. De este modo, se daría una solución a la situación de 
expulsabilidad en la que actualmente se encuentran los internos extranjeros 
con arraigo en España, que permanecen en nuestro país tras el cumplimiento. 
Por un lado, la labor que los Equipos Técnicos hubieran desarrollado teniendo 
en cuenta el arraigo del extranjero en nuestro país, adquiriría pleno sentido una 
vez accediera a la libertad. Por otro, ante la inviabilidad de proponer indultos 
relativos a los antecedentes penales, podría pensarse en la posibilidad de indul-
tos penales o penitenciarios (art. 206 RP) del tiempo legalmente requerido 
para la cancelación de dichos antecedentes. Sin duda, aunque seguiría siendo 
complicado obtener la regularización generalizada de los extranjeros que hu-
bieran cumplido condena en términos satisfactorios desde el punto de vista de 
su reinserción social, esta propuesta ayudaría a conseguir la renovación de las 
autorizaciones de regularización de aquellos internos que ya hubieran contado 
previamente a su estancia en prisión con alguna carta de regularización 
[art. 31.7 a) LOE].

12.  En cuanto al segundo de los colectivos –las víctimas de los delitos–, 
distintas reformas penales y, especialmente, la Ley 4/2015 del Estatuto de la 
Víctima les han otorgado una mayor capacidad de participación en la fase de 
cumplimiento de la condena. De este modo se han transformado en partes con 
capacidad de recurrir resoluciones administrativas dictadas en sede penitencia-
ria y fundamentales para la trayectoria de reinserción de los internos –levanta-
miento del periodo de seguridad, acceso a libertad condicional, etc.–. De este 
modo, la norma prolonga el enfrentamiento característico del proceso penal al 
procedimiento penitenciario y las decisiones que sobre el interno se adopten, 
introduciendo parámetros de valoración sesgados en las mismas que las alejan 
de lo que ha de constituir la clave de la ejecución. Todo ello en detrimento de 
otras medidas auténticamente reparadoras y desvinculadas de la concesión de 
beneficios penitenciarios, respecto de las que se producen escasos avances. Por 
último, en cuanto a la aplicación temporal del Estatuto, su disposición transi-
toria única se conforma con declarar la irretroactividad meramente procedi-
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mental, relativa a los trámites penales y penitenciarios que ya se hubieran fina-
lizado antes de su entrada en vigor. No obstante, aplicar el Estatuto a los 
trámites penitenciarios ya iniciados o que partir de ese momento se inicien, 
afecta la libertad de los internos. Por ello, dudamos de la constitucionalidad de 
la aplicación de las previsiones del Estatuto sin considerar la fecha en la que se 
cometió el delito y si ésta es o no anterior a la de su entrada en vigor.

13.  Y con todo ello, volvemos al principio. La oleada normativa descri-
ta no incide en los verdaderos fallos del sistema penitenciario que antes men-
cionamos. Si estos derivaban de la forma en que se ha articulado el principio 
de subordinación del régimen al tratamiento, las modificaciones penales no 
mejoran el sistema, sino que se obcecan en cercenar la potencialidad de lo que 
probablemente constituye el elemento más valioso del sistema: el principio de 
flexibilidad y las posibilidades que ofrece en cuanto a la individualización del 
cumplimiento. Ante ello, sólo cabe apelar a la responsabilidad de los Juristas, 
como pieza clave en el organigrama de II. PP. en tanto que miembros de los 
Equipos Técnicos. Más allá de la burocratización que el sistema impone, y que 
sirve para consolidar el statu quo implantado, de la que el programa individua-
lizado de tratamiento (PIT), la tabla de variables de riesgo (TVR) y las circuns-
tancias personales peculiares (CPP) son un buen ejemplo, han de recordar en 
cada una de sus actuaciones, cuáles son los principios rectores de la institución 
para la que trabajan, la primacía de los mismos conforme a una normativa que, 
hoy por hoy, continúa vigente, y la relevancia de que la situación individuali-
zada de los internos sea lo determinante en la decisión administrativa que fi-
nalmente se adopte en cada caso.
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La herencia normativa y el momento de optimismo histórico en el que se 
redacta la LO 1/1979, General Penitenciaria, hacen que nuestro sistema pe-
nitenciario vaya más lejos que sus antecesores. Primero, porque su diseño 
de cumplimiento trata de adaptarse a las necesidades de cada interno, res-
pondiendo a lo que se conoce como sistema de individualización científica. 
Segundo, porque en función de lo anterior, el régimen de cumplimiento se 
somete al tratamiento penitenciario, que se convierte así en el núcleo de la 
ejecución de la pena de prisión. 

A pesar de no tratarse de un sistema perfecto, lo cierto es que hasta hace 
unos años Derecho Penal y Derecho Penitenciario caminaban en una mis-
ma dirección. Sin embargo, las reformas penales que se vienen sucediendo 
desde el año 2003 provocan tensiones continuas entre ambos cuerpos nor-
mativos.

El presente trabajo repasa tanto los fallos internos de nuestro sistema pe-
nitenciario, como la oleada normativa de carácter penal que se viene pro-
duciendo. De este modo, se muestra cómo las reformas llevadas a cabo 
no inciden en los verdaderos fallos del sistema penitenciario, sino que se 
obcecan en cercenar la potencialidad de lo que probablemente constituye 
el elemento más valioso del sistema: el principio de flexibilidad y las posibi-
lidades que ofrece en cuanto a la individualización del cumplimiento. 

En este contexto, se apela a la responsabilidad de los Juristas, como pieza 
clave en el organigrama de Instituciones Penitenciarias en tanto que miem-
bros de los Equipos Técnicos. Más allá de la burocratización que el sistema 
impone, y que sirve para consolidar el statu quo implantado, han de recor-
dar en cada una de sus actuaciones, cuáles son los principios rectores de 
la institución para la que trabajan, la primacía de los mismos conforme a 
una normativa que, hoy por hoy, continúa vigente, y la relevancia de que la 
situación individualizada de los internos sea lo determinante en la decisión 
administrativa que finalmente se adopte en cada caso.
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