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RESUMEN

El refuerzo del régimen de semilibertad penitenciario constituye a dia de hoy uno
de los grandes objetivos de los sistemas penitenciarios. La aprobacion reciente de
una Instruccion para el acceso directo al medio abierto por la Administracion Peni-
tenciaria espaiiola nos permite reflexionar sobre distintos aspectos que implica esta
concreta modalidad de ejecucion penal. En este caso la necesidad y el concepto de
reinsercion pueden verse abandonados para los autores de delitos considerados no
necesitados de integracion social, lo mismo que la clasificacion penitenciaria como
presupuestos de la ejecucion penal. Se pueden sefialar también las dificultades que
introduce la Instruccion para su coherencia con las previsiones del sistema penal y
del propio Codigo penal y —finalmente— con el sistema o modelo de ejecucion de las
penas privativas de libertad.
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ABSTRACT

The reinforcement of a semi-open prison regime is one of the main objectives in
penitentiary systems today. The recent approval by the Spanish Penitentiary Adminis-
tration of an Instruction for the direct access to a semi-open prison regime allows us
to reflect on the different aspects involved in this specific type of criminal punishment.
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In this case, the idea of rehabilitation is dismissed for offenders who are considered to
not need it, and, along with prisoner classification, this is not treated as a prerequisite
for carrying out criminal punishment. It is also worth noting the difficulties intro-
duced by said Instruction regarding its coherence with the provisions of the penal
system, the Criminal Code and, finally, with the system or models in place for enforc-
ing prison sentences.

Keywords: Semi-open prison regime, prisoner classification, rehabilitation.
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I. INTRODUCCION

El encuadre o sistemdtica de las penas privativas de libertad y, en
ese sentido también el Derecho penitenciario —encargado de la ejecu-
cioén de aquellas—, nos permite hacernos algunas preguntas relevantes
sobre su insercién en el total sistema penal o el papel que estas penas
y el actor principal de su puesta en practica —la Administracidn peni-
tenciaria— representan en este particular campo del Estado de Dere-
cho. Es decir que la funcién de la Administracién penitenciaria
depende de la ubicacién que demos a la ejecucién de las penas que
implican privacién de libertad para el condenado en el contexto nece-
sario de la Justicia penal concebida como una parte que debe resultar
coherente con el conjunto de los poderes constitucionales del Estado y
del sentido que le damos al Estado de Derecho.

La pena de prision, la privacién penal de libertad por excelencia, la
define el Prof. Borja Mapelli(1) como «la restriccién continuada de la

(1) Las consecuencias juridicas del delito. Civitas, 2011, p. 104.
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libertad ambulatoria de un condenado mediante su internamiento en
un centro penitenciario durante un tiempo determinado previamente
por una sentencia judicial, ejecutada conforme a la legislacién vigente
de forma que favorezca la resocializacién». Esa restriccién de la liber-
tad ambulatoria del condenado, mediante el internamiento en un esta-
blecimiento penitenciario, la entiende este autor como el elemento
esencial de la definicion. Otros elementos de la misma son los garan-
tisticos que tienen relacion con el fundamento y limites del fallo judi-
cial que debe anteceder y el principio de legalidad que rige esta
materia de ejecucién penal. Los elementos dindmicos hacen referen-
cia en lo sustancial al mandato reinsertador que debe guiar la ejecu-
cién de estas penas.

En la ejecucién de este tipo de penas, las mds singulares y gravo-
sas para el ciudadano, las exigencias pricticas de las mismas nos
hacen ver la naturaleza multidisciplinar del Derecho penitenciario y
su autonomia propia (laboral, sanitaria, disciplinaria, etc.). Pero esta
precisa autonomia se produce sin menoscabo de la también necesaria
vinculacidn especial con el Derecho penal, con sus principios y garan-
tias. También esta necesidad de vinculacién pese a la mentada autono-
mia, «no deja de producir cierta preocupacion la existencia de un
Derecho penitenciario auténomo sin la necesidad de sometimiento a
las garantias propias del sistema penal»(2).

En esta vision general de la privacion penal de libertad, Juanatey(3)
destaca que aun partiendo de la autonomia propia del Derecho peni-
tenciario se hace evidente la necesaria conexién con otras disciplinas
juridicas, de forma que el concreto cumplimiento penitenciario
depende de las resoluciones judiciales cuyas consecuencias han sido
impuestas de acuerdo a las normas penales sustantivas y procesales.
En este sentido también se puede afirmar, como recoge Carlos Mir(4),
que las resoluciones judiciales son fuente del Derecho penitenciario,
incluso de forma mds precisa representan los limites en la actividad
penitenciaria. Como el fundamento concreto de la ejecucién de una
determinada pena —o en la orden de ingreso provisional— estd en la
condena u orden judicial, la legitimidad de la misma arranca y se vin-
cula con tal ejercicio de la actividad jurisdiccional. Estas decisiones
de los d6rganos judiciales competentes suponen asi la necesaria causa
de un ingreso en prisién como también los limites a los que la Admi-
nistracion Penitenciaria debe sujetarse. Igualmente sabemos que el

(2) CERVELLOG DONDERIS, V. Derecho penitenciario. Tirant lo Blanch, 2016, p. 29.

(3) Manual de Derecho Penitenciario. lustel, 2016, p. 28.

(4) Derecho penitenciario. El cumplimiento de la pena privativa de libertad.
Atelier, 2011, p. 23.
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fundamento general del castigo de una conducta y de la posibilidad de
aplicar por la Administracién de Justicia penas de privacion de liber-
tad se encuentra en la Constitucién y en la Ley. Es ésta la que debe
organizar y establecer los elementos basicos para el cumplimiento de
tales penas con contenido privativo de libertad para el condenado.

Podemos decir que la privacién penal de libertad en su ejecucién
posee dos dimensiones fundamentales. Una cuantitativa en relacién al
tiempo de cumplimiento de la misma, en donde es preciso diferenciar
entre el tiempo maximo de cumplimiento segtin lo establecido en la
sentencia condenatoria y, en su caso, las normas que fijan los limites
para el cumplimiento si se produce una pluralidad de condenas a
penas privativas de libertad. Otro aspecto decisivo y también del orden
cuantitativo es el tiempo de estancia efectiva en prisién. No menos
importante resulta la dimensién cualitativa de la pena de privacién de
libertad. Se hace referencia asi a las condiciones juridicas y materiales
en las que se deba desarrollar ese tiempo de restriccion de la libertad
ambulatoria. Y esa relevancia de estos componentes cualitativos no es
una mera forma de hablar sino que determina las posibilidades juridi-
cas, materiales y vitales que le es posible alcanzar al condenado, con
diferencias radicalmente opuestas, entre situaciones penitenciarias
muy proximas a la libertad y otras con las mayores restricciones para
el desarrollo de la vida humana. En este sentido la clasificacién y régi-
men penitenciario resultan determinantes de las condiciones en las
que se puede vivir una misma condena, con alternativas posibles
—como se ha indicado— de lo mads dispares. Por otra parte y reuniendo
ambas dimensiones, la interrelacién y combinacién de ambos aspec-
tos o dimensiones resulta definitoria de lo que para una determinada
persona supone su condena efectiva.

El interés de la Administracién penitenciaria, y otros actores de la
Justicia penal, por el tercer grado o las distintas formas de ejecucion
penal en el exterior de los Centros penitenciarios no es nueva, aunque
quiza pudiera decirse que resulta mds acusada en los tltimos afios. Se
indica de forma acertada que el medio abierto permite una mirada
hacia el futuro como una alternativa importante al modelo clésico de
prisién(5). El logro de un acercamiento a unas condiciones de vida
proximas a las propias de la vida en libertad, que es el contexto propio
de la ejecucion en medio abierto, significa un avance y un aprovecha-
miento de la condena para disminuir la tendencia al delito a la par que
para la evitacion de los perjuicios que pudiera ocasionar el encarcela-

(5) RODRIGUEZ YAGUE, C. La pena de prision en medio abierto: un recorrido
por el régimen abierto, las salidas tratamentales y el principio de flexibilidad.
Reus, 2021, p. 12.
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miento. Para otorgarle un fundamento cierto a esta posibilidad de eje-
cucién de una pena privativa de libertad el condenado debe mostrar la
capacidad de hacer vida en ese medio y darle un contenido real a la
ejecucion en semilibertad. En general esto va a exigir el ingreso en un
establecimiento penitenciario y que de forma m4is o menos ripida se
pueda evaluar su situaciéon de forma favorable para acceder a esta
situacién que es propia de la ejecucién penal aunque no todos, ni
siquiera la mayoria de los penados accedan a la misma en algin
momento de su condena.

II. LA APROBACION DE LA INSTRUCCION SOBRE ACCESO
DIRECTO AL MEDIO ABIERTO

En este contexto de favorecimiento de las ejecuciones penales en el
medio abierto parece que debemos entender el disefio de un protocolo
para poder situar de manera instantdnea a ciertos condenados extramuros
de las prisiones y sin paso previo por ellas. Asunto al que hemos dedicado
ya previamente algunas pdginas que nos sirven aqui de apoyo(6). Se ha
aprobado un instrumento de autoorganizacion de la vida penitenciaria que
incide directamente en el tema tratado pues serd de aplicacién mayorita-
riamente —aunque no de forma exclusiva— a este grupo de autores. Se trata
de la denominada Instruccién 6/2020, titulada «Protocolo de acceso
directo al medio abierto», firmada por el Secretario General de Institucio-
nes Penitenciarias el 17 de diciembre de ese afio. Se dirige especialmente
alos Centros de Insercion Social vinculados a Instituciones Penitenciarias
sean o no dependientes de un Establecimiento Penitenciario. En estos
Centros o Secciones abiertas de un Centro ordinario es dénde seria de
aplicacion el mencionado protocolo para una clasificacién inmediata en
tercer grado penitenciario y con ello el paso también automético al régi-
men de semilibertad. Estamos haciendo mencién, por tanto, a una clasifi-
cacidn inicial y de modo urgente, reduciéndose sensiblemente los trdmites
y plazos habituales.

El objetivo declarado con la Instruccién es facilitar a estos conde-
nados el ingreso directo en el medio abierto (mediante la previa inclu-
sién inmediata en tercer grado), posibilitando un régimen de vida mds
acorde al «derecho a la reinsercién» y evitando el efecto desocializa-

(6) Mata y MARTIN, R. M. «;Crimenes de cuello blanco y ejecucion peniten-
ciaria de guante blanco? El acceso directo al medio abierto como respuesta penal a la
delincuencia econémica en la instruccién 6/2020». Reinsercion y Prision. Bosch Edi-
tor, 2021, p. 27 ss.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



34 Ricardo M. Mata y Martin

dor del internamiento. Se pone el acento en la elusidn de estos efectos
negativos de la pena, cuando, en realidad, se puede dudar, de la real
extension de estas consecuencias contraproducentes precisamente
para los més habituales destinatarios de este particular protocolo(7).

La Instruccién recuerda la finalidad primordial de la Institucién
seflalada en el articulo 25.2 del texto constitucional, la reeducacién y
reinsercion social de los penados, y también el sistema flexible de
clasificaciéon que permita la individualizacién del tratamiento peniten-
ciario. En atencién a la finalidad fundamental de las penas privativas
de libertad y teniendo en cuenta que el sistema de ejecucion permitiria
la clasificacién inicial en cualquier grado, se establece esta modalidad
de clasificacion inicial inmediata en tercer grado mediante un sistema
de presentacién voluntaria del condenado en un CIS. Para ello tam-
bién se menciona que el Reglamento penitenciario no pone obstaculos
insalvables para esa clasificacion penitenciaria aun cuando no se haya
cumplido la cuarta parte inicial de la condena impuesta.

Como se trata de efectuar una clasificacion en tercer grado se recuerda
también que lo que realiza es una clasificacién ordinaria para la ejecucion
penal a la que podrian vincularse todos los penados que estén en condi-
ciones de llevar a cabo un régimen de vida en semilibertad, con un pro-
noéstico de insercion social positiva. Asf las cosas se pretende «dar pautas
de actuacion que faciliten el ingreso directo en medio abierto de las perso-
nas penadas que, con condenas hasta cinco afios de prision, tengan posibi-
lidades de ser clasificadas inicialmente en tercer grado de tratamientos.
Para ello lo primero es establecer una serie de factores que de concurrir
permitirfan tal clasificacién en los CIS.

Y la mencionada Instruccién enumera esas circunstancias favora-
bles que hagan presumir la capacidad para vivir en un régimen de
semilibertad. La primera de las llamadas circunstancias es la presenta-
cién voluntaria en uno de los CIS. Caracteristica que merecia una
atencién particularizada por el contexto en el que se estd planteando.
Estamos ante un supuesto en el que se ha producido una condena
penal al autor de un delito a una pena de prision (privativa de libertad).
De manera que, de no existir un ingreso del condenado por parte de
las Fuerzas de Seguridad, es posible una presentacién en principio en
prision, salvo que se admita la de acudir al CIS. La otra alternativa es
no presentarse para el cumplimiento de la pena, al que evidentemente
se estd obligado si no se quiere incurrir en nuevas responsabilidades.
Hay que reconocer que la consideracién de esta llamada «presenta-

(7) BAUCELLs LLADOS, J. «Sistema de penas para la delincuencia econémica en
el Derecho espafiol». La delincuencia economica. Preveniry sancionar (Garcia Ardn,
Directora). Tirant lo Blanch, 2014, pp. 401-2.
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cién voluntaria» como una variable favorable a la clasificacién en ter-
cer grado suscita dudas, pues —entre otros motivos— no depende del
sujeto contar con esa posibilidad. No todos o cualquiera, segtin su pro-
pia decisién auténoma, pueden acceder a esa condicién que le facilita
una clasificacién mas favorable. Las menciones de los articulos 15 de
la LOGP y 16 del RP a la presentacién voluntaria poseen un sentido
bien diverso reservadas para los casos de presentacién unilateral del
condenado en una prisién. Esta presentacion exige su comunicacién a
la autoridad judicial (no a la inversa de previa autorizacién judicial) y
la peticién de la documentacién de la condena por parte del Centro
Penitenciario a las instancias judiciales. No se trata en ningin caso de
una presentacion autorizada por el Juzgado como sucede en la reite-
rada Instruccién.

La segunda de las variables a considerar es la duracién de la con-
dena, admitiéndose que la condena que haga factible la inclusion
directa e inmediata en tercer grado pueda llegar hasta los cinco afios
de privacion de libertad. Pero debe advertirse que el tiempo de dura-
cion de la condena es por tanto la impuesta en sentencia, no la prevista
de forma abstracta en el tipo penal. De manera que los delitos graves,
en principio, sefiala a aquellos que tienen prevista una pena superior a
los cinco afios, la misma puede verse aminorada por distintas causas
como la tentativa, el grado de participacién, una situacién de error o la
aplicacién de las circunstancias del delito. Es decir que incluye las
condenas por delitos menos graves, pero también las de los delitos
graves que por distintos motivos particulares hayan quedado reduci-
das a la cifra requerida. Un estudio desvela que de los 36 casos previs-
tos en el Cdédigo penal que pudieran entenderse como de delincuencia
econdmica tan solo en 4 de ellos la pena prevista puede calificarse de
grave, es decir, superior a los cinco afios de prision. Adem4s si se
toman en consideracién los supuestos que pueden ser objeto de sus-
pensién una vez impuesta la pena se aprecia que en el 90 % de los
casos puede suceder un «efecto no deseable», el de no ingreso en pri-
sién de los delincuentes econémicos reincidentes(8). La mayoria de
las condenas impuestas en nuestro pais se refieren a este tipo de penas
inferiores a cinco afios; de forma que segun los datos del Consejo de
Europa representarian un 61,5 % del total de las impuestas(9). Como
es evidente este tipo de condenas entrafian hechos de cierta gravedad

(8) BAUCELLS LLADOS, J. «Sistema de penas para la delincuencia econémica en
el Derecho espafiol». La delincuencia econdmica. Preveniry sancionar (Garcia Ardn,
Directora). Tirant lo Blanch, 2014, pp. 406-7.

(9) Council of Europe Annual Penal Statistics — SPACE 1 2020, p. 56. https://
wp.unil.ch/space/files/2021/04/210330_FinalReport SPACE_I_2020.pdf
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y la pena adquiere también una entidad no desdefiable. Procede indi-
car en este momento que normalmente las posibilidades de los Tribu-
nales para suspender la ejecucién de la condena llegan —en
general— hasta las sentencias a dos afios de prision. Por encima de esa
duracién los Jueces y Tribunales no disponen de la posibilidad siquiera
de evaluar una posible suspension. Y en el caso de la suspensién de
condenas hasta el limite legal admitido es posible imponer ciertas
condiciones y obligaciones a cumplimentar por el condenado, como la
participacién en programas formativos, laborales, culturales, de edu-
cacion vial o de cualquier otro tipo.

También se requiere para la aplicacion del protocolo la primarie-
dad, pero entendida tanto como delictiva o bien penitenciaria. Sabe-
mos que la no reiteracién delictiva, para el &mbito de la suspension de
la pena, ha alcanzado una comprensién més flexible desde la reforma
del Cédigo penal del afio 2015. Ahora se entiende como primariedad
funcional de manera que se necesita que los sucesivos delitos tengan
relacion funcional con los anteriores y no es suficiente con la comi-
sién de mds de un delito. Pero ademas lo que realmente esta plan-
teando la Instruccién es la primariedad penitenciaria, es decir, que se
trate del primer ingreso en prisién. Esto supone que el sujeto puede
haber sido condenado en anteriores ocasiones pero sin que conste un
ingreso efectivo, con suspension por tanto de la ejecucién de la pena
impuesta. Concepto que desborda las previsiones legales pues no
existe a otros efectos. No hay inconveniente en ese sentido para esta
clasificacién inicial e inmediata en tercer grado, aunque se hayan
cometido varios delitos, pero sin relacién funcional e incluso si las
condenas anteriores no han dado lugar al ingreso en prisioén. Todavia
la Instruccién, con mayor amplitud, sefiala que tampoco deben com-
putarse los ingresos preventivos previos, sin que medie sentencia con-
denatoria.

Para que el CIS proceda a la inclusién y asignacion del régimen de
semilibertad es preciso que se haya satisfecho la responsabilidad civil,
de existir ésta como consecuencia de la realizacién del delito. Pero
también aqui se viene aplicando, en otros campos, una nocién flexible
del requisito que no equivale a un pago efectivo de las cantidades fija-
das como responsabilidad civil, sino que permite entender cumplido
el requisito con el compromiso de pagos periddicos de acuerdo a la
capacidad econémica del sujeto, a veces por cantidades minimas.

La antigiiedad del delito de mds de tres afios y una correcta adap-
tacion social hasta su ingreso en prisién forma parte de las condicio-
nes previas para la clasificacion deseada. Parece que con ello se hace
referencia al fundamento material mas conocido, aunque no explici-
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tado, para la aprobacién de la Instruccién relativo a aquellos casos de
cierta antigiiedad en el delito que por distintas causas no habian termi-
nado todavia con el ingreso en prision y que cuando pasado bastante
tiempo se termina por producir la orden de ingreso las circunstancias
del condenado son totalmente distintas, alejado del delito, con familia,
estabilidad laboral y social. Se buscaba una solucién a estos casos
excepcionales con cuyo ingreso en prision se corria el riesgo de echar
a perder lo que el propio sujeto habia conseguido corrigiendo clara-
mente el rumbo de su vida. Es verdad que generalmente se hacia men-
cién a casos en los que el tiempo transcurrido desde el delito era
claramente superior a los tres afios, plazo relativamente breve para
una sentencia firme en el orden penal. Fundamento material que, con
la Instruccion, se va a extender ahora a otros muchos casos distintos
de los que se arguyen como justificacion.

También se incluye la existencia de actividad laboral o proyecto
vital que le permitan subvenir a sus necesidades, extendiéndose a las
posibles actividades educativas, de voluntariado u otras. Tiene que ver
con el planteamiento segin el cual una de las circunstancias habitua-
les que inclinan al delito es la carencia de recursos, de medio materia-
les para llevar adelante su propia vida. Por eso tradicionalmente se
vinculaba el tercer grado de forma mas directa con la posibilidad de
realizar una actividad laboral en su salida al exterior. Pero como se
aprecia en la formula empleada se admite no solo el desempeiio de un
trabajo o actividad laboral sino cualquier otro proyecto vital «que le
permita subvenir a sus necesidades». Incluso, més alld, se da por sufi-
ciente que se trate de llevar a cabo actividades educativas o de volun-
tariado, que en principio no suponen la percepcion de cantidades de
dinero. En el caso de los delitos socioeconémicos y sin autor margi-
nado socialmente, o de forma mds amplia de cuello blanco, sus auto-
res generalmente no tendrdn problemas en presentar algin tipo de
medios que le permitan subsistir, aunque las ganancias del delito
hayan desaparecido y manifiesten no contar con recursos. Pero en el
caso habitual en el origen de este tipo de hechos punibles no estard la
ausencia de medios de vida, sino todo lo contrario.

Algo semejante ocurre con la exigencia de contar con una red de
apoyo familiar y social bien integrada o en condiciones favorables que
permitan el aval propio o autoacogida. Normalmente en el caso de los
autores de delitos mencionados se posee esta estabilidad familiar y
una buena integracién social. Es en el supuesto de la delincuencia cla-
sica la que si presenta claramente esas deficiencias que pueden hacer
que no consiga acceder de esta manera al medio abierto. Para el caso
de delincuentes con problemas de drogadiccién vinculados al hecho
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delictivo se pide que se encuentre en proceso de desintoxicacién (en
tratamiento), pero también se admite que haya superado estos proble-
mas o que preste disposicién al tratamiento. Es decir, que es suficiente
con esa manifestacion favorable a comenzar el tratamiento durante el
periodo del tercer grado.

Ademds de la valoracién de estos factores por el Equipo de trata-
miento del CIS, la Instruccién se preocupa de que exista ya una orga-
nizacién en el mismo dispuesta a una rapida evaluacion de los casos
que se presenten. En este sentido los Centros deben establecer un
horario para atender a los que se presenten por parte del Equipo Téc-
nico. Se incluye en la propia Instruccién un modelo de solicitud con
referencia a la documentacién que debe aportar el mismo condenado.
Sobre la base de la documentacion aportada y de la que pueda conse-
guir el Centro de forma rdpida se produciré la decisién. Si la compare-
cencia se produce dentro del plazo otorgado por la autoridad judicial
se le comunica una cita previa para ser atendido, llaméndole en suce-
sivas ocasiones si fuera necesario. Si la presentacion se produjera des-
pués del plazo otorgado por la autoridad judicial se produce el ingreso
y se continua con la tramitacién. En todo caso de no contar con la
totalidad de la documentacién solicitada se puede suplir la misma por
una declaracién responsable. En realidad en los CIS, especialmente
los dependientes, no suelen existir Equipos completos, por lo que las
entrevistas las realizard individualmente alguno de los técnicos pre-
sentes en el Centro.

La mencionada instruccion lleva mds de un afio vigente por lo que
ya se apuntan algunas referencias iniciales sobre su aplicacién. De los
datos remitidos por los distintos centros en los que se ha podido prac-
ticar este protocolo se concluye que «se han producido 833 ingresos
directos en libertad en centros considerados de Medio Abierto»(10),
la mayoria (475) llevados a cabo en CIS independientes, menos (318)
en CIS dependientes y residualmente en Secciones abiertas de Cen-
tros penitenciarios (40). Si tomamos las estadisticas del Poder Judicial
ahora que Instituciones penitenciarias no las facilita y contamos con
que existia un total de 55.097 internos en el sistema penitenciario
General (excluidas las Comunidades Auténomas con competencias),
vemos que esa cifra representa un 1,5 % de la poblacion reclusa. En
esa misma medida se verd incrementado el porcentaje global de los
internos con clasificacién en tercer grado, lo que representa un alza
significativa. Las tendencias de mayor o menor nimero de ingresos se

(10) Todos los datos expuestos provienen del Informe sobre el impacto de la
Instruccion 6/2020, relativa a ingresos directos en medio abierto de la Secretaria
General de IIPP.
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asocian a la previa existencia de una mayor o menor demanda de los
distintos CIS, la interpretacién mds o menos restrictiva que se haya
hecho en cada centro y la distancia fisica que pueda existir entre
los CIS dependientes y el Centro penitenciario.

En la misma informacién, de manera algo confusa, se indica que
del conjunto de condenados las alternativas han sido varias. «Del total
de los penados admitidos, considerando que retinen las condiciones
para ingresar y permanecer en Medio Abierto, el 85 % han sido clasi-
ficados en tercer grado en sus distintas modalidades, un 3 % en
segundo grado conforme al articulo 100.2 RP y el 11,7 % (96 casos)
han sido clasificados finalmente en segundo grado y en consecuencia
trasladados a dependencias o centros de régimen ordinario». Lo de la
confusién hace referencia a que se indique primero que estamos
hablando de los que retnen las condiciones para el medio abierto para
luego sefialar que 96 de ellos han sido clasificados en segundo grado y
trasladados a un centro penitenciario. También resulta llamativo que
un 3 % se clasifiquen en segundo grado y se aplique el principio de
flexibilidad sin que parezca que se respete la normativa, que exigiria
un programa especifico que no se pueda desarrollar en prision, la pro-
puesta de la Junta de Tratamiento y la aprobacién del Juez de Vigilan-
cia. Incluso de 10 casos se indica que se carece de datos.

Se proporciona también informacidn sobre la tipologia delictiva
de los ingresos mediante este particular protocolo. Este aspecto resulta
de muy alto interés aunque en la prictica la informacién que se publica
se hace de manera demasiado genérica, sin referencia a los delitos
concretos que nos permitiria una mayor clarificacién en estos aspec-
tos. Lo que se dice es que el 25 % de los admitidos los son por conde-
nas por delitos contra el patrimonio, después vendrian los delitos
contra la seguridad vial con un 18 % (que en los CIS independientes
suben hasta el 22 %). En tercer lugar estdn los que se califican como
delitos Econémicos y contra la Hacienda Pudblica con un 13 % y muy
préximos los delitos contra la salud puiblica con un 12 %. Pero en rea-
lidad todo depende de cémo se hayan computado pues no hay una
precision suficiente, mds bien una alta imprecision. Si por delitos con-
tra el patrimonio se refieren a los del Titulo XIII del Cédigo penal
(Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico) en
los que se incluyen la apropiacién indebida y estafa, que pueden ser
delitos econémicos, asi como otros muchos netamente socioecondmi-
cos, nos encontrariamos con que el 35 % de los delitos incluidos pue-
den considerarse como delitos econémicos. Y probablemente, con las
advertencias sefaladas, esta es la imagen mds préxima a la realidad.
Todavia mas pues se indica que de 99 de los delitos considerados que
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han dado lugar a la inclusién del condenado en el medio Abierto
resulta que no se aporta la calificacién de los mismos, privindonos de
un dato relevante para el anélisis.

III. DIMENSIONES DESTACABLES PARA EL DEBATE DE
ESTA MODALIDAD ALTERNATIVA A LA CLASIFICA-
CION PENITENCIARIA

Hay que reconocer que la singularidad de este protocolo que per-
mite en el seno de la organizacién penitenciaria el paso, sin ingreso en
prisién y de una forma prevista muy 4gil, al tercer grado genera, sin
duda, multiples interrogantes y aspectos debatibles. Del conjunto de
asuntos que se pueden plantear sobre el citado protocolo y su articula-
cién practica queremos destacar algunos de ellos. En primer lugar el
fundamento de la Instruccién en la que esta prevista esta alternativa se
apoya en razones dirigidas a la resocializacién de los condenados. Pri-
mer punto de interés sobre el sentido de la resocializacidn en general y
en este caso concreto. Por otra parte acabamos de sefialar que la Admi-
nistracién emplea para crear esta posibilidad un Instrumento de natura-
leza interna a la organizacidn sobre el que podemos indagar su naturaleza
y alcance. Finalmente también la consideracion de la pena privativa de
libertad y su ejecucién en el conjunto del sistema penal nos permitira
sefialar la coherencia de esta particular modalidad de ejecucién con las
normas penales, penitenciarias y con el conjunto del sistema penal.

Distintos aspectos fundamentales se ven concernidos en el trata-
miento de este tipo de situaciones y sus autores. Como lo serd el fin o
los fines de las penas de privacion de libertad, en particular lo que tiene
que ver con la reinsercion social como meta destacada del sistema
penitenciario. Deberemos hacer algunas consideraciones sobre la meta
de resocializacion planteada para los condenados que pueden acceder
de esta manera inmediata al régimen abierto. Las previsiones en la
aplicacion de la Instruccién estiman que una parte significativa de los
casos a los que se aplique el protocolo serdn de criminalidad socioeco-
némica amplia o de cuello blanco en sentido extenso. Se tratard de
autores de hecho punibles que, sin embargo pertenezcan al 4mbito cir-
cundante sin particulares problemas de insercién social. Esto posibilita
una atencién general al problema de la reinsercién y también de forma
particular para este tipo de delincuencia no cruenta pero no por ello
menos grave. Como presupuesto de las observaciones que se puedan
hacer sobre la incidencia de las penas privativas de libertad en el campo
de la criminalidad socioecondémica estdn la existencia de un amplio

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



Tercer grado, /sin clasificacion?, ;sin reinsercion?, ;sin ley?... 41

grupo de tipos penales enmarcados en este espectro penal/criminol6-
gico y también la prevision para la realizacion de los mismos de penas
de prisién con el alcance y duracién de las penas graves o menos gra-
ves (es decir sanciones que por su naturaleza y duracién se pueden
considerar de gran trascendencia). La actual presencia ya no testimo-
nial de condenados a prision por delitos econémicos hace que se pue-
dan plantear alguno de los aspectos que se suscitan en su ejecucion.

La reinsercion se ha convertido desde hace tiempo en el objetivo
proclamado como el mds sublime de los que se pueden perseguir
mediante la imposicidn y aplicacion de una pena privativa de libertad.
Para poder hacer algunas observaciones ttiles sobre la direccién de la
pena aplicada a los autores de los delitos sin problemas de insercién
social o de cuello blanco no se puede dejar de hacer alguna referencia
a la misma nocién de reinsercion. Y lo cierto es que, en cuanto finali-
dad prioritaria de la institucién penitenciaria, su contenido y sentido
depende de los presupuestos y orientacion que demos a la misma,
pues seglin como establezcamos estos antecedentes su aplicacion sera
muy distinta. Estamos hablando por tanto de los fines de las penas, y
en particular de los fines asignados a la privacion de libertad en cuanto
pena. Y entre aquellos hemos destacado necesariamente para la fase
de ejecucion de la pena el de reinsercién social. Sin embargo sabemos
que sobre los fines de la pena no existe un consenso definitivo, entre
otras cosas, puesto que en la formulacién doctrinal y en su aplicacién
préictica pueden existir y existen una pluralidad de planteamientos.

Ademds nos estamos refiriendo a una alternativa excepcional en lo
que es el proceso de clasificacién penitenciaria para la cual se esta-
blece un cauce muy singular sustentado en un instrumento no norma-
tivo. El protocolo se aprueba como una de las instrucciones a través de
las cuales la Secretaria General de Instituciones Penitenciarias lleva a
cabo la organizacién del sistema penitenciario, de todos los recursos
disponibles, para poder realizar de la mejor manera posible sus come-
tidos. Las Instrucciones, circulares y otros instrumentos semejantes
son mecanismos de autoorganizacién, dictados por la propia Adminis-
tracién penitenciaria con el fin de lograr una actuacién més eficaz
dentro de los limites de su mision y de la legislacién aprobada para la
ejecucion de las penas privativas de libertad. Hemos ido viendo ya la
singularidad de esta opcién que permite un paso inmediato al tercer
grado. Sabemos que el régimen abierto (mediante la clasificacién en
tercer grado) no es otorgado a la mayoria de los internos (en torno
al 20%) y que la gran mayoria de ellos, a su vez, no acceden en la
primera clasificacidn sino en sucesivas clasificaciones a lo largo del
tiempo de cumplimiento de la pena.
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Siendo entonces excepcional la clasificacién inicial en tercer grado
en este caso se aiade uno o mds suplementos de excepcionalidad,
tanto por el procedimiento de urgencia organizado como por no tener
que pasar por el ingreso previo en un centro penitenciario ordinario.
A esta excepcionalidad cualificada se afiade el hecho de que esta nove-
dosa situacién penitenciaria se ha creado mediante este instrumento
interno de la Institucién. No se trata de un instrumento normativo,
carece de ese rango, ni legal ni siquiera reglamentario. De manera que
se da lugar a esta alternativa sin que haya previsiones al respecto en la
ley penitenciaria ni tampoco en el reglamento penitenciario. Esto nos
permitird realizar algunas indagaciones y reflexiones sobre el empleo
de estos instrumentos de autoorganizacion por la Administracién peni-
tenciaria en general y también para este caso singular.

Por otra parte, en tercer lugar, cuando hablamos de la ejecucién de
una pena privativa de libertad debemos ser conscientes de las implica-
ciones para el conjunto del sistema penal. La pena no posee exclusiva-
mente, siendo tan decisivo, la dimensién correspondiente a su
ejecucion. Por ello debemos atender a la coherencia de la pena a lo
largo de todos sus estadios de desarrollo. La visién completa y no
parcial de la pena a lo largo de toda su vigencia se presenta como pre-
supuesto para su adecuada comprensién y aplicacién en todos los
ambitos del sistema penal. Una concepcién no parcial ni fragmentada
de la pena es necesaria para que pueda cumplir sus cometidos en los
que la sociedad asienta la legitimidad para su empleo frente al crimen.

La pena privativa de libertad y su ejecucion deben ser estudiadas y
comprendidas en su integracién en el marco mas amplio del sistema
penal. No estd tan lejano el olvido de la sociedad y de los juristas por
lo que sucedia intramuros a una prisioén. Sin embargo, es también una
evidencia la progresiva afirmacién de la juridicidad de las circunstan-
cias en que se desarrolla la ejecucion de una pena privativa de libertad,
hasta llegar a la afirmacién de su relevancia constitucional. La norma
penal contiene la previsién originaria tanto del conjunto de las posi-
bles penas frente a los autores de hechos delictivos como de las penas
asignadas a cada uno de los delitos de la parte especial del Cédigo.
Pero esas penas establecidas de forma inicial en la ley penal y después
impuestas por los Tribunales penales a los sujetos responsables de un
delito (si son privativas de libertad), son las que se van a llevar a cabo
en el sistema penitenciario. En esta vision integral de las normas del
sistema penal, la pena debe ser considerada en sus tres periodos de
vida que se han indicado, de forma que su aplicacién debe resultar
coherente en los tres momentos en los que tiene presencia.
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La norma penitenciaria (encargada de la ejecucién) complementa
y desarrolla la prevision de la norma penal en su parte de consecuen-
cias para el delito cuando se trata de sanciones criminales privativas
de libertad. Por eso las alteraciones relativas a las penas privativas de
libertad (y medidas de seguridad de la misma naturaleza) en su sede
primera del Cédigo penal repercuten inmediatamente en el desarrollo
de las actividades de ejecucidn de tales penas. Sin embargo, pese a
que conocemos esta relacidn, no siempre, mas bien no en demasiadas
ocasiones, se toma en cuenta este efecto sobre las normas de ejecu-
cién y su debida coordinacién asi como sobre la prictica del sistema
penitenciario con sus propias necesidades.

Estas repercusiones originadas desde la ley penal hacia la ejecu-
cién pueden producirse de diferentes maneras. Quiza en el modo mas
claro mediante la incorporacién de nuevas penas privativas de libertad
(como serd el caso de la prision permanente revisable o posible priva-
cién perpetua de libertad) o mediante algtin tipo de consecuencias
vinculadas con las funciones asignadas a la Administracién Peniten-
ciaria (como la ejecucion de la libertad vigilada). Pero también puede
generarse algin efecto en el sistema penitenciario mediante la modifi-
cacion del contenido de la privacién de libertad en la que consista la
pena (situacién que pudiera plantearse respecto a la incorporacién de
un tiempo previo de prision como minimo de cumplimiento, el 1la-
mado periodo de seguridad).

Incluso puede llegarse a consecuencias para el sistema penitencia-
rio desde la reforma de la parte especial del Cédigo penal. La creacién
de nuevos delitos por el legislador penal que puedan tener prevista o
acarrear pena de privacion de libertad no resulta inocua para la vida
penitenciaria, pues debe normalmente representar un mayor o menor
incremento de la poblacidn penitenciaria. O también, naturalmente
con ocasién de la reforma de los institutos penales-penitenciarios
recogidos en el Cédigo penal y de aplicacién durante la estancia en
prisién o en medio abierto. De manera que toda incidencia, mediante
la reforma penal, del régimen abierto, de la libertad condicional, de
los sustitutivos: suspension, sustitucion, expulsion o de los limites a la
privacidn de libertad como pena (normalmente vinculados al concurso
de delitos), implican necesariamente un cambio relevante en las con-
diciones de ejecucién de estas penas de privacion de libertad. Esta
situacion de descoordinacion o de falta de consideracion de las reper-
cusiones para el sistema de ejecucién de la pena de privacion de liber-
tad no ha sido desconocida. Al contrario, historicamente esta relacion
se ha mostrado problemaética en algunos momentos.
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IV. SENTIDO DE LA REINSERCION

Los fines y practicas asociados a la reinsercion social se han alzado
desde la segunda mitad del siglo XX como la opcién de mayor signifi-
cacion en la ejecucién de las penas privativas de libertad. Asi lo pro-
claman algunas de las constituciones de esta época, como lo hace la
espafiola de 1978. En su articulo 25.5 deja establecido que «Las penas
privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas
hacia la reeducacién y reinsercién social y no podrdn consistir en tra-
bajos forzados». En consecuencia toda privacién penal de libertad con
sentencia definitiva previa debe poseer tal finalidad en lo que consti-
tuye un claro mandato constitucional, pese a que no se catalogue como
un auténtico Derecho Fundamental.

Esta orientacion fundamental se abre con distintas formulaciones
mdas o menos concretas. En el movimiento de la llamada nueva
Defensa Social, como continuacién de uno anterior, cuyo més desta-
cado representante fue Marc Ancel, la ciencia penitenciaria debera
jugar un papel destacado(11). La nueva defensa social —después de la
segunda guerra mundial—, despegdndose de anteriores significados de
la expresion, quiere promover un movimiento de humanizacién del
Derecho criminal para establecer como objeto de la reaccién contra el
crimen ya no la expiacidn sino la prevencién de la delincuencia y la
recuperacion del delincuente(12). Se define también como una poli-
tica criminal socio-humanista que quiere construirse sobre una serie
de caracteristicas como la libre discusion, el recurso a todas las cien-
cias del hombre y universalista. En definitiva propone una politica
penal y penitenciaria fundadas sobre el respeto al ser humano, la pro-
teccion de la persona y la defensa de los derechos del hombre(13).

Después de la segunda guerra mundial se va consolidando la idea
de una finalidad reeducativa de la pena de prisién con vista a una
futura reintegracion del individuo en la sociedad. Para ello se inicia
una politica del tratamiento penitenciario que debe evitar las criticas
tanto de los incondicionales del cldsico punitivismo como de los que
ven en ello un exceso y una opresién para el ser humano sometido a
privacidén de libertad. En tal disputa la nueva defensa social afirma la

(11) MATA y MARTIN, R. M. Fundamentos del sistema penitenciario. Tecnos,
2016, pp. 36 ss.

(12) ANCEL, M. La défense sociale nouvelle. Cujas, 1981, p. 35.

(13) Eneste sentido manifiesta la inspiracién de la filosoffa de la nueva defensa
social, en tanto que humanista, su conexion directa tanto con las Declaraciones de
Derechos del Hombre como con el pensamiento de la tradicién cristiana. ANCEL, M.
La défense sociale nouvelle. Cujas, 1981, pp. 36 y 286 ss.
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necesidad de mantener el tratamiento —pero, una vez advertidas las
criticas— con el establecimiento de limites infranqueables como seria
el respeto a la integridad fisica y moral del individuo asi como de sus
derechos.

En esta nueva orientacion la pena de prision debe reemplazarse en
alta medida por otras sanciones bien patrimoniales o bien restrictivas
de derechos, evitando que sea considerada como el recurso habitual
frente al crimen. Pero incluso en el supuesto de utilizacién de la pena
privativa de libertad pueden incorporarse mejoras. Si se trata de una
pena corta, se evitard de diversas formas (como puede lograrse
mediante el arresto de fin de semana o medidas semejantes) en aten-
cién al contagio criminal como principal inconveniente. De aplicarse
penas de prisiéon de mayor duracién, la pena debe restringirse a la pri-
vacion de la libertad, con la aplicacién de tratamiento de resocializa-
cién y facilitando los contactos con el exterior. Ademas se propone la
organizacion eficaz de un control judicial de la ejecucion de la pena.

En tiempos mds recientes la resocializacién se asume desde la
perspectiva constitucional mediante los postulados del Estado
Social(14). Se destaca la necesidad de intervencion de los poderes
publicos para lograr el cambio en determinados aspectos de la vida
comunitaria. La criminalidad como problema social hace que el poder
ptblico no pueda contentarse con la situacién social y personal en la
que se enmarca el hecho delictivo, de forma que estd obligado a actuar
para remover las condiciones sociales y personales que hacen posible
tal hecho criminal. La pena no puede ser considerada ya como mera
retribucién o castigo, sino que obliga una intervencidn positiva sobre
el delincuente para posibilitar una vuelta a la vida en libertad sin deli-
tos. Idea que goza de su maximo apogeo durante el periodo de expan-
sion del Estado del bienestar hasta la década de los setenta en la que
comienza un proceso de declive. Este lento pero continuado desgaste
se produce mediante la aparicién de criticas a la finalidad de reinser-
cién social que se producen en distintos sentidos(15). Por una parte se
ataca su falta de resultados (inoperabilidad, ineficacia), dado que
desde este punto de vista se estima como un rotundo fracaso. Por otra
parte se cuestiona su legitimidad (se habla asf de la ideologia de la
resocializacién), por cuanto se atribuye a la misma un intento de adoc-
trinamiento o de obligar a asumir los valores sociales mayoritarios.
Paradéjicamente este tipo de resultados proceden de la critica con fun-
damentos ideol6gicos muy diversos, que se comportan como extrafios

(14) CaLLIES, R. P. Strafvollzugsrecht. Miinchen, 1981, pp. 53 ss.
(15) MATA y MARTIN, R. M. Fundamentos del sistema penitenciario. Tecnos,
2016, pp. 206 ss.
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aliados entre los defensores de la «criminologia critica» y los autores
inscritos en corrientes mas liberales. En este escenario se va a produ-
cir una sorprendente coincidencia en la critica a las tesis y pricticas
resocializadoras desde posiciones muy diversas y hasta antagdnicas,
en lo que Daunis sefiala como un «fuego cruzado» (16) sobre este
objetivo de la ejecucidn de las penas privativas de libertad.

Sin entrar en la mayor o menor fundamentacion de estas criticas y
sus consecuencias, lo cierto es que llevan a acumular un marcado
escepticismo sobre la finalidad resocializadora. Los problemas y limi-
tes han sido objeto de gran atencién por la doctrina, al referirse a la
legitimidad de los procedimientos, la intromisién en esferas reserva-
das del individuo, el adoctrinamiento que puede implicar, consecuen-
cias perversas, la necesidad de voluntariedad, aspectos en los que se
expresan las dificultades de su aplicacién en una sociedad plural y la
necesidad de respeto a los derechos elementales de toda persona —aun
condenada— en un Estado de Derecho(17). Esta situacidén de incerti-
dumbre y contradiccidn, una especie de aparente callejon sin salida, la
expresa acertadamente Mapelli cuando sefiala que «si partimos de una
interpretacién amplia de la resocializacién, entendiéndola como pro-
ceso por el que se fomenta la responsabilidad del penado, se opta por
una tesis consecuente con las ciencias del comportamiento, pero se
cae en el peligro de etizacion del Derecho Penal. Si, por el contrario,
nos inclinamos por una interpretacién estricta, procurando exclusiva-
mente la responsabilidad legal del penado, entonces optamos por una
actitud pacifica para con el Derecho Penal, pero inoperable desde una
perspectiva de las ciencias sociales»(18).

Pese a los problemas e incertidumbre lo que se presenta de forma
mads didfana es que la nocién de reinsercidn, sus contenidos, alcance y
objetivos resultan determinantes para la funcién penitenciaria. Pero a
su vez la nocidn de reinsercion depende de las premisas que establez-
camos, segun los presupuestos de los que partamos asf serd la idea de
resocializacién que manejemos y sus posibles efectos. Naturalmente
en combinacién con otros factores como las concretas situaciones
précticas del sistema penitenciario y las normas que rijan su actuacion.

(16) Ejecucion de penas en Espaiia: la reinsercion social en retirada. Comares
2016, p. 19.

(17) Sobre las multiples objeciones y limites al planteamiento resocializador
puede verse MAPELLI CAFFARENA, B. Principios Fundamentales del Sistema Peniten-
ciario Espaiiol. Bosch, Barcelona, 1983, pp. 91 ss., También GARCIA-PABLOS DE
MoLINA, A. «La supuesta funcion resocializadora del Derecho Penal: utopia, mito y
eufemismox». Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales 111 (1979), pp. 677 ss.

(18) Principios Fundamentales del Sistema Penitenciario Espariol. Bosch,
Barcelona, 1983, p. 20.
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El concepto de reinsercién siempre se ha visto aquejado de una
cierta indefinicién, como sucede también con otras nociones juridicas
o no juridicas(19). En una aproximacién bésica podriamos distinguir
entre una nocién mds formal de reinsercidn y otra de cardcter mas
material. Esta nocién formal de reinsercion puede entenderse adop-
tada de forma defensiva con base en las criticas recibidas, de manera
que el concepto se vacia en parte. Para evitar la oposicién a la idea
resocializadora se considera suficiente con que se estime que el
penado estd en condiciones de hacer vida en libertad sin recaer en el
delito. Por ello su realizacion se concreta en el cumplimiento de cier-
tos estdndares de vida (contar con actividad laboral o recursos para
sostener su vida, estabilidad familiar y social, etc.)

En consecuencia con la formalizacién de la idea resocializadora se
facilita en buena medida el no ingreso en prision o distintos tipos de
excarcelaciones provisionales mediante el cumplimiento formal de
los pardmetros que se asociacion a la no necesidad de recurrir al delito
cuando se recobre la libertad (al menos para ciertos tipos de autores
admitidos como mads integrados socialmente). Pero claro, exclusiva-
mente para aquellos condenados en los que se cumplan esos estdnda-
res de insercién social preestablecidos. Estandares o caracteristicas
que parecen excluir de la prisién a ciertos grupos de autores menos
ligados a la delincuencia convencional o clésica.

Desde el punto de vista de una nocidén material de reinsercion, se
hace necesario algo mds para entender que realmente se ha alcanzado
la resocializacion. Contando con las dificultades practicas para su
constatacion y los limites que no se pueden sobrepasar con la activi-
dad tratamental pero se entiende necesario exigir una actitud de res-
peto hacia los valores basicos de convivencia. Esto es coherente con
una bisqueda de una real reinsercién y con las exigencias criminoldgi-
cas que piden comprobar dos aspectos, relativos a la capacidad delin-
cuencial y a la intencionalidad delictiva. Por una parte se haria precisa
la modificacién de la capacidad delincuencial (situacién social que
permite entender no le hard tender hacia el delito, como la posesion de
recursos econdémicos, actividad laboral, etc.). Pero también se percibe
como imprescindible la modificacion de la intencién delictiva (actitud
del autor de respeto hacia los minimos €ticos sociales, hacia los bienes
juridicos protegidos por el ordenamiento juridico-penal). Las Normas
Minimas de Naciones Unidas para el tratamiento de los Reclusos pare-
cen abonar esta doble perspectiva. Refiriéndose a los principios funda-
mentales de la institucién penal para condenados y el fin fundamental

(19) MaTta y MARTIN, R. M. Fundamentos del sistema penitenciario. Tecnos
2016, p. 204-5 ss.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



48 Ricardo M. Mata y Martin

que se debe perseguir, en su Regla 58 se indica «So6lo se alcanzard este
fin si se aprovecha el periodo de privacion de libertad para lograr, en lo
posible, que el delincuente una vez liberado no solamente quiera res-
petar la ley y proveer a sus necesidades, sino también que sea capaz de
hacerlo». El condenado ya excarcelado debe estar entonces tanto en
condiciones de respetar la ley como, también, querer respetarla.

Sabemos que en una sociedad democrética y pluralista no es posi-
ble intentar obligar a interiorizar una determinada moral, ni el adoctri-
namiento. Pero no por ello resulta ilicito lareeducacién y resocializacién
del delincuente, como manifiesta Gonzalez Collantes(20), de manera
que en la actividad penitenciaria cabe y debe intentarse lograr un com-
promiso de una conducta respetuosa con la legalidad penal y con los
derechos y libertades de los otros. Por eso, desde el punto de vista del
logro de la reeducacién y la resocializacién, estamos hablando de un
«proceso a través del cual se aspira a fomentar la responsabilidad per-
sonal de la persona que ha delinquido, a que se corresponsabilice del
bienestar de la sociedad comprometiéndose a no volver a delinquir, y al
Estado y a la sociedad en su conjunto se les pide que lo hagan del
bienestar de dicho sujeto para que pueda reintegrarse en una conviven-
cia social ajena a la préctica del delito y participar de todos los aspectos
de la vida en sociedad necesarios para posibilitarle llevar una vida
acorde con la dignidad humana»(21).

En el sentido de proponer construir el edificio del Derecho Penal
desde las bases representadas por el Estado social y Democrético de
Derecho que proclama el articulo 1 de la Constitucién se ha producido
precisamente una de las grandes aportaciones del profesor Santiago
Mir. Con esta declaracién constitucional, el Estado social y democra-
tico de Derecho se convertia en el soporte valorativo de los dos pilares
sobre los que se apoya el sistema penal: el delito y la pena. Esta pers-
pectiva llevaria a establecer una vinculacién axioldgica entre la fun-
cién de la pena y la funcién del Estado. De acuerdo al modelo de
Estado citado, como una fusién superadora de sus particulares ele-
mentos constitutivos, entiende que a la pena le corresponderia una
misién activa de regulacién de la vida social que asegure su funciona-
miento mediante la tutela de los bienes de los ciudadanos. Con ello se
establece una funcién preventiva de la pena frente a los posibles
hechos que ataquen a esos bienes. Pero, a su vez, esta funcién de la

(20)  El concepto de resocializacion (desde un punto de vista historico, sociolo-
gico, juridico y normativo). Tirant lo Blanch, 2021, p. 130.

(21) GonNzALEZ COLLANTES, T., El concepto de resocializacion (desde un
punto de vista historico, socioldgico, juridico y normativo). Tirant lo Blanch, 2021,
p- 129.
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pena estd sometida a limites que eviten el deslizamiento hacia los
excesos del poder(22). Sin embargo las necesidades preventivo-espe-
ciales no constituyen el tnico fundamento posible de la pena, ni se
puede ocultar su caricter aflictivo, de modo que la intervencién penal
puede justificarse también por las necesidades de proteccién social.

En esta linea discursiva parecen inscribirse las argumentaciones
de Daunis sobre la reinsercidn social en el marco de la ejecucion de
las penas privativas de libertad. Frente al escepticismo creado apunta
algunas otras perspectivas. En primer término la existencia de algunos
estudios criminolégicos que apuntarian el éxito de los programas de
tratamiento, y en particular en delincuentes tan poco dados a la
reforma como los vinculados a delitos contra la libertad e indemnidad
sexual. Sobre su cardcter de mito seflala que en tal caso no seria el
tnico con el que contamos en la esfera social y también la necesidad
de contar con esta idea fuerza. Pero en todo caso, desde el punto de
vista precisamente del contexto constitucional del Estado Social y
Democratico de Derecho, sefiala la necesidad de una auténtica revi-
sién del concepto y del contenido de la reinsercidn. En particular
«debe superarse el enfoque de la reinsercién social que acaba vincu-
lando marginalidad y exclusién social con criminalidad, para poder
responder a otros tipos de fendmenos criminales, como la delincuen-
cia de cuello blanco»(23).

Frente a las criticas vertidas desde distintos extremos sobre la fina-
lidad resocializadora de la pena, la misma ha sido admitida y funda-
mentada también por Mir desde los postulados del Estado social y
democratico de Derecho(24). Ante la tendencia expansiva de la propia
nocién de resocializacion y las criticas a la misma, propuso una for-
mulacién equilibrada, por limitada y orientada a los derechos funda-
mentales en coherencia con el modelo constitucional de Estado. Las
objeciones précticas sugieren la falta de efectividad de los recursos
dedicados a las tareas resocializadoras. Pero estas dificultades, y el
que no siempre se pueda conseguir el fin resocializador, no exime de
dejar de intentarlo como ofrecimiento al sujeto; en todo caso, se preci-
san decisiones y medios de intervencién adecuados y suficientes. «La
resocializacién correctamente delimitada entra dentro de los cometi-
dos de configuracién social del Estado social y de fomento de la parti-

(22) MR PuIG, S. El Derecho penal en el Estado social y democrdtico de dere-
cho, 1994, pp. 40 ss.

(23) Ejecucion de penas en Espaiia: la reinsercion social en retirada. Comares
2016, p. 26.

(24) MIRr Puig, S. «;Qué queda en pie de la resocializacion?», Eguzkilore,
extraordinario ndm. 2 (1989), pp. 35 ss.
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cipacién de todos en la vida social que corresponde al Estado
democratico»(25). En relacién a las tachas que atienden a las posibili-
dades que abre esta perspectiva de agravacion de la condena por exi-
gencias resocializadoras, las posibilidades de manipulacién de la
personalidad o de imposicién de los valores sociales, se afirma la
necesidad de aceptacién por el penado del tratamiento que, sin invadir
el terreno de la conciencia, persiga una actitud de respeto hacia los
bienes sociales fundamentales.

1. Los autores de delitos sin falta de insercion social
y su presencia en el sistema penitenciario

Los delitos de autores de cuello blanco (o no necesitados de inser-
cién social) en el sentido mds amplio constituyen propiamente una cate-
goria criminoldgica —sin una exacta correspondencia en el plano de la
ley— construida sobre el perfil de los autores de un tipo de hechos crimi-
nales que llev6 a cabo Edwin H. Sutherland, sociélogo norteamericano
perteneciente a la Escuela de Chicago, en la primera mitad del siglo xx.
Sutherland habia comenzado a investigar este tipo de hechos desde
1928 y, al tiempo, habia formulado su teoria de la «asociacién diferen-
cial» para explicar el origen del delito en sus Principios de Criminolo-
gia. La teoria de la asociacion diferencial (differential association) fue
descrita por Sutherland en 1939 en su manual Principles of Crimino-
logy y aplicada para el esclarecimiento y desarrollo de la delincuencia
de cuello blanco(26). Desde esos presupuestos la delincuencia se
entiende como un comportamiento aprendido, que se produce en cone-
xién con el aprendizaje efectivo de los valores criminales. En esa linea
de trabajo acufd la expresion «delitos de cuello blanco» (white collar
criminality) en un discurso ante la Asociaciéon Americana de Sociologia
el 27 de diciembre de 1939. En su posterior articulo de 1940 y en su
monografia definitiva de 1949 sobre tales tipos de hechos punibles se
definen los mismos como «delitos cometidos por una persona honora-
ble, con prestigio social y en el marco de su ejercicio profesional»(27).

Vemos como entonces los llamados desde entonces «delitos de
cuello blanco» forman un grupo delictivo de cierta heterogeneidad,
desde el punto de vista de su encuadre sistematico en el Codigo penal,

(25) MR PUIG, S. El Derecho penal en el Estado social y democrdtico de Dere-
cho 1994, p. 146.

(26) BARROSO GONZALEZ, J. L. «Los delitos econémicos desde una perspec-
tiva criminoldégica». Revista del Instituto Juridico de Puebla, nim. 35 (2015), p. 105.

(27) BARROSO GONZALEZ, J. 1. «Los delitos econémicos desde una perspectiva
criminolégicax». Revista del Instituto Juridico de Puebla, nim. 35 (2015), p. 99.
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que tiene como verdadera referencia que le otorga cohesion el perfil
criminolégico de los autores de este tipo de hechos. Pese a lo inci-
piente de los estudios y el escaso conocimiento del grupo de delitos,
se valoraron ya en esos primeros estudios como hechos punibles de
una gravedad relevante para la sociedad. En este sentido, su iniciador
«Considerd que el crimen de cuello blanco es una amenaza mayor
para la sociedad que el crimen callejero porque el primero promueve
el cinismo y la desconfianza en las instituciones sociales basicas».

De esta manera la nocion de los delitos de cuello blanco, en sus
variadas representaciones vinculadas a la delincuencia econdémica,
empresarial o funcionarial, puede entenderse vinculada a tres factores.
Por una parte el elevado estatus social del autor (que goza entonces de
una buena posicién socioeconémica). También es propio de este tipo
de autores el desempefio de actividades profesionales y/o econdémicas,
en principio con un adecuado estatus legal. Y por otra parte se cons-
tata la vinculacién del comportamiento delictivo desarrollado con la
actividad laboral que desempefia el autor. En este contexto se advierte
igualmente la importante significacién socioeconémica de las infrac-
ciones cometidas que puede traducirse en una variada gama de tipos
penales implicados (estafa, administracién desleal, apropiacién inde-
bida, delitos societarios, blanqueo de capitales, malversacién de cau-
dales publicos, trafico de influencias, cohecho, etc...).

Naturalmente se ha producido una lenta pero perceptible evolu-
cion en la nocién de este tipo de delincuencia y autores desde los pri-
meros desarrollos de Sutherland hasta la actualidad. En esos primeros
momentos se situaba el acento en la persona y contexto del autor,
poniendo claramente en relacién la actividad profesional del autor con
el tipo de delito cometido(28). Quizds en las dltimas décadas se ha
producido un mayor desarrollo de la nocién y caracteristicas sobre la
base de las circunstancias del hecho, del grupo de delitos, mds que lo
concerniente a las condiciones propias del autor. A dia de hoy puede
verse en los delitos de cuello blanco un tipo de hechos con posible
alcance transnacional, que pueden afectar a grandes grupos de victi-
mas, que exigen una suficiente planificacién y desarrollo por lo que
también implicarian la presencia de una organizacién y que se ejecu-
ten a lo largo de un periodo prolongado(29). Pero lo que suponen

(28) CAMARA ARROYO, S. «El perfil del delincuente de cuello blanco. Proble-
matica conceptual y perspectivas de analisis para la Criminologia». Derecho y cambio
social, nim. 59 (enero-marzo 2020), p. 451.

(29) Segiin puede verse en la exposicion de CAMARA ARROYO, S. «El perfil del
delincuente de cuello blanco. Problemadtica conceptual y perspectivas de andlisis para
la Criminologia». Derecho y cambio social, nim. 59 (enero-marzo 2020), p. 462 ss.
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estas manifestaciones del delito es més bien un complemento a las
concepciones basadas en las condiciones del autor. En todo caso para
evitar la confusidn en la terminologia, puede decirse que en la actuali-
dad los denominados delitos de cuello blanco y los delitos econémi-
cos pueden ser entendidos en términos bdsicamente coincidentes,
como se hace generalmente(30). Y que entendido de manera extensa
pueden asemejarse a lo que denominamos autores de delitos que no
precisan una renovada insercion social.

Desde hace tiempo se advierte la mayor presencia en el grupo de
la poblacién penitenciaria espafiola de un creciente nimero de inter-
nos que responden a una condena por delitos que podemos enmarcar
en el concepto amplio de los delitos de cuello blanco, de forma mas
estricta en la delincuencia econdémica. De acuerdo a las mayores pre-
visiones de delitos en el &mbito econémico, empresarial y funciona-
rial en el vigente Cédigo penal de 1995, se ha ido produciendo esta
escalada en la representacion que este tipo de autores tienen en el con-
junto de los condenados a prision. Y en su presencia efectiva en los
centros penitenciarios, pues el ingreso real podia ser evitado mediante
la aplicacion de la suspensién de la ejecucion de la pena, pese a que se
impusiera una condena.

Desde el afio 2005 funcionaba El Observatorio del Delito Fiscal
como fruto de un acuerdo entre la Agencia Tributaria y la Secretaria
de Estado de Justicia en el que se analizaban desde multiples puntos
de vista los esfuerzos de la Hacienda Publica en la persecucién del
fraude fiscal y las numerosas dificultades que surgian para la condena
por delito fiscal y algunos otros hechos punibles. La percepcién de
insatisfaccion de las autoridades fiscales se manifestaba en numerosos
aspectos, de todo tipo, pero también (después de todos los esfuerzos
de investigacion, de prueba, en el marco del proceso, etc, se indicaba
que, «también contribuyen a esta percepcion ... el escaso nimero de
ejecucion efectiva de penas privativas de libertad»)(31). Se manifes-
taba asi que la regulacién del delito fiscal y su aplicacidon no cumplia
con los fines de prevencidn general y prevencién especial que tuviera
asignados. Entre las reformas propuestas, aumentando de ese modo la
prevencion frente al delito, estaria la efectividad de las sanciones, més

(30) CAMARA ARROYO, S. «El perfil del delincuente de cuello blanco. Proble-
madtica conceptual y perspectivas de andlisis para la Criminologia». Derecho y cambio
social, nim. 59 (enero-marzo 2020), p. 459.

(31) Observatorio del Delito Fiscal. Primer Informe, diciembre 2006, p. 102.
https://www.agenciatributaria.es/static_files/AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agen-
cia_Tributaria/Informacion_institucional/Campanias/Plan_prevencion_del_fraude_
fiscal/observatorio_es_es.pdf
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all4 de las condenas. «La primera medida normativa en este sentido
puede ser el aumento de penas privativas de libertad que supongan de
modo general el efectivo ingreso en prisién de los condenados»(32).

De acuerdo con los datos proporcionados por la Agencia Tributa-
ria, muy interesada por motivos evidentes en la persecucién de este
tipo de hechos, de los 64000 internos (aproximadamente) que tenia el
sistema penitenciario espafiol en el afio 2014, unos 615 pertenecian a
la delincuencia econémica (no tomando en consideracién por tanto
otros diversos hechos delictivos que si forman parte de los «delitos de
cuello blanco»). Entre ellos destacaban —de menos a mas— los delitos
vinculados al blanqueo de capitales, contra la Hacienda ptblica y de
apropiacién indebida. Es decir, venian a formar el 1,04 % del total de
los condenados en prisién. Sin embargo, con estos datos en la mano,
ya se habia producido un despegue respecto a los datos de afios pre-
vios. Se informaba que respecto al 2012, dos afos antes, el incremento
porcentual de personas ingresadas en prisién por este tipo de delitos
se habia elevado en un 63 %. Se entendia que tanto la Abogacia del
Estado como los Tribunales se habian mostrado mds severos en este
terreno (que se percibia en el uso de expresiones como «No merecen
comprensién»(33)). Aun contando con ese incremento de las conde-
nas a pena de prisién las autoridades fiscales mostraban un cierto
pesar. Sefialaban que s6lo 615 del total de los internos lo eran por
delitos econdmicos, al tiempo que la prensa reflejaba el lamento de
los Inspectores de hacienda por la laxitud con la que actuaba frente a
este tipo de abusos.

En otro momento mucho mas cercano, comienzos de 2021, se
constataba un nuevo incremento de la delincuencia de cuello blanco
presente en el sistema penitenciario espafiol. Segiin datos de la propia
Institucién Penitenciaria en el territorio penitenciario de la Adminis-
tracion General del Estado (AGE, excluyendo por tanto los Centros
penitenciarios administrados por la Comunidad Auténoma catalana),
estos centros contaban en diciembre de 2020 con 2044 internos por
delitos econémicos, lo que representaba ya un 5,6 % de la poblacién
penada total. En seis afos se habia multiplicado por més de cinco la
presencia en prisién de los autores de delitos econémicos. En el
amplio espectro legal con el que podemos abarcar estos delitos esta-
ban especialmente comprendidos —de mas a menos— distintos tipos de

(32) Observatorio del Delito Fiscal. Primer Informe, diciembre 2006, p. 109.
https://www.agenciatributaria.es/static_files/ AEAT/Contenidos_Comunes/La_Agen-
cia_Tributaria/Informacion_institucional/Campanias/Plan_prevencion_del_fraude_
fiscal/observatorio_es_es.pdf

(33) El Pais, 5 de octubre de 2014.
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estafa, delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros, deli-
tos contra la hacienda ptblica, blanqueo de capitales, insolvencias
punibles, malversacion y otros delitos relativos a la funcién piblica.
Junto con otros delitos en menor escala, fraudes a la Seguridad Social,
delitos contra el medio ambiente, contrabando, cohecho, ordenacion
del territorio, etc., completaban la cifran total ya mencionada de 2.044
autores encarcelados(34). También desde el punto de vista de la
alarma generada por las sucesivas crisis econémicas, puede enten-
derse que esta situacion ha contribuido a este aumento de las condenas
efectivas en prision para los autores de delitos socioeconémicos(35).

2. La existencia de programas para autores de delitos
socioeconémicos

En coherencia con ese incremento de los autores de delitos de
cuello blanco en sentido extenso o de autores no necesitados de inser-
cién social ingresados en prision, la Administracién Penitenciaria
manifestaba en diciembre de 2020 su preocupacién, asi como su inte-
rés en atender especificamente a este grupo de autores. Desde el punto
de vista de la misién nuclear del sistema penitenciario se esgrimia una
particular linea de actuacién para los autores de este tipo de hechos
punibles. En el mes de diciembre de 2020 se presento por la Secretaria
General de Instituciones Penitenciarias, en una convocatoria publica y
con numerosos medios de comunicacidn, el novedoso programa
PIDECO (Programa de Intervencion de Delitos Econémicos)(36).
Pero como venimos insistiendo las categorias delictivas se toman en
sentido muy amplio, de forma que segun la propia Institucion Peniten-
ciaria se incluyen los «delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondémico» (omitiendo hurtos, robos o extorsiones), «delitos
contra la hacienda publica y la seguridad social», «delitos contra los
derechos de los trabajadores», «delitos contra los derechos de los ciu-

(34) Datos también de marzo de 2021, facilitados por la propia Administracién
penitenciaria, a quien agradecemos esta informacion.

(35) Aunque no siempre se entiende como significativo este aumento de las
condenas. HORTAL IBARRA, J. C «Cerisis financiera, delincuencia de cuello blanco y
respuesta penal: una aproximacién criminoldgica y politico-criminal». Economia y
Derecho penal en Europa: una comparacion entre las experiencias italiana y espa-
fiola (Edicién a cargo de Luz Maria Puente Aba). Universidad de la Coruiia, 2015,
pp. 167-173.

(36) «Interior abre un programa para reeducar a 2.000 presos de delitos econé-
micos». El Confidencial 27 de noviembre de 2020. «Cémo reinsertar a un condenado
por corrupcién». El Pais, 12 de diciembre de 2020.
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dadanos extranjeros» y «delitos contra la ordenacién del territorio y el
urbanismo, la proteccién del patrimonio y el medio ambiente».

El objetivo puesto de manifiesto era que los reclusos que lo reali-
cen se responsabilicen del hecho delictivo, pidan perdén, reparen el
dafio y no reincidan, en concordancia como se ha mencionado con la
mayor presencia de este tipo de delincuentes en prision y de la tarea
encomendada a la ejecucion penal. Efectivamente se manifestaba el
origen del interés: «El incremento de reclusos condenados por estos
delitos nos llevé a plantearnos un programa especifico». Como se ha
indicado, en el momento de la presentacién del nuevo programa, los
centros penitenciarios de la AGE contaban con mds de 2000 internos
con condenas por delitos econémicos, lo que representaba —en una
subida importante— un 5,6 % de la poblacion penada total de esa
demarcacion.

La necesidad era evidente a los ojos de los especialistas peniten-
ciarios, tanto por su fuerte incremento en el sistema penitenciario
como por las caracteristicas propias de los delincuentes de cuello
blanco —en el contexto que venimos reiterando—. Asi se ponia de
relieve que los mismos, pese a lo que pudiera imaginarse sin un cono-
cimiento adecuado de la delincuencia econémica, requerian una parti-
cularintervencion penitenciaria. Por eso los funcionarios penitenciarios
que habian elaborado el programa insistian que «Por su formacién y
nivel social, errébneamente se piensa que a estos delincuentes no hace
falta integrarlos en la sociedad». También indicaban que «Estos con-
denados se caracterizan por un afdn desmedido de riqueza, una manera
mas de distincién social». El programa tomaba en consideracion y se
adaptaba a este tipo de necesidades.

El Programa se desarrollaba a lo largo de diez u once meses de
duracién, constando de un minimo de 32 sesiones grupales para dotar
a los internos de «herramientas para poder enfocar su vida en libertad
con una actitud y conducta prosocial». Como colofén a las sesiones se
incluye encuentros de Justicia Restaurativa entre afectados por delitos
econdémicos, victimas directas o indirectas con los autores, para con-
seguir la responsabilizacién del penado, la peticién de perdén y averi-
guar férmulas de reparacién del dafio. Pero ademads no se desconocia
la dimensién mas publica de algunos de los implicados en este tipo de
hechos. Asi se reconocia que los mas mediaticos iban a tener un pro-
blema complementario y la necesidad de atenderlo: «serdn sefialados
al volver a la calle. Trabajaremos para que estén preparados para
afrontar esta estigmatizacién».

Dando cuenta de la envergadura del programa disefiado y de la
dimensién que alcanzaba por el numeroso grupo de internos al que iba
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destinado se hacia mencién a la formacidn especifica que se habia
preparado para los psic6logos y otros profesionales que iban a interve-
nir en su desarrollo. De esa manera ya se habia llevado a cabo y clau-
surado un proceso formativo de 40 psicélogos que iban a impartir el
mencionado programa PIDECO, que en su fase inicial se extendia
a 31 centros penitenciarios ordinarios y 9 CIS. En definitiva un amplio
e intenso programa disefiado con ambicién para atender las caracteris-
ticas propias de esta delincuencia ahora ya mas recogida en el Cédigo
penal, mds severamente castigada y més presente en la poblacién de
los centros penitenciarios.

V. EL EMPLEO DE INSTRUMENTOS NO NORMATIVOS

1. El principio de legalidad, reserva de ley y ejecucion
de las penas privativas de libertad

El principio de legalidad, como eje vertebrador de todo el sistema
penal, despliega sus efectos también en el &mbito penitenciario. En el
genérico principio de legalidad en materia penal se incluye la llamada
garantia ejecutiva. A las garantias criminal, penal y jurisdiccional se
suma esta garantia penitenciaria o ejecutiva que se corresponde con
ejecucién de las condenas impuestas a los autores de hechos delicti-
vos, en especial para el presente trabajo en lo que concierne a la fase
de realizacion de las penas privativas de libertad por la Administra-
cién Penitenciaria(37).

La vigencia del principio de legalidad en el contexto de la ejecu-
cién de penas de prision en primer lugar excluye la admisién de con-
ductas arbitrarias en un dmbito especialmente sensible en el que se
ponen en juego los derechos fundamentales de las personas, en ese
momento privadas juridicamente de libertad. Pero ademads la exten-
sion del mencionado principio al sistema penitenciario reclama el res-
peto a la Ley en la ejecucién de las penas que tiene encomendadas. Y
no puede ser de otra manera pues, en realidad, la previa condena y
aplicacién posterior de la pena Unicamente encuentra legitimidad y
fundamento en el Ordenamiento Juridico(38). La vigencia del princi-

(37) MaTA y MARTIN, R. M. «El principio de legalidad en el ambito peniten-
ciario». Revista General de Derecho Penal, nim. 14 (2010), pp. 1 ss.

(38) BUENO ARus, F. El sistema penitenciario espafiol. Ministerio de Justicia
1967, p. 49. «Sélo en el Derecho y por el Derecho cobran sentido y justificacion las
limitaciones que se imponen a la libertad del condenado».
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pio de legalidad en el momento de la ejecucién de la pena de prisién
significa que la vida en prision, en los aspectos fundamentales, estd
presidida por el respeto a las normas.

Esa significacién juridica de la privacion penal de libertad llega
hasta alcanzar una dimensién constitucional. De manera que las
garantias constitucionales suponen la reserva de ley en materia de eje-
cucién de penas privativas de libertad. En un primer término temporal
el Tribunal Constitucional declar6 la reserva absoluta de Ley para el
conjunto de la materia penal: «en el &mbito penal estricto, en el que
nos movemos en el presente supuesto, debe implicar la reserva abso-
luta de Ley» (STC 118/1992, de 16 de septiembre). Pero posterior-
mente se llegé a una garantia cualificada a través de las Leyes
Organicas. La reserva de Ley se transformé en una reserva reforzada
para lo relacionado con las penas privativas de libertad (Ley Orga-
nica): «existe reserva constitucional en favor de la Ley Orgénica, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 81.1, en relacién con el
articulo 17.1 CE, respecto de las normas penales que establezcan
penas privativas de libertad» (STC 118/1992, de 16 de septiembre).

De esta manera se establece una reserva de Ley para todos los con-
tenidos bésicos/fundamentales vinculados a la ejecucion de las penas
privativas de libertad. La Ley monopoliza los contenidos fundamenta-
les necesarios para la ejecucién de las penas privativas de libertad.
Todo lo basico debe encontrarse previsto en la Ley. Existe una autén-
tica reserva de Ley (Orgdnica) conforme a nuestro sistema constitu-
cional de acuerdo a la cual estos contenidos nucleares no pueden estar
ausentes de la Ley y no es suficiente con que estén presentes en otras
normas o instrumentos administrativos. Es decir que las disposiciones
de la Ley no pueden ser contradichas por otras normas o instrumentos
administrativos de gestidon u organizacion. Incluso podriamos indicar
que respecto a los contenidos establecidos deben introducirse elemen-
tos suficientes para su garantia, desarrollo y aplicacion en la propia
Ley penitenciaria.

También la relevancia constitucional de la ejecucién de las penas
privativas de libertad alcanza a la configuracién de las relaciones juri-
dico-penitenciarias(39). En un principio se adopté la teoria de las
relaciones de sujecién especial como posible formula de introducir
ciertas especialidades para la vigencia del principio de legalidad. Asi
la STC 2/1987, de 21 de enero, se plantea posibles conculcaciones de
la finalidad de las penas y de la prohibicién de tratos inhumanos y
degradantes, de las garantias en el procedimiento sancionador y del

(39) MaTtA y MARTIN, R. M. «El principio de legalidad en el ambito peniten-
ciario». Revista General de Derecho Penal, nim. 14 (2010), pp. 21 ss.
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principio de legalidad: «en el seno de una relacién de sujecion espe-
cial, como es la de los internos en establecimientos penitenciarios. En
estos casos la reserva de Ley cumple principalmente una funcién de
garantizar la seguridad juridica, de modo que los internos puedan dis-
poner de informaciones suficientes sobre las normas juridicas aplica-
bles en un determinado caso, y la norma debe formularse con la
suficiente precision para que el interno pueda prever razonablemente
las consecuencias que puedan derivar de una determinada conducta.
El interno se integra en una institucién preexistente y que proyecta su
«autoridad» sobre quienes, al margen de su condicién comtn de ciu-
dadanos, adquieren el status especifico de individuos sujetos a un
poder puiblico que no es el que, con caricter general, existe sobre el
comun de los ciudadanos. En virtud de esa sujecién especial, y en
virtud de la efectividad que entrafia ese sometimiento singular al poder
publico, el ius puniendi no es el genérico del Estado, y en tal medida
la propia reserva de Ley pierde parte de su fundamentacién material,
dado el caracter en cierto modo insuprimible de la potestad reglamen-
taria, expresiva de la capacidad propia de autoordenacién correspon-
diente, para determinar en concreto las previsiones legislativas
abstractas sobre las conductas identificables como antijuridicas en el
seno de la institucién». Podia quedar con ello en una cierta penumbra
la plena vigencia de los Derechos Fundamentales en prisién. Sin
embargo, se puede entender que se produce una cierta reorientacion
del Tribunal Constitucional con la STC 61/1990, de 29 de marzo, en la
que se declara, ya sin ambages, la plena vinculacion de las relaciones
especiales de sujecion al principio de legalidad y derechos fundamen-
tales afectados.

De esta manera la reiterada doctrina del Tribunal Constitucional
sefala en relacion al tema indicado que «Con respecto al derecho a la
legalidad penal, este Tribunal ha manifestado que comprende una
doble garantia: por un lado, una garantia referente a la necesidad de
una predeterminacién normativa suficiente de las conductas y sus
penas, a través de una tipificacion precisa dotada de la adecuada con-
crecion en la descripcién que incorpora (lex certa), y por otro lado,
una garantia de orden formal, consistente en la necesidad de una
norma, como presupuesto de la actuacioén punitiva del Estado, que
ostente rango de Ley: exigencia que, en el &mbito penal estricto, en el
que nos movemos en el presente supuesto, debe implicar la reserva
absoluta de Ley (SSTC 160/1986, 122/1987, 3/1988 y 29/1989, entre
otras muchas). Esta exigencia de Ley formal para las normas penales,
que resulta del articulo 25.1 CE no implica, por si sola, la necesidad
de que las normas penales hayan de revestir rango de Ley orga-
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nica (STC 25/1984). Pero si existe reserva constitucional en favor de
la ley orgénica, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 81.1,
en relacién con el articulo 17.1 CE, respecto de las normas penales
que establezcan penas privativas de libertad»(40).

En la actualidad se pueden plantear algunos supuestos de regula-
ciones problemadticas en su vinculacién o relacién con la misma Ley.
Por ejemplo «la aplicacion de limitaciones regimentales por razones
de seguridad y orden del establecimiento origina una importante con-
troversia juridica. Y es que, en la practica, el articulo 75.1 RP se tra-
duce en la existencia de un tipo de aislamiento al margen de los
regulados en la LOGP —aislamiento propio del primer grado, aisla-
miento como sancidn disciplinaria y aislamiento como medio coerci-
tivo—, que, si bien puede tener mejores condiciones en cuanto a horas
de patio o posibilidad de participar en actividades tratamentales,
dependiendo de lo que el Director del Centro determine, también
puede llegar y de hecho llega, a ser idéntico al impuesto por sancién o
en concepto de medio coercitivo. Pero todo ello sin aplicacién del sis-
tema de garantias previsto para estos casos y completamente al margen
de los procedimientos establecidos en la LOGP para los mismos(41).

2. El principio de legalidad para la Administracion penitenciaria

Las obligaciones que puedan derivarse de la aplicacién del princi-
pio de legalidad al sistema penitenciario pueden serlo tanto para el
legislador como para el poder Judicial y, finalmente, para la Adminis-
tracién penitenciaria como rectora del sistema de ejecucion de las
penas privativas de libertad. Esto dltimo es lo que en realidad nos inte-
resa para el tema que queremos tratar. Por ello vamos a mencionar
sucintamente aquellas consecuencias que parecen derivarse para el
poder ejecutivo, 1éase Administracion penitenciaria, como resultado
del principio de legalidad en su version de ejecucién de penas. La
existencia y formulacién del principio de legalidad supone el estable-
cimiento y aceptacién de una vinculacién del poder puiblico en su
actuacion con la Ley. Por eso indica Hassemer(42) que en esas limita-
ciones a la intervencion del Estado que implica el principio, la doc-

(40) [STC 118/1992 de 16 de septiembre, BOE 14/X/92] FJ 2.

(41) Sobre los diferentes tipos de aislamiento, su concreta finalidad y justifica-
cién, SOLAR CALvO, P./ LACAL CUENCA, P., «El aislamiento en prisiones: usos multi-
ples y muiltiples justificaciones», en Diario la Ley, nim. 8154, Seccién Doctrina, 20
de septiembre de 2013, pp. 1-6. 790.

(42) Fundamentos del Derecho penal, Bosch, 1984, p. 313.
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trina penal se ha esmerado en desarrollar el contenido del mismo
frente a la amenaza representada por el poder ejecutivo.

En este dmbito es preciso adquirir la conciencia de lo que repre-
senta la funcién penitenciaria en el contexto del Estado de Derecho y
del principio de divisién de poderes. La pena, como se ha ido viendo,
a pesar de su cardcter decisivo en esta fase, no se puede fundamentar
de manera aislada en su fase de ejecucién. Y es que «en las materias
abarcadas por una reserva de ley, este principio de la separacién abso-
luta de poderes mantiene todo su vigor»(43). De manera que el sis-
tema penitenciario en su funcionamiento y organizacién deja ver el
grado de respeto a la legislacion penitenciaria y al conjunto del sis-
tema penal. En su aplicacion practica puede comprobarse la coheren-
cia del total sistema penal y la realizacién de cada uno de los elementos
de la ejecucioén conforme a su sentido para que en mayor medida pue-
dan alcanzarse los objetivos de reinsercion social de los penados.

En este contexto es en el que queremos analizar el empleo de ins-
trumentos no normativos de autoorganizacién. Es en esa perspectiva
en la que podemos reflexionar sobre la adecuacién de los instrumen-
tos utilizados para organizar esta materia de su competencia. En este
sentido el TC ha manifestado que «cuando la determinacién del con-
tenido lo es de una medida privativa de libertad, entonces nos halla-
mos en el ambito expresamente reservado a la Ley Orgdnica en virtud
del articulo 81.1 CE (STC 118/1992, de 16 de septiembre, FJ 2;
STC 243/2004, de 16 de diciembre). Por eso podemos decir que un
instrumento de autoorganizacién, no normativo, que desborda las pre-
visiones de la Ley y Reglamento penitenciarios no resulta legitimo
desde el punto de vista del Estado de Derecho y de la posicién del
sistema penitenciario en el sistema penal integral. Tales Instrumentos
Unicamente resultan legitimos para establecer o coordinar aspectos
necesarios para el funcionamiento interno de los centros o servicios,
pero no para crear situaciones diversas a las legalmente reconocidas.
De forma que no debe existir nada basico o fundamental en otras dis-
posiciones sin que previamente se haya producido una prevision legal
al respecto. Incluso el Reglamento penitenciario puede desarrollar, no
crear, situaciones fundamentales no previstas en la ley o modificar las
ya incorporadas a la Ley.

Nos podemos encontrar con una diversidad de situaciones hetero-
doxas, con posibles variantes de los excesos de la Administracién
penitenciaria con el empleo de instrumentos de autoorganizacién. De
manera que podemos advertir que el exceso proviene de incluir en

(43) MADRID CONESA, F. La legalidad del delito. Universidad de Valencia
1983, p. 38.
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estos instrumentos restricciones no previstas legalmente, como suce-
di6 con la Instruccién 21/1996 que introducia determinadas precisio-
nes para colectivos de internos peligrosos. Después de anteriores
vicisitudes la situacién creada con la mencionada Instruccién fue ana-
lizada en la STS 2555/2009, de 17 de marzo. La misma dej6 claro que
la actividad de autoorganizacion de la Administracién Penitenciaria
«no pueden traspasar el umbral del funcionamiento del servicio y
adentrarse en la regulacién de los derechos y deberes». También que
con la regulacién creada por la Instruccion «se excede del cometido y
finalidad de los denominados reglamentos administrativos o de orga-
nizacién para adentrarse en el dmbito reservado a la ley y a sus regla-
mentos ejecutivos».

Para este caso en el que el Alto Tribunal analiza si el empleo de
estos instrumentos administrativos respeta el campo que le son pro-
pios, «el TS determina de forma novedosa tres aspectos fundamenta-
les: considera que la Instruccién 21/1996 regula la restriccidn de
derechos para un colectivo de internos concreto, que con ello, tras-
ciende la finalidad de los reglamentos meramente administrativos, y
que, por todo ello, su categoria juridica no se adectia a la relevancia de
su contenido, infringiendo la reserva de ley»(44). Tras la Sentencia la
actuacion de reforma normativa se quedé a medias, sin llegar a abor-
dar el problema real que es su necesidad de una originaria configura-
cién y apoyo legal de las restricciones. «Sin embargo, el resultado
normativo sigue sin ser del todo satisfactorio. Los nuevos articulos 6.4
y 65.2 RP crean una habilitacion reglamentaria para la nueva Instruc-
cion 12/2011 que, sin embargo, tal y como concluy6 el TS, debiera
tener rango legal»(45).

Puede también entenderse como un exceso, cuando el mecanismo
interno de la Administracién Penitenciaria va mds alld de lo previsto
en las normas penitenciarias, por ejemplo, si los contenidos creados se
desconectan o escapan a la letra o al sentido del modelo de ejecucién
penal establecido en la Ley. Esto parece haber sucedido con la nueva
Instruccién 6/2020, de 17 de diciembre, sobre Protocolo de acceso
directo al medio abierto, creando situaciones penitenciarias al margen
del modelo de ejecucion previsto legal y reglamentariamente.

La misma puede entenderse como una regulacion carente del
soporte base, por no acomodarse al sistema de ejecucion de las penas
privativas de libertad previsto en la Ley, no partiendo del mismo, sino

(44) SoLAR CaLvo, P. «Consecuencias penitenciarias de la relacién de sujecion
especial. Por un necesario cambio de paradigma». ADPCP, VOL. LXXII (2019), p. 749.
(45) SoLARr CaLvo, P. «Consecuencias penitenciarias de la relacién de sujecién
especial. Por un necesario cambio de paradigma». ADPCP, VOL. LXXII (2019), p. 796,
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desarrolldndose al margen de las previsiones legales. Se crean situa-
ciones penitenciarias novedosas sin articulacién con las previsiones
de la Ley y ni siquiera del Reglamento. Incluso, como veremos mas
adelante en este trabajo, introduciendo contenidos contrarios a lo esta-
blecido en la Ley y Reglamento penitenciarios.

VI. LA INTEGRACION DE LA EJECUCION PENAL
EN EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL

El Derecho penitenciario, la regulacion de la ejecucién de las
penas privativas de libertad, forma parte del conjunto del sistema de
Justicia penal. Esta Justicia penal es un todo solidario con evidentes
conexiones y dependencias entres sus elementos. Sin la necesaria
coherencia el sistema penal no puede alcanzar sus objetivos ni realizar
la funcién que la sociedad y la Constitucién le encomienda. En el pro-
ceso penal los Tribunales indagan la existencia de algtn delito y sus
potenciales autores, con la posibilidad de llegar hasta una sentencia
firme en la que se impongan las sanciones previstas a los responsables
de los hechos criminales. Delito previsto en la parte especial del
Cédigo penal y sanciones también alli establecidas para cada uno de
ellos de acuerdo a las reglas generales de aplicacion de las penas.
Determinacion del delito y de sus autores, imponiéndose las penas
recogidas en el Codigo penal a través de un proceso penal por los Tri-
bunales con jurisdicciéon penal competentes en una sentencia firme
condenatoria.

De esta manera el Derecho penal material o sustantivo (el Codigo
penal basicamente) establece el qué (tanto en lo referente al delito
como a la pena), el derecho procesal penal (las leyes procesales) el
c6mo (la forma de investigar y dirimir la responsabilidad penal) y el
derecho penal de ejecucién (derecho penitenciario) sefiala las reglas
de realizacidn de la responsabilidad previamente establecida de forma
general en el Cédigo penal y concretada para una determinada situa-
cién y personas por los Tribunales de Justicia. Llevada a efecto la
determinacidén sobre la responsabilidad penal de ciertas personas
mediante sentencia, la misma se materializa conforme a las normas de
la ejecucién penal penitenciaria si estamos ante penas de privacion de
libertad.

Este derecho de ejecucion o Derecho penitenciario se integra asi
entre los distintos elementos, que se necesitan unos a otros, del total
sistema penal. Esta pertenencia del Derecho penitenciario al més
amplio sistema de Justicia penal puede percibirse de distintas mane-
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ras, de acuerdo a lo que podemos entender como diversos modos de
vinculacién entre las reglas de ejecucién de las penas de privacion de
libertad y el resto de componentes de la Justicia penal. En este sentido
debemos hacer referencia a la teoria de la pena y los fines asociados a
las mismas, los distintos momentos a través de los cuales se hace pre-
sente la pena y el desenvolvimiento del proceso a través del cual se
determina la sancién. Todo ello desde la perspectiva del principio de
legalidad penal general y, en particular, lo concerniente a la fase de
ejecucion.

Es conocido que paulatinamente la consecuencia impuesta al autor
del delito se va precisando, tanto en las previsiones de la Ley asi como
en el ejercicio de las jurisdiccién por los Tribunales penales, pero
necesariamente también en el periodo de ejecucion de la pena. Tanto
formal como materialmente las normas penitenciarias también com-
plementan el contenido de la pena y su determinacién. Deciden final-
mente la medida y determinacién de la pena, tanto en sentido
cuantitativo (duracién efectiva) como cualitativo (intensidad o modo
de realizacion). Desde el punto de vista cuantitativo no es lo mismo si
al penado se le concede una situacién penitenciaria con un régimen de
semilibertad, o la libertad condicional cumplida en libertad de hecho,
que si termina su condena hasta el dltimo dia en el Centro penitencia-
rio. Pero desde el punto de vista cualitativo tampoco es lo mismo
estando en prisién que el régimen que corresponda a su clasificacién
penitenciaria sea el régimen mds severo, con constantes controles y
permanencia de la mayor parte del dia en la celda, que encontrarse en
régimen ordinario y asi poder tener no s6lo mucho menos control y
horas de patio, sino muchas mds posibilidades de formacién y activi-
dades de tratamiento, asi como de comunicacién con el exterior e
incluso permisos.

Con todo ello se muestra que solamente una vision completa de la
pena que integre todos los periodos de vigencia de la misma, desde su
inicial incorporacion a la ley hasta su real aplicacion en el sistema
penitenciario, puede ofrecernos la auténtica imagen y contenidos de la
pena privativa de libertad. En ese contexto mds amplio pero necesario,
la fase de ejecucion de una pena privativa de libertad no representa la
de menor trascendencia ni contenido juridico sino, al contrario, la
etapa decisiva y llena de aspectos juridico-penales de la privacién de
libertad y, por tanto, para las condiciones que habrd de sufrir el conde-
nado. En este sentido la ejecucion de la pena privativa de libertad, el
Derecho Penitenciario, pertenece por derecho propio al sistema penal
y a su vez el sistema penal en su interna coherencia no se puede enten-
der sin la integracion del Derecho penitenciario.
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La Instruccién sobre acceso inmediato al medio abierto para con-
denados con una pena de privacién de libertad de hasta cinco afios de
duracién, més alld de un mero protocolo, supone la introduccién de
algunas novedades en el plano simbdlico pero también afecta a las
decisiones efectivas para cierto grupo de condenados que se deben
producir en el discurrir habitual de la funcién penitenciaria. La con-
cepcidn de la reinsercién social que trasluce y los resultados efectivos
que ya se estan produciendo no resultan indiferentes para el conjunto
del sistema penal sino, al contrario, nos dejan ver su alta significacion
para el sistema penitenciario y el grado de respeto a la legislacion en
esta materia de la ejecucién de las penas privativas de libertad. En su
base se encuentra una interpretacién que hace enormemente elésticos
los conceptos relativos al sistema de individualizacién cientifica, sus
elementos y también la compresién de algunos de sus preceptos, evi-
tando desde luego una interpretacién sistematica o de conjunto de los
distintos articulos implicados y orientando la normativa en el sentido
del resultado buscado por quien aplica en su ejecucién las disposicio-
nes. También se puede percibir un mayor grado de burocratizacién en
el concepto de reinsercion social y su aplicacion.

1. Integracion de la Instruccion en el conjunto del sistema
penal

Hemos podido comprobar que la Instruccién sobre acceso directo
al medio abierto se justifica en exclusivas razones de prevencion espe-
cial. Se alude de forma amplia y genérica al cometido de resocializa-
cién de alcance constitucional y, también, de forma complementaria, a
los posibles efectos perversos de la pena de prisidon que se quieren
evitar. No obstante también tendremos oportunidad de indicar lo
dudoso de los efectos desocializadores para los autores de delitos de
cuello blanco, infractores bien integrados antes y después del delito (y
de la prisién, en su caso) en su circulo social de vida.

Respecto a los fines de las penas conocemos bien la direccién que
indica para las de privacion de libertad el texto constitucional. «Las
penas privativas de libertad y las medidas estardn orientadas hacia la
reeducacion y la reinsercién social y no podran consistir en trabajos
forzados». Mandato constitucional que necesariamente debe enfocar
el desarrollo de la ejecucidn de este tipo de penas. Con posterioridad,
de manera inmediata, tanto la LOGP —aprobada en septiembre
de 1979- como la doctrina reiterada del TC admiten la diversidad de
fines para las penas, la existencia de un conjunto de fines posibles
para las penas sobre la base del mandato constitucional ya resefiado.
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«Desde el ATC 486/1985, de 10 de julio, este Tribunal ha venido afir-
mando que el articulo 25.2 CE no contiene un derecho fundamental,
sino un mandato constitucional dirigido al legislador para orientar la
politica penal y penitenciaria, que como tal puede servir de pardmetro
de constitucionalidad de las leyes (SSTC 2/1987, de 21 de enero, FJ 2;
28/1988, de 23 de febrero, FJ2; 79/1998, de 1 de abril, FJ 4;
y 120/2000, de 10 de mayo, FJ 4). Junto a ello, ya en el citado Auto
destacamos también que dicho precepto «no establece que la reeduca-
cién y la reinsercidn social sean la dnica finalidad legitima de la pena
privativa de libertad» (también, SSTC 167/2003, de 29 de septiembre,
FJ 6y 299/2005, de 21 de noviembre, FJ 2); por ello, de 1a mencién de
que las penas y las medidas de seguridad deberdn estar orientadas a
tales finalidades, no se deriva que tales fines sean los tinicos objetivos
admisibles de la privacion penal de libertad ni, por lo mismo, que haya
de considerarse contraria a la Constitucion «la aplicacién de una pena
que pudiera no responder exclusivamente a dicha finalidad»
(SSTC 19/1988, de 16 de febrero, FJ 9, citando el ATC 780/1986,
de 19 de noviembre; 167/2003, de 29 de septiembre, FJ 6; y 299/2005,
de 21 de noviembre, FJ 2)»(46).

La reiterada doctrina del Tribunal Constitucional en este &mbito de
los fines de las penas ha consistido en mantener por una parte la necesi-
dad de la orientacion hacia los fines de prevencion especial (en el sentido
de la reeducacién y reinsercién) en primer término. Pero también se ha
indicado de forma indubitada la no exclusividad de tal fin, al contrario, la
compatibilidad entre distintas finalidades e, incluso, como podemos
apreciar en la siguiente sentencia resefiada, la relevancia de la preven-
cion general («mecanismo irrenunciable») en el cometido general de los
tipos penales de dispensar tutela a los bienes juridicos seleccionados por
el legislador en materia penal. «La reinsercién social es una de esas fina-
lidades, a la que, seglin mandato constitucional (art. 25.2 CE), deben
estar orientadas las penas y medidas privativas de libertad, pero no es el
unico cometido con que las penas operan en aras a satisfacer el fin de
proteccion de bienes juridicos, ni debe ser esa, como hemos venido reite-
rando, la interpretacién que haya de hacerse del precepto constitucional
(SSTC 167/2003, de 29 de septiembre, FJ 6 y 299/2005, de 21 de
noviembre, FJ 2). Debe resaltarse, en este sentido, que «el mandato pre-
sente en el enunciado inicial de este articulo 25.2 tiene como destinata-
rios primeros al legislador penitenciario y a la administracién por €l
creada, segtin se desprende de una interpretacion légica y sistemadtica de
la regla» (STC 19/1988, de 16 de febrero, FJ 9). Cabe afirmar, asf, que la

(46) STC 160/2012, de 20 de septiembre, FJ 3, BOE 17 de octubre de 2012.
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finalidad de reinsercién social se proyecta esencialmente sobre la fase de
ejecucion, en la que se materializa la afeccidn al derecho a la libertad
(art. 17.1 CE) de quien resulta penalmente sancionado, pero ha de armo-
nizarse con otros fines legitimos de la pena, que adquieren mayor prota-
gonismo en otros momentos de intervencidn del ius puniendi. En
particular, la finalidad de prevencién general, tanto en su vertiente de
disuasion de potenciales delincuentes mediante la amenaza de pena,
como de reafirmacién de la confianza de los ciudadanos en el respeto de
las normas penales, constituye igualmente un mecanismo irrenunciable
para el cometido de proteccion de bienes juridicos»(47).

En el marco de esa confluencia de intereses y objetivos, el legisla-
dor penal adopta criterios en los que se establece un determinado
equilibrio entre los fines o funciones de las penas. Como sucede, nos
dir4 el Tribunal Constitucional, en la concreta configuracién de la sus-
pensién o sustitucién de la pena. La prevalencia de la prevencion
especial la establece el legislador penal de manera que la posibilidad
de suspension alcanza hasta los dos afios de prisién. A partir de esa
duracién razones de prevencidn general exigirian el ingreso en pri-
sion. «Expresion de una decision de esa indole es, por ejemplo, la de
limitar la aplicacién de las figuras de la suspension y la sustitucién a
penas maximas de dos afios, tal como se recoge, respectivamente, en
los articulos 80.1 y 88.1, parrafo 2, CP; de modo que, aun cuando
pudiera considerarse que el autor de un delito con pena superior a la
prevista en dichos preceptos no necesita del ingreso en prision para su
reinsercion social, necesidades de prevencion general justificarian la
privacién de libertad» (48).

Pero es que ademads el mismo TC ha sefialado la necesidad de
atender a razones de prevencion general en el marco de las sanciones
impuestas para la tutela de esos bienes juridicos considerados esencia-
les por el legislador penal. «Resultando irrenunciable, como hemos
afirmado, para el cometido final de proteccion de bienes juridicos
esenciales la finalidad de prevencién general de la pena». Caracter de
no renuncia o de no prescindibilidad del fin de prevencion general que
debe acompaiiar a la ejecucién de las penas privativas de libertad.

Al mismo tiempo, ademds de lo relativo a los fines que impulsan
las normas sobre ejecucion penal estd el tema de la adecuacién de los
instrumentos utilizados para organizar esta materia, la de poner en
préactica la ejecucién de las penas privativas de libertad impuestas por
los 6rganos jurisdiccionales mediante sentencia condenatoria firme.
Somos conocedores de la necesidad de una reserva de ley (la exclusiva

(47) STC 160/2012, de 20 de septiembre, FJ 4, BOE de 17 de octubre de 2012.
(48) Ibidem..
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regulacidn de una determinada materia mediante una Ley), la existen-
cia de una Ley Organica que desarrolle la materia penal (pena priva-
tiva de libertad incluida su ejecucién) por afectar a Derechos
Fundamentales. En este sentido el Tribunal Constitucional ha manifes-
tado que «cuando la determinacién del contenido lo es de una medida
privativa de libertad, entonces nos hallamos en el &mbito expresamente
reservado a la Ley Orgénica en virtud del articulo 81.1 CE (por todas,
STC 118/1992, de 16 de septiembre, FJ 2)»(49).

También el sistema penal se puede ver afectado, como se ha visto
anteriormente, en relacidn a la posible suspensién de condenas de
penas privativas de libertad previamente impuestas. El Cédigo penal
prevé en ciertas condiciones la alternativa de no llegar a ejecutar la
pena ya impuesta por la comision de algin delito. Ahora se han flexi-
bilizado los requisitos, pero como criterios generales la regulacion
exige un limite temporal de dos afios de condena, la primariedad
delictiva y que se haya satisfecho la responsabilidad civil derivada de
tal hecho delictivo. Con variantes y algunas modalidades diversas esas
son lo que el propio Cédigo penal denomina «condiciones necesarias
para dejar en suspenso la ejecucion de la pena» (art. 80 CP). Fuera de
estas condiciones el Juez no posee capacidad para dejar en suspenso la
pena que estéd prevista en la ley penal por la comisién del delito.
Teniendo en cuenta que, ademads, la suspensién de la ejecucién de la
pena por los Tribunales puede ser acompaiiada de determinadas prohi-
biciones y obligaciones de actividades de reinsercion (formativas,
educativas, de deshabituacion, etc.).

En este contexto en el que la pena puede no haber sido suspendida
por el sentenciador —bien por entenderla inconveniente, bien por no
entrar en los supuestos legales—, sin embargo la Instruccién de acceso
directo al medio abierto admite la posibilidad de incorporacién directa
al tercer grado penitenciario. Y ello tanto porque la duracién de las
penas puede llegar hasta los cinco aflos de privacién como porque
puede darse la primariedad delictiva, incluso la primariedad peniten-
ciaria (sin ingreso previo, pero con condenas anteriores suspendidas).
Si se dan los requisitos que establece la Instruccion, pese a la no sus-
pensién por el Juzgador, es posible el acceso al tercer grado, con o sin
vuelta a dormir diaria al CIS. Ya sabemos que el tercer grado sigue
siendo parte de la ejecucion de la pena impuesta, esa es sin duda su
naturaleza y que constituye no tanto una alternativa a la reclusién den-
tro de los limites fisicos de una prisién(50). Quizds podria decirse

(49) STC 243/2004, de 16 de diciembre (BOE 21 de enero de 2005).
(50) En palabras muy atinadas de Cristina RODRIGUEZ YAGUE. La pena de pri-
sion en medio abierto: un recorrido por el régimen abierto, las salidas tratamentales
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todavia que el tercer grado y el medio abierto debiera constituir la
salida natural y habitual de la ejecucién de una pena de prisién con
base en las actividades realizadas previamente para los condenados.
Pero no podemos desconocer la realidad bien diferenciada de una
misma pena cumplida bien en tercer grado, bien en primer grado
(o segundo, dentro de los muros de la prisién) y més cuando se trata
no s6lo de una opcién inicial sino inmediata y sin acceder a un centro
penitenciario. Siendo que en ese tercer grado pueden establecerse
algunas pautas de conducta u obligaciones que serian las mismas o
semejantes que se podian haber acompafiado a la suspensién de la
pena, si el Juez hubiera decidido aplicarla. Asi las cosas se hace inelu-
dible un mejor coordinacién de estas distintas partes del sistema penal,
si no se quiere que el mismo resulte totalmente incomprensible.

2. Coherencia con la regulacion del Cédigo penal

Uno de los vectores de desarrollo del Derecho penal en las tltimas
décadas ha sido la mayor extension de la parte especial del Cédigo.
En particular se ha ampliado la regulacidon penal desde el punto de
vista de proteccion de los bienes juridicos colectivos y en ese sector
de la llamada delincuencia socioeconémica. Pero en realidad estas
formas de delincuencia poseen un radio de accién mas extendido.
Delitos econémicos y empresariales, en el sentido mas amplio, que a
veces se sitian en una zona a caballo entre la proteccion de intereses
suprapersonales y también los individuales. Una necesidad de tutela
sentida por la doctrina ya hace décadas que se ha ido plasmando pau-
latinamente en la regulacién del Cédigo penal. De hecho los delitos de
cuello blanco entendidos en su sentido pluridimensional (econdémicos,
empresariales, de corrupcién, funcién publica, etc.) en el CP, han sido
aceptados como una de las grandes novedades del vigente Cédigo
Penal de 1995.

Los intensos debates de hace tres décadas llevaron a las legislacio-
nes a incorporar un buen nimero de supuestos punibles vinculados a
bienes colectivos (como corrupcién, funcién puiblica, medioambiente)
o a la actividad econémica y empresarial. Pero también se trasladé la
reflexion hacia las consecuencias penales mas idoneas para este tipo
de delincuencia. «Desde el primero de los presupuestos politico-cri-
minales que deben ser considerados —esto es, que las penas se legiti-
man fundamentalmente por su eficacia preventiva—, el debate de los
afios ochenta cuestiond la pena de prision por ser innecesaria e inade-

y el principio de flexibilidad. Reus, 2021, pp. 11-12.
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cuada para el delincuente econémico ya que —se decia— no es un indi-
viduo marginado e inadaptado socialmente, por lo cual no tiene
necesidad de ser reeducado o resocializado. Segun este razonamiento,
si la pena, desde la perspectiva del articulo 25.2 CE se justifica si es
necesaria y adecuada para alcanzar la resocializacion del condenado,
seria obligado renunciar a la imposicién de la pena privativa de liber-
tad en todas aquellas hipdtesis en las que el sujeto no esté necesitado
de reeducacion social. Y una de estas hipétesis era, precisamente, el
delincuente econémico. Asi, los c6digos y propuestas de reformas
penales de los afios ochenta y noventa se vinieron caracterizando por
las relativamente lejanas posibilidades de ingreso en la prision para
estos casos»(51).

Pero incluso en aquella época el cuestionamiento de la pena de
prisién para la delincuencia econémica parecia no ser tan evidente a la
vista de la escasa adecuacidn de otras penas alternativas. «La previ-
sidn generalizada de sanciones pecuniarias fue criticada por la doc-
trina de los afios ochenta desde la consideracién que las penas para
este tipo de delincuencia debian ser de tal naturaleza y gravedad que
hicieran desistir al autor potencial de lograr sus objetivos mediante la
comision del delito (prevencidn general negativa). Y la pena de multa
no era la mds idénea para alcanzar estos objetivos intimidatorios
puesto que, fundamentalmente, el importe de las multas podia inte-
grarse en la l6gica de costes y beneficios de la empresa y hasta acabar
repercutiéndose en el consumidor. Tampoco desde la perspectiva de la
evitacién de la reincidencia (prevencién especial positiva) puesto que
de algtin modo la pena debe tener algin efecto admonitorio y la pena
de multa, para estos autores, no era capaz de desarrollar esta
funcién» (52).

En el momento actual a la vista de la evolucién penal y en particu-
lar de la respuesta dada a la delincuencia econdémica la perspectiva
parece ser otra, admitiéndose la idoneidad de la privacién de libertad
para estos autores de delitos. En este sentido Baucells ha confirmado
que los argumentos anteriores contra la pena de prisién en este sector
no se sostienen actualmente, pues esa posiciéon «puede ser sometida
hasta a cuatro importantes objeciones que, a mi modo de ver, impiden
afirmar que la pena de prisién deba ser descartada para el delincuente
econémico... En conclusién, entiendo que no hace falta conformarse
en que sélo una concepcidn retribucionista de la pena puede aparente-

(51) BAUCELLs LLADGs, J. «Sistema de penas para la delincuencia econémica
en el Derecho espafol». La delincuencia economica. Prevenir y sancionar (Garcia
Ardn, Directora). Tirant lo Blanch, 2014, p. 386.

(52) Ibidem, p. 382.
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mente legitimar el recurso a la prisién para este tipo de delincuencia.
Como acabamos de apuntar la pena de prisién puede desarrollar ante
este perfil de delincuencia importantes efectos preventivo-especiales.
Negar actualmente la pena de prisién para la delincuencia econémica
bajo el argumento de no ser necesaria desde el punto de vista resocia-
lizador no sélo es irracional —como hemos intentado demostrar en las
lineas precedentes—, sino que es discriminatorio e hipécrita. Tampoco
la pena resocializa al delincuente convencional y no por ello se ha
renunciado a aplicarla en estos casos. Es mds, en estos casos aparece
un argumento que es definitivo: las penas de cércel no tienen el efecto
desocializador que llegan a tener para la delincuencia convencional.
La critica a la prevencién especial como fin de la pena, que arrastré a
la critica de la pena de carcel por desocializadora, deja de tener vigen-
cia precisamente en estos supuestos donde el delincuente econémico
no sélo deja de sufrir el peso estigmatizador del paso por la prision;
sino que mantiene intactas las capacidades econémicas, formativas,
laborales y de contactos sociales para integrarse después de la
condena»(53). Incluso se puede plantear, como se ha hecho, la idonei-
dad de las penas cortas privativas de libertad para los casos de delin-
cuencia con buena integracién social, que no van producir efecto
desocializador, «al revés de lo que sucederia con el delincuente margi-
nal cuyas recurrentes y fugaces entradas en la carcel pueden agravar
tanto su precario arraigo»(54). Por eso «quizds una pena corta de pri-
sién con alta probabilidad de ejecucién sea el antidoto perfecto para
prevenir y, en su caso, castigar muchas de las conductas contenidas en
el Derecho penal de empresa»(55).

Interesantes resultan las anteriores indicaciones sobre el efecto
desocializador de las penas de prisién para los autores de delitos eco-
némicos cuando uno de los argumentos fundamentales de la Instruc-
cién es precisamente el de evitar estas consecuencias negativas para
los condenados. También, en sentido complementario, estdn esas
reservas u objeciones a las que alude el autor sobre la exclusion de la
pena de prision y que tiene que ver con la forma de comprension de la
nocién de reinsercién social (en sentido puramente formal), sobre las
necesidades reales de reinsercion de este tipo de delincuentes o algu-

(53) Ibidem, pp. 400-402.

(54) HoRrTAL IBARRA, J. C «Crisis financiera, delincuencia de cuello blanco y
respuesta penal: una aproximacién criminoldgica y politico-criminal». Economia y
Derecho penal en Europa: una comparacion entre las experiencias italiana y espa-
fiola (Edicién a cargo de Luz Maria Puente Aba). Universidad de La Coruiia, 2015,
p- 220.

(55) Ibidem, p. 221.
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nos de ellos y con el alcance que se quiera otorgar a la prevencién
especial. Todo ello como si la pena de prisién pudiera concebirse en el
Unico sentido de la prevencion especial de manera excluyente.

Como se ha indicado en la actualidad existen un buen grupo de
delitos vinculados a autores bien integrados socialmente o a la activi-
dad econémica y empresarial sobre los que, ademads, recae también
algun tipo de sancién privativa de libertad. Este es un cambio claro
respecto a lo que sucedia décadas atrds. Baucells en su estudio ha
cuantificado la presencia de este tipo de penas para la delincuencia
econdmica y ha establecido algunos indicadores que permitirian eva-
luar su realidad. «En primer lugar, la mayoria de los delitos estudiados
tienen prevista una pena de prision. En realidad 36 de los 39 delitos, lo
que supone un 92 % de los casos. Este dato por si solo, ya supone un
cambio de tendencia politico-criminal importante, sobre todo, si lo
comparamos con la situacién legal de los afios ochenta donde la mayo-
ria de estos conflictos se resolvian en el derecho civil o administra-
tivo. Ahora bien, para valorar correctamente la utilizacién de la pena
de prision para estos casos debemos considerar: 1) si la pena se prevé
como pena obligatoria, 2) cudl es su extension, 3) la posibilidad de ser
suspendida o sustituida y, todavia mds, 4) cudl es su aplicacién real
por parte de los tribunales»(56).

Con los criterios expuestos es posible avanzar en la evaluacién del
empleo de la prisién como respuesta en el &mbito de la delincuencia
socioecondmica, corrupcioén o empresarial. Ahora bien, a tenor de lo
que hemos ido viendo de la realidad penitenciaria actual y de las impli-
caciones que trae consigo la Instruccion de la Secretaria General de
Instituciones penitenciaria de acceso directo al medio abierto, se hace
necesario incorporar algun factor afiadido. Se precisa en este momento
un mejor conocimiento de la fase penitenciaria de ejecucion de la
pena, més alld de lo que tenga previsto el Codigo penal en su regula-
cién y de la aplicacion que los Tribunales hayan resuelto en sus sen-
tencias aplicando penas privativas de libertad. Se presenta como
ineludible abordar y tomar en consideracion la realidad de estas penas
durante su ejecucion, la manera concreta en la que se estdn llevando a
cabo. Este déficit de analisis, sobre el resultado efectivo de la atribu-
cion de responsabilidad penal, queda en evidencia en los numerosos,
interesantes y rigurosos estudios sobre la persecucion de ciertos tipos

(56) «Sistema de penas para la delincuencia econémica en el Derecho espa-
flol». La delincuencia economica. Prevenir y sancionar (Garcia Ardn, Directora).
Tirant lo Blanch, 2014, p. 405.
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de delitos, como sucede con el blanqueo de capitales o la corrup-
cién(57).

Entre el conjunto de tipos penales que podemos asociar a los deli-
tos de cuello blanco la penalidad privativa de libertad que encontra-
mos seria la que se concentra preferentemente en una escala que iria
del afio de privacion de esa libertad hasta los seis. Al margen de casos
de pena inferior o superior, lo habitual es concentrarse en esa franja
penoldgica, como sucede, en una estimacion centrada de sus penas,
con los delitos relativos a la ordenacion del territorio (de 1 a 4 afios),
delitos relativos a los recursos naturales (de 6 meses a 5 afios), contra
los derechos de los trabajadores (de 6 meses a 6 ainos), delito fiscal
(de 1 a 6 afios), delitos contra la Seguridad Social (de 1 a 6 afios), o el
blanqueo de capitales (de 6 meses a 6 afios). En general penas de las
calificadas como menos graves, pues la de caricter grave serian las
superiores a los cinco afios de prisién. Pero como sabemos incluso
esas penas previstas en el Cédigo penal como graves pueden, en el
caso concreto, resultar aplicables a la Instruccidn con acceso directo a
la semilibertad, segtin la determinacidn final de la sentencia.

3. Compatibilidad de la Instruccion 6/2020 con el sistema
de ejecucion y la legislacion penitenciaria

Es sabido que la LOGP establecié como forma de ejecucion de las
penas privativas de libertad el denominado «sistema de individualiza-
cién cientifica», cuya referencia mas genérica se muestra en el ar-
ticulo 72.1 de la citada norma, pues indica que «las penas privativas
de libertad se ejecutardn segin el sistema de individualizacién cienti-
fica, separado en grados...». En la organizacién del modo general de
actuar de la institucion penitenciaria se establecen grados de clasifica-
cién penitenciaria para los recluidos que permitan introducir las
variantes de tratamiento y régimen adecuadas a cada situacion. El sis-
tema disefiado en los grandes trazos en este precepto de la Ley per-
mite, segin se estd aplicando, el avance o retroceso en los grados de
clasificacién y por tanto en la situacidon penitenciaria general del
interno (progresion o regresion), sin términos temporales determina-
dos y sin que se haya de transitar necesariamente por los grados infe-

(57) 1V Congreso Internacional sobre prevencion y represion del blanqueo de
dinero (Abel Souto/Sanchez Stewart, coordinadores). Tirant lo Blanch, 2014. Tam-
bién La proyeccion de la corrupcion en el dmbito penal: andlisis de una realidad
transversal (Puente Aba, directora). Comares, 2017.
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riores y progresar hacia los superiores, ni siquiera inicialmente, a
salvo de lo que corresponde a la libertad condicional.

Después del ingreso en el centro penitenciario y con vistas a la
clasificacién que orienta toda la ejecucién de la pena, se hace necesa-
rio un cierto periodo de observacién directa, de conocimiento inme-
diato de las caracteristicas del condenado. Por ello el articulo 63 de
la LOGP indica expresamente que «Para la individualizacion del tra-
tamiento, tras la adecuada observacion de cada penado, se realizard su
clasificacién». Es siempre previa, l6gicamente y de acuerdo al modelo
de ejecucién de individualizacion cientifica, a la decision sobre clasi-
ficacién penitenciaria le precede —necesariamente— la actividad de
observacién directa del penado. Ademas, de forma complementaria,
se requiere el estudio de toda la documentacién y de los datos apor-
tado mediante entrevistas y la observacién comprensiva de su con-
ducta en prisién: «Una vez recaida sentencia condenatoria, se
completard la informacién anterior con un estudio cientifico de la per-
sonalidad del observado» (art. 64.2 LOGP).

La actividad de observacidn en el dmbito penitenciario es uno de
los cualificados elementos de diagndstico y evaluacién de los inter-
nos(58). Elemento de larga tradicién que resulta fundamental y que
afecta a todo el personal implicado, tanto el mds tratamental, de vigi-
lancia como el sanitario. De manera que esta observacion directa peni-
tenciaria por el personal del establecimiento es sefialada en la misma
legislacién como soporte de las actividades de diagnéstico de interven-
cién tratamental, de seguimiento de los programas adoptados con el
interno y de las evaluaciones sobre su trayecto penitenciario. En rela-
cién a estas tareas que se incardinan en el nicleo de la funcién peniten-
ciaria, la misma Ley hace algunas referencias. «Las tareas de
observacion, clasificacién y tratamiento las realizardn los equipos cua-
lificados de especialistas, cuya composicion y funciones se determina-
rén en el Estatuto Organico de Funcionarios. Dichos equipos contaran
con la colaboracién del niimero de educadores necesarios, dadas las
peculiaridades de los grupos de internos tratados» (art. 69.1 LOGP).
Incluso se indica expresamente la relacion directa entre observacion y
clasificacién penitenciaria (como ya hemos visto también en relaciéon
al art. 63), de la que sabemos se desprenden las consecuencias funda-
mentales para la ejecucion de la pena y el tipo de vida penitenciaria que
se puede desarrollar: «Siempre que de la observacién y clasificacién
correspondiente de un interno resulte estar en condiciones para ello,
podr4 ser situado inicialmente en grado superior» (art. 72.3 LOGP).

(58) NIETO GARCiA, A. J. «La observacién en el ambito penitenciario». Diario
La Ley, nim. 9545 (de 2 de enero de 2020), pp. 1 ss.

ADPCP, VOL. LXXYV, 2022



74 Ricardo M. Mata y Martin

Hemos visto que la propia Instruccién 6/2020 organiza la rdpida
respuesta a la clasificacién mediante la prevision de una cita, bésica-
mente en un CIS, en la que el penado debe aportar una serie de docu-
mentos sobre su condena y trayectoria penal. La propia Instruccion
para facilitar su aplicacién incluye un modelo para presentar al ser
citado indicando los documentos que se deben aportar. Si la presenta-
cion se produce dentro del plazo establecido por la autoridad judicial
«En todo caso, con caricter previo al ingreso deberd aportar docu-
mento de identificacién personal, testimonio de sentencia firme y cer-
tificado médico actualizado». Si no se pudiera completar la
documentacién que se pide puede incluso hacerse uso de una declara-
cion responsable del penado. Sobre esa base y una o mas entrevistas
concentradas se tomara la decisién. Todo ello en un protocolo que lo
que busca es agilizar la decision para estos casos. Decisidn sin nin-
guna o sin apenas observacion, basada necesariamente en los aspectos
més documentales del caso, en una profundizacion burocratica de la
funcidén penitenciaria. En la practica serd muy dificil que un CIS
cuente con un Equipo completo para realizar una clasificacién peni-
tenciaria, pues no es esa su mision, sino la de proseguir con las tareas
de tratamiento y control una vez que el interno de un centro peniten-
ciario ha sido progresado a tercer grado y enviado por tanto al CIS.
Esa ausencia de profesionales, y la celeridad impuesta desde el Centro
Directivo, hace que en realidad el estudio y entrevistas las realice no
el Equipo sino un tnico profesional. En estas condiciones se hace
imposible dar por buena la existencia de una auténtica clasificacién
penitenciaria conforme al modelo de ejecucidn previsto y los requisi-
tos de la LOGP y el RP.

La celeridad que se quiere imprimir a todo el proceso lleva a situa-
ciones de cierta complejidad. No facilmente comprensible resulta la
referencia a los efectos que se puedan dar a las decisiones en las que
no exista mayoria para la clasificacién en tercer grado. «Formulada
propuesta de clasificacién inicial por la Junta de Tratamiento, se arbi-
trardn las medidas oportunas por la Direccién del centro para que la
adopcién de la resolucién que proceda, asi como de sus efectos, pue-
dan tener vigencia a la mayor celeridad, especialmente, cuando la pro-
puesta de clasificacion sea de tercer grado de tratamiento o, atn sin
ser mayoritaria, incluya votos favorables a la clasificacion en tercero».
No sabemos, ni parece ficil entender, los efectos que pudieran alcan-
zar estos votos favorables —pero minoritarios— a la clasificacion en
tercer grado del penado.

Por otra parte, las dificultades de hacer coherente la previa con-
dena impuesta por un Juez o Tribunal y la inmediata salida en régimen
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de semilibertad de la prision, el Reglamento Penitenciario establecid
un precepto que trataba de conciliar ambas posibilidades. Y en parti-
cular con el hecho de que la Ley fije de manera terminante un cumpli-
miento minimo de una cuarta parte de la condena para la posible
concesion de permisos penitenciarios (art. 47.2 LOGP). De manera
que se trata de evitar la incongruencia de un plazo minimo para una
situacién en principio menos expansiva o favorable (concesion de
algin permiso de algunos dias), frente a la aparente falta de todo
requisito temporal para una situacién penitenciaria claramente mas
favorable (salidas diarias en tercer grado con el afiadido de los fines de
semana disponibles). En este sentido alude el precepto reglamentario
al tiempo de una cuarta parte de la condena, lo que evidencia que se
trata de una situacién excepcional: «Para que un interno que no tenga
extinguida la cuarta parte de la condena pueda ser propuesto para ter-
cer grado, deberd transcurrir el tiempo de estudio suficiente para obte-
ner un adecuado conocimiento del mismo» (art. 104.3 RP). Pese a
todo lo anterior la Instruccién comentada pretende evitar la excepcio-
nalidad de una clasificacién, no sélo inicial, sino inmediata en tercer
grado, seflalando como admitida sin mds por el articulo 104.3 esta
clasificacién aun cuando el penado «no tenga extinguida la cuarta
parte de la condena o condenas que cumpla», es decir, recortando de
manera interesada el texto del precepto. No sélo el propio sistema de
individualizacién cientifica sino este precepto reglamentario estd indi-
cando la necesidad de un tiempo minimo de estudio y observacion
para decidir sobre la clasificacién mds adecuada.

Sabemos que la actividad penitenciaria estd sometida a los gran-
des principios constitucionales, como seria el de no discriminacién. Y
también hemos visto como la particular configuracién de la Instruc-
cién comentada hace que sus efectos se apliquen en una direccién fun-
damental que son los autores de delitos socioecondémicos o sin falta de
integracién del autor, en sentido amplio los autores de delitos de cue-
llo blanco. La propia legislacion penitenciaria indica esta exclusién de
todo tipo de discriminacidn o trato desigual: «La actividad penitencia-
ria se ejercerd respetando, en todo caso, la personalidad humana de los
recluidos y los derechos e intereses juridicos de los mismos no afecta-
dos por la condena, sin establecerse diferencia alguna por razén de
raza, opiniones politicas, creencias religiosas, condicion social o cua-
lesquiera otras circunstancias de andloga naturaleza» (art. 3 LOGP).
Riesgo al que, sin embargo, parece aproximarse sin indicar los medios
para evitarlo, la Instruccién sobre clasificacién directa en medio
abierto.
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Hemos indicado ya las dificultades que existen para hablar propia-
mente de presentacién voluntaria en los términos en los que lo hace la
Instruccién 6/2020 y otras anteriormente. No se puede pedir como
factor de clasificacion o mejora algo que el propio sistema penal niega
o impide a algunos de los condenados (en el caso de los habituales
ingresos por mediacion de las Fuerzas de Seguridad). Situacién que
no depende en tantas ocasiones del interesado. Por eso es mas dificil
todavia extraer consecuencias de ello para incidir en la situacién peni-
tenciaria sin incurrir en graves desigualdades faltas de fundamento.
Pero también esta referencia resulta del todo diversa a lo que entiende
por tal la propia Ley Penitenciaria. En su articulo 15.1 sefiala que «El
ingreso de un detenido, preso o penado, en cualquiera de los estableci-
mientos penitenciarios se hard mediante mandamiento u orden de la
autoridad competente, excepto en el supuesto de presentacién volun-
taria, que serd inmediatamente comunicado a la autoridad judicial,
quien resolverd lo procedente». Presentacion que puede afectar a cual-
quiera de las situaciones procesales, detenidos, presos o penados y
que requiere su comunicacién inmediata a la autoridad judicial. En la
Instruccion la disposicion hacia esa «presentacion voluntaria» hace
que se pueda seguir considerando vélida aun cuando se produzca mas
alla del plazo concedido por la autoridad judicial para realizarlo. Tam-
bién este requisito de la Instruccidn resulta ajeno a las previsiones del
articulo 16 del RP para el que los casos de presentacién voluntaria
incluyen exclusivamente los que dependen inicamente de la voluntad
del sujeto condenado, como el de los internos evadidos, y que por ello
nada han comunicado a la autoridad judicial. Como indica el precepto
la documentacion del condenado presentado voluntariamente debe ser
solicitada por el centro penal al Juzgado y de no contarse con la misma
en plazo la persona debe ser excarcelada.

La reforma operada a través de la reiterada Instruccién 6/2020 de
Instituciones Penitenciarias se vincula formalmente a la persecucion
de la reinsercién social en un grupo de autores delictivos. Sin embargo,
en su concreta formulacién pudiera anunciar, en sentido inverso, una
renuncia al objetivo bdsico del sistema penitenciario. Pese a que for-
malmente se declara esta meta, sin embargo, otras razones parecen
atender a un prictico abandono de la meta resocializadora. Se con-
vierte la actividad clasificatoria, de existir tal, en este caso, en un pro-
cedimiento sustancialmente burocrético, sin cabida para otro tipo de
estudio, y sin margen de tiempo para una verificacién m4s concreta de
los casos. La aplicacién de la Instruccion por el perfil del delincuente
que establece se va a dirigir en la practica a los autores de delitos con
buena integracién social, de cuello blanco o delincuencia econdémica
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por coincidir basicamente este perfil de autores con los requisitos
establecidos. En estos de manera formal se entiende que presentan
una buena integracién social, lo que haria innecesaria una real inter-
vencién en este sentido. De hecho el mismo programa PIDECO,
creado en el seno de la Institucién penitenciaria para los ingresados en
prisién por delitos econémicos, apunta en sentido diverso hacia la
necesidad de intervencion real en este grupo de autores. Condenados
previamente en prisién que podrian, en numerosos casos, acogerse de
haber ingresado ahora a las nuevas previsiones para salir de los recin-
tos penitenciarios en tercer grado de clasificacidn por darse en ellos
también los requisitos exigidos por la Instruccién. Pero a los ingresa-
dos previamente no estd prevista su aplicacion. Les tocard, por tanto,
esperar un tiempo mayor o menor para acceder a esta posibilidad.
Ademis, de forma sorprendente, toda esta reforma de fondo del sis-
tema se realiza mediante un instrumento de autoorganizacién no nor-
mativo, que desborda las previsiones de la Ley y Reglamento
penitenciarios.

Son notorias las dificultades para la deteccion, persecucion efec-
tiva y acreditacion suficiente de los hechos enmarcados en la delin-
cuencia econémica, muchas veces encubiertos en una marafia
empresarial y juridica. A veces la investigacion adquiere una dimen-
sién internacional lo que comporta una vez mas mayor duracién y
complejidad. También evidentes son las dificultades procesales y los
ingentes esfuerzos para la investigacién de unos hechos muy comple-
jos que requieren de recursos especializados en el ambito policial y de
un gran despliegue procesal, con participacién de distintas instancias
procesos y en ocasiones confluencia de aspectos vinculados a una
diversidad de jurisdicciones. En ocasiones pueden ser necesarias
comisiones rogatorias u otras formas de colaboracién judicial interna-
cional. Se necesita la intervencidén de numerosas personas y peritos
especializados a lo largo de aiios, que a veces supera la década para
finalizar el proceso. Por ello también es importante el recurso de las
defensas a la atenuante de dilaciones indebidas, que si se acepta como
muy cualificada permite normalmente eludir el ingreso en prision.
También este grupo de autores son destinatarios mas probables de un
indulto(59).

(59) HorTtAL IBARRA, J. C «Crisis financiera, delincuencia de cuello blanco y
respuesta penal: una aproximacion criminoldgica y politico-criminal». Economia y
Derecho penal en Europa: una comparacion entre las experiencias italiana y espa-
fiola (Edicién a cargo de Luz Maria Puente Aba). Universidad de La Coruiia, 2015,
pp. 175-180.
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La direccién marcada por la Instruccién parece necesitada de
una seria reflexion sobre las necesidades reales de los delincuentes
integrados socialmente o de cuello blanco (en el sentido més amplio)
tras la condena, el papel que corresponde a la Institucién Penitencia-
ria en este contexto y las posibilidades legitimas que la legislacion y
la coherencia del sistema penal otorga al propio periodo de la ejecu-
cioén penitenciaria. Por ello conviene recordar algunos aspectos fun-
damentales respecto a la reforma penitenciaria y los elementos
sustanciales de la funcién penitenciaria. Ya, en su tiempo, Concep-
cién Arenal, a propdsito de la reforma penitenciaria, habia indicado
que «Es preciso estudiar la cuestidn; ver qué sistema penitenciario
debe adoptarse para Espafia, y formularlo en una ley bien meditada,
completa y que no deje nada esencial a merced de los reglamentos».
Por su parte el Profesor Santiago Mir habia remarcado lo necesario
de «huir del tratamiento del penado como mero objeto a adaptar y
propugnar en cambio que se parta de su consideracion como sujeto».
Por eso, sin duda, la actividad penitenciaria no puede invadir la con-
ciencia. Otra cosa serd la necesidad de lograr una actitud de respeto
hacia la convivencia pacifica y los valores expresados en la Consti-
tucién en su posible trascendencia penal, como tarea penitenciaria,
«entendida como consecucién de una actitud de respeto a bienes
sociales fundamentales».

Como hemos comenzado diciendo en este trabajo, el medio abierto
constituye un potencial penitenciario muy significativo y que debe ser
explotado en sus mayores posibilidades. Ahora bien, en el momento
actual se trata de una posibilidad de ejecucién ligada a la pena de pri-
sién previamente aplicada, no con independencia o al margen de ésta.
Por eso puede decirse con plena coherencia que «el medio abierto
supone la alternativa mds potente, no ya a la pena de prision, pero si a
la pena en prisién»(60). Las politicas reduccionistas tan necesa-
rias(61), tanto mediante la estrategia de puertas cerradas (encarcela-
miento como ultima medida) como de puertas abiertas (sobre
reduccidén de la extension del periodo de detencién) deben resultar
coherentes con el modelo de ejecucidn para que sean realmente efica-
ces y respetuosas con la legislacién vigente, en el marco garantista de
la divisién de poderes y el Estado de Derecho.

(60) RODRIGUEZ YAGUE. La pena de prision en medio abierto: un recorrido
por el régimen abierto, las salidas tratamentales y el principio de flexibilidad. Reus,
2021, pp. 11-12.

(61) VAN ZyL SmiT, D./SNACKEN, S. Principios de Derecho y Politica Peniten-
ciaria Europea. Tirant lo Blanch, 2013, pp. 152 ss.
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