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Resumen: El articulo analiza los medios de que dispone el Cédigo penal
espafiol para fomentar la realizacién voluntaria de comportamientos
postdelictivos positivos del condenado que suponen al mismo tiempo
la tutela de los intereses de la victima, tanto de contenido patrimo-
nial, a través del establecimiento del pago de la responsabilidad civil
como condicién para acceder a ciertos institutos que le benefician o
de la valoracién del esfuerzo en reparar como uno de los criterios que
orientan determinadas decisiones que pueden resultarle favorables,
como simbélico, convirtiendo la peticién de perdén a las victimas en un
elemento significativo para realizar el prondstico de reinsercién social
de los condenados por delitos de terrorismo o cometidos en el seno
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de organizaciones criminales. Se destaca la importancia de que estos
comportamientos tengan lugar de manera voluntaria para justificar una
valoracién positiva desde los fines de la pena. Se pone de relieve que
la satisfaccién de las responsabilidades civiles por persona distinta del
condenado o conseguida a través de una ejecucién forzosa no permite
esa valoracién positiva, y por tanto no debe ser ni un requisito inelu-
dible ni un dato que deba valorarse en la concesién de alternativas a
la prision, la progresién de grado o la cancelacién de los antecedentes
penales. Por tltimo, se estudia si en la ejecucién de la pena de prisién
y en sus alternativas la tutela de los intereses de la victima sirve al fin
de resocializacion del condenado o, antes bien, se ha convertido en un
obsticulo para su reinsercién.

Palabras clave: victima - reparacién- alternativas a la prisién - reso-
cializacién

Abstract: This article analyses the measures contemplated by the
Spanish Penal Code in order to foment voluntary positive post-crime
behaviour amongst convicted individuals which at the same time protect
the interests of the victim, both in patrimonial terms, by means of
establishing the payment of civil liability as a pre-requisite in
order to access certain beneficiary institutions, or appraisal of the
attempts made to repair damages as a criterion that may influence
certain decisions in their favour, and in symbolic terms, thereby
converting the application for pardon to victims into a significant
element in forecasting the degree of social reinsertion of individuals
convicted for terrorist offences or acts of organised crime.
Particular emphasis is placed on the fact that this behaviour must be
of a voluntary nature in order to justify a positive appraisal from
the perspective of the aims of the sentence imposed. Also highlighted
is the fact that the payment of civil liability by a third party or
obtained through enforcement is an impediment to the aforementioned
positive appraisal. Finally, the article analyses whether by executing
the prison sentence or implementing alternative options, the
protection of victims’ interests acts as an aid to the resocialisation
of convicted individuals or instead has become an impediment to
reinsertion.
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Introduccion

En el Cédigo penal de 1995, en comparacién con el texto
derogado de 1944/73, se advierte una creciente atencion a la satis-
faccién de los intereses patrimoniales de la victima tanto en la
fase de aplicacién de la pena, a través de la inclusién de causas
de levantamiento y de atenuacién de la pena basadas en la repa-
racién del dafio en la parte general y en la parte especial del texto
legal®, como en la fase de ejecucién, a través de la previsién de
diversas medidas que se extienden desde la exigencia de pago de
la responsabilidad civil para obtener la suspensién de la ejecucién
de las penas privativas de libertad, contenida en el art. 81.3* CP, y
la cancelacién de los antecedentes penales, conforme a lo dispuesto
en el art. 136.2 CP, a 1a necesidad de tener en cuenta del esfuerzo
por reparar el dafio causado a la hora de proceder a la sustitucién
de las penas privativas de libertad, como establece el art. 88.1 CP,
pasando por la exigencia de haber satisfecho la responsabilidad
civil derivada del delito para acceder a la libertad condicional en
los términos que recoge el art. 90 CP, y la posibilidad de evitar la
aplicacién del régimen excepcional de cumplimiento de la pena
de prisién para terroristas y delincuentes organizados mediante
comportamientos que se relacionan con la colaboracién con la
Administracién de Justicia y la reparacién a la victima, segiin se
dispone en los arts. 36.2 CP y 72 LOGP.

Parte de estas medidas ya se recogian en la redaccién ori-
ginal del Cédigo penal de 1995, y algunas tienen antecedentes
tan lejanos como el Cédigo penal de 1928. Sin embargo, hay que
reconocer que esa creciente atencion a los intereses de la victima,
que en buena medida responde a la introduccidn de consideraciones
victimolégicas en el Derecho penal, procesal y penitenciario, ha
recibido un nuevo impulso en las reformas de 2003 y 2004, ope-
radas a través de la LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de

2 Vid. ampliamente sobre ellas FARALDO CABANA, P, Las causas de le-
vantamiento de la pena, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000.
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reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas?, la
LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la LO
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, y desde otro punto
de vista més centrado en la seguridad de la victima y de terceros
1a O 1/2004, de 28 de diciembre, de proteccién integral contra la
violencia de género.

En este trabajo pretendo analizar los medios de que dispone
el Codigo penal para fomentar la realizacién voluntaria de comporta-
mientos postdelictivos positivos del infractor* que suponen al mismo
tiempo la tutela de los intereses de la victima, tanto de contenido
patrimonial, a través del establecimiento del pago de la responsa-
bilidad civil como condicién para acceder a ciertos institutos que
le benefician o de la valoracién del esfuerzo en reparar como uno
de los criterios que orientan determinadas decisiones que pueden
resultarle favorables, como simbdlico, convirtiendo la peticién de
perdén a las victimas en un elemento significativo para realizar el
prondstico de reinsercion social de los condenados por delitos de
terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones criminales.

3 SobrelaLO7/2003 vid. mds in extenso FARALDO CABANA, P, “Un Derecho
Penal de enemigos para los integrantes de organizaciones criminales. La Ley
Orgénica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento
integro y efectivo de las penas”, en FARALDO CABANA, P. (coord.), BRAN-
DARIZ GARCIA, J. A/ PUENTE ABA, L. (dirs.), Nuevos retos del Derecho
Penal en la era de la globalizacion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 299
ss; y en RIVERA BEIRAS, I. (coord.), Politica criminal y sistema penal. Viejas
y nuevas racionalidades punitivas, Anthopos, Barcelona, 2005, pp. 395 ss.

4 No analizaré otras medidas que se adoptan por la Administracién de Justicia o
por las Instituciones Penitenciarias en beneficio de los intereses patrimoniales
de la victima pero sin participacién del condenado, como pueden ser, entre
otras, la colocacién de la reparacién del dafio causado e indemnizacién de
los perjuicios en el primer lugar a la hora de imputar los pagos que efectie
el penado o el responsable civil subsidiario (art. 126 CP), la aplicacién del
producto de la venta de los bienes decomisados de licito comercio a cubrir
las responsabilidades civiles del penado (art. 127.4 CP), la obligacién de la
Administracién penitenciaria de cuidar, a la hora de organizar y planificar el
trabajo productivo en prisién, “de que los internos contribuyan al sostenimien-
to de sus cargas familiares y al cumplimiento de sus restantes obligaciones,
disponiendo el recluso de la cantidad sobrante en las condiciones que se
establezcan reglamentariamente” (art. 33 d) LOGP), etc.
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En segundo lugar, pretendo resaltar la importancia de que
estos comportamientos postdelictivos positivos tengan lugar de
manera voluntaria, pues sélo eso justifica una valoracién positiva
de la conducta favorable a la victima desde los fines de la pena,
permitiendo efectuar un juicio favorable sobre la evolucién del
condenado en orden a su resocializacién y reinsercién social. Se
pondrd derelieve que la satisfaccién de las responsabilidades civiles
por persona distinta del condenado o conseguida a través de una
ejecucion forzosa no permite una valoracién positiva desde los fines
de la pena, y por tanto no debe ser ni un requisito ineludible ni un
dato que deba valorarse en la concesién de alternativas a la prisién, la
progresion de grado o la cancelacién de los antecedentes penales.

En tercer lugar, analizaré si en la ejecucién de la pena de
prision y en sus alternativas la tutela de los intereses de la victima
sirve al fin de resocializacién del condenado o, antes bien, se ha
convertido en un obstéculo para su reinsercidn, partiendo para ello
de que “las penas privativas de libertad... estar4n orientadas hacia
la reeducacién y reinsercién social” (art. 25.2 CE), de forma que
la introduccién de consideraciones victimolGgicas es aceptable
s6lo si no perjudica ese objetivo basico de la ejecucién de la pena
de prision, y en tanto pueda servir como elemento enriquecedor
del tratamiento penitenciario y como dato a valorar a efectos del
Juicio de peligrosidad que debe hacerse en diversos momentos de
la ejecucién.

A los efectos de este estudio emplearé un concepto amplio
de victima que abarque tanto al ofendido o sujeto pasivo del delito,
esto es, al titular del bien juridico lesionado o puesto en peligro por
el delito, como al perjudicado, coincida o no con el sujeto pasivo
del delito’.

5 Se trata, por tanto, del concepto amplio de victima que se acoge en el art.
1 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre principios bdsicos de la
Justicia en relacién con las victimas de los delitos y del abuso de poder, y en
el art. 1 de la Decisién marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de marzo de
2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, mayoritario en
la doctrina. En este dltimo documento se entiende por victima “la persona
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I. La satisfaccién de los intereses de la victima y su repercu-
sién sobre los sustitutivos penales, la ejecucion de la pena de
prision y la cancelacién de antecedentes penales

1. La satisfaccion de las responsabilidades civiles como
condicion necesaria para la suspension de la ejecucion de la
" pena de prision

El art. 80.1 CP dispone que “los Jueces y Tribunales podrdn
dejar en suspenso la ejecucién de las penas privativas de libertad
inferiores a dos afios mediante resolucién motivada, atendiendo
fundamentalmente a la peligrosidad criminal del sujeto, asi como
a la existencia de otros procedimientos penales contra €ste”. La
concesion de la suspension de la ejecucién de la pena de prisién
estd sometida al cumplimiento de determinadas “condiciones
necesarias”, que no suficientes, que se establecen con caricter
general en el art. 81 CP. Son las siguientes:

“1°. Que el condenado haya delinquido por primera vez.
A tal efecto no se tendrdn en cuenta las anteriores condenas por
delitos imprudentes ni los antecedentes penales que hayan sido
cancelados, o debieran serlo, con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 136 de este Cédigo.

2°. Que la pena impuesta o penas impuestas, o la suma
de las impuestas, no sea superior a dos afios, sin incluir en tal
cémputo la derivada del impago de multa.

fisica que haya sufrido un perjuicio, en especial lesiones fisicas o mentales,
dafios emocionales o un perjuicio econémico, directamente causado por un
acto u omisién que infrinja la legislacién penal de un Estado miembro”. La
distinci6n entre ofendido y perjudicado no reside en que el primero serfa el
directamente afectado por el delito y el segundo se veria s6lo indirectamente
afectado. Ambos son afectados directos, aunque la afectacién recae sobre
intereses distintos, y en ese sentido debe entenderse la definicién de victima
que da la Decisién marco. Cfr. PEITEADO MARISCAL, P., La ejecucicn
Jjurisdiccional de condenas privativas de libertad, Edersa, Madrid, 2000, p. 328,
nota mim.31. La distincién radica en que el perjudicado no es titular del bien
Jjuridico protegido por el delito de que se trate, mientras que el ofendido sf.
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3°. Que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles
que se hubieren originado, salvo que el Juez o Tribunal senten-
ciador, después de oir a los interesados y al Ministerio Fiscal,
declare la imposibilidad total o parcial de que el condenado haga
frente a las mismas”.

Debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con el art. 80.3 CP, “la
suspension de la ejecucién de la pena no serd extensiva a la res-
ponsabilidad civil derivada del delito o falta penados”.

Sefiala el art. 80.2 CP que “el plazo de suspension serd de
dos a cinco afios para las penas privativas de libertad inferiores
a dos afios®, y de tres meses a un afio para las penas leves y se
fijara por los Jueces o Tribunales, previa audiencia de las partes,
atendidas las circunstancias personales del delincuente, las ca-
racteristicas del hecho y la duracién de la pena”.

En el régimen general que nos ocupa se da audiencia en distintos
momentos y a distintas personas. Por un lado, el juez o tribunal
debe oir a los interesados’ y al ministerio fiscal antes de decretar
la imposibilidad total o parcial de que el condenado haga frente

6  Obsérvese la discordancia entre esta expresion, pena inferior a dos afios, y
la contenida en el art. 80.1 CP, pena superior a dos afios.

7  En este concepto hay que incluir tanto al condenado como a la victima que
se haya personado en el proceso penal. Asi se evitan las objeciones que for-
mula el CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, “Informe sobre la
aplicaci6n del nuevo Cédigo Penal”, en CONSEJO GENERAL DEL PODER
JUDICIAL, Estudios, informes y dictdmenes (1999). Tomo I, CGPJ, Madrid,
2000, p. 109, al seitalar que en el concepto de interesado se incluye a la
victima no personada, y poner de relieve que “la audiencia de quien, sin ser
parte, es interesado, puede redundar en un real perjuicio para aquél a quien
se pretende beneficiar, esto es, la victima que, en la mayorfa de las ocasio-
nes, no desea ser nuevamente Hamado después de haber pasado por varias
declaraciones, en Comisaria, en el Juzgado de Instruccién y en el Juzgado
o Audiencia, acaso tras sufrir varias suspensiones el sefialamiento”. Parece
indicar que no se incluye a la victima en ningiin caso, lo que serfa un error,
TORAN MUNOZ, A., “La posicién de la victima en el sistena penal espatiol”,
en ECHANO BASALDUA, JI. 1. (Coord.), Estudios Jjuridicos en memoria de
José Maria Lidén, Universidad de Deusto, Bilbao, 2002, p. 588. Ahora bien,
téngase en cuenta que se personan en el procedimiento victimas, en el sentido
amplio que aqui empleamos, que carecen de interés en la cuestién especifica
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a las responsabilidades civiles (art. 81.3° CP). Por otro, se oye a
las partes?, sin mencionar expresamente al ministerio fiscal, antes
de fijar el plazo de suspension (art. 80.2 CP). En los delitos sélo
perseguibles previa denuncia o querella del ofendido se sefiala
que “los Jueces y Tribunales oirén a éste y, en su caso, a quien le
represente, antes de conceder los beneficios de 1a suspensién de
la ejecucién de la pena” (art. 86 CP). Se oye al penado para que
preste su conformidad si se propone la imposicién de una regla
de conducta al amparo de lo previsto en el art. 83.1.6° CP®. Por
ultimo, se oye a las partes si el condenado infringe durante el
periodo de suspensi6n una de las reglas de conducta impuestas
(art. 84.2 CP). En ninguno de los casos mencionados la opinién
que expresen las partes es vinculante, con la excepcién de la
necesaria conformidad del penado para proceder a la imposicién
de los deberes que el juez o tribunal estime convenientes para su
rehabilitacién social al amparo del art. 83.1.6° CP.

La suspensién es una alternativa a la ejecucién de la pena
de prisién en cuya concesién son fundamentales las considera-
ciones de prevencion especial, y en particular el prondstico de

que se decide, como ocurre con una compaiifa aseguradora privada o una
entidad gestora de la Seguridad Social, con lo que el trdmite de audiencia no
tiene otro efecto que el de retrasar la decisién.

8 La menci6n a las partes previa a la fijacién del plazo de suspensién incluye
a la victima que se haya personado en el proceso. Por todos, FERREIRO
BAAMONDE, X., La victima en el proceso penal, La Ley, Madrid, 2005,
p- 392. Un sector doctrinal propone dar audiencia a la victima en todo caso,
incluso cuando no se haya personado como parte. Vid. por todos BERISTAIN
IPINA, A., “El Cédigo Penal de 1995 desde la victimologia”, La Ley 1997,
nims.4302 y 4303, p. 5. Algiin autor propone que las partes se pronuncien en
todo caso sobre la concesién de la suspension. Cfr. PEITEADO MARISCAL,
P., La ejecucion jurisdiccional, cit., p. 377-379. Para el CONSEJO GENERAL
DEL PODER JUDICIAL, “Informe sobre la aplicacién”, cit., p. 99, “nada
impide conceder andiencia en relacién con la procedencia o conveniencia de
la suspensi6n, en general”. Sobre la entrada de la victima en la decisién de
aplicar las alternativas vid. LARRAURI PIJOAN, E., “Populismo punitivo
y penas alternativas a la prisién”, en BACIGALUPO, S./ CANCIO MELIA,
M. (coords.), Derecho penal y politica transnacional, Atelier, Barcelona,
2005, pp. 294 ss.

9 Este trdmite de audiencia no est4 previsto en las leyes procesales, pero no
resulta razonable conceder la suspensién condicionada al cumplimiento de
un deber respecto del cunal estd pendiente la conformidad del condenado.
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comportamiento futuro que revele la probabilidad de comisién de
nuevos delitos, pues no de otra forma debe entenderse la alusién
a la peligrosidad criminal del sujeto’®. Son datos de evidente im-
portancia a la hora de realizar ese pronéstico que el condenado
tenga procedimientos penales pendientes'’ y que sea primario
en el delito'. Pero no se olvida la prevencién general, pues se
impone como condicién de la concesién que la pena impuesta o
las penas impuestas, o la suma de las impuestas, no sea superior
a dos aflos".

Aunque en el momento de fijar el plazo de suspension se afiade
otro elemento que puede interpretarse como un criterio propio

10 Asf, SANCHEZ YLLERA en VIVES ANTON, T. 8. (coord.), Comentarios al
Cédigo Penal de 1995. Volumen I (Arts. 1 a 233), Tirant 1o Blanch, Valencia,
1996, p. 466.

11 “No hay duda de que la falta de un registro general de causas penales condicio-
nard la posibilidad de conocer la existencia de procedimientos penales contra
una persona, y que serdn los sistemas de gestién procesal instalados en cada
sede los que determinarén la informacién disponible sobre el nimero, clase
y estado de tramitacidn de las causas. S6lo en casos notorios o en supuestos
extraordinarios sera factible la obtencion de datos relevantes mds alla de las
fronteras que impongan tales sistemas de gestién”. Apartado XIII.1 de la
Circular 1/2005, de 31 de marzo, de la Fiscalia General del Estado, sobre
aplicaci6n de la reforma del Cédigo penal operada por LO 15/2003, de 25
de noviembre (segunda parte), que se extiende acerca del momento a partir
del cual se puede entender que existe un procedimiento contra una persona,
y la influencia que ese hecho ha de tener sobre la valoracién acerca de la
procedencia o no de de la concesi6n de la suspensién.

12 Asi, GRACIA MARTIN/ ALASTUEY DOBON en GRACIA MARTIN, L.
(coord.), Tratado de las consecuencias juridicas del delito, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, pp. 306-307.

13 Critica la introduccién de este criterio restrictivo basado en la prevencién
general SERRANO PASCUAL, M., Las formas sustitutivas de la prision
en el Derecho penal espariol, Trivinm, Madrid, 1999, p. 308. Lamenta que
no se haya prescindido del limite LARRAURI PIJOAN, E., “Suspensi6n
y sustitucién de la pena en el nuevo Cédigo Penal”, Estudios Penales y
Criminolégicos XIX, 1996, p. 211. En otro sentido, apunta que para algiin
sector de la doctrina el limite de dos afios constituye “una excesiva cesién
de los intereses preventivo-generales en favor de los preventivo-especiales”,
MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, 4* ed.
Thomson-Civitas, Madrid, 2005, p. 110.
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de la prevencién general, las caracteristicas del hecho, cabe una
interpretacién en clave de prevencion especial, en el sentido de
que deben buscarse aquellos aspectos del hecho que no fueron
objeto de valoracién en la determinacién de la pena pero que
pueden contribuir a formar el juicio de peligrosidad sobre el
responsable.

Se exige como tercer requisito para conceder la suspen-
sién que se haya satisfecho la responsabilidad civil derivada del
delito', salvo declaracién judicial de insolvencia. La declaracién
de insolvencia total o parcial para hacer frente a la responsabi-
lidad civil derivada del delito se produce tras una apreciacién
discrecional, que no arbitraria, del juez o tribunal sentenciador,
que ha de tener en cuenta las circunstancias econémicas perso-
nales y familiares del condenado, entre ellas, a mi juicio, si ha
empeorado de fortuna después de la sentencia, circunstancia a la
que los arts. 51 y 52.3 CP conceden una eficacia importante en
materia de multa.

Recuérdese que la victima puede ejercitar la accién civil para re-
clamar la responsabilidad civil en el proceso penal o reservarse su
ejercicio en un proceso civil posterior. En este diltimo caso resulta
imposible analizar si se ha cumplido o no el requisito que analiza-
mos en el momento de decidir la suspensién, puesto que no puede
condicionarse su concesién a la satisfaccién de una responsabilidad
civil que no se ha declarado. De esta forma, la supuesta garantia que
para la victima es la necesidad de que se satisfaga la responsabilidad
civil para obtener la suspensién deviene completamente ilusoria
si no ha ejercitado la accién civil en el proceso penal, puesto que
lo normal serd que cuando se declare la responsabilidad civil el
condenado ya haya remitido la condena, de manera que la falta de
pago no produciré efecto alguno sobre la suspension. Ello significa
que si la victima “decide reservar el ejercicio de la accién civil
para un proceso civil posterior, estd implicitamente renunciando a
la garantfa que para €l supone la vinculacién que el CP establece
entre el interés del condenado en la suspensién de la ejecucién
de su condena y el interés del perjudicado en la percepcién de lo

14 Este requisito no se contemplaba en la regulacién original de la remisién
condicional bajo la vigencia del Cédigo penal de 1944.
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que le corresponda en concepto de responsabilidad civil™>. Si,
como es habitual, se ejercita la accién civil en el proceso penal,
este problema desaparece: la responsabilidad civil se declara en la
sentencia condenatoria y su cuantia se fija en esa resolucién o en
el momento de su ejecucién (arts. 142 y 974 LECrim y 115 CP),
en cualquier caso antes de decidir sobre la suspensién.

En el proceso penal la responsabilidad civil se tramita en pieza
separada, segtin disponen los arts. 590 y 785.8 b) LECrim para los
procedimientos ordinario y abreviado, respectivamente. Esa pieza
separada no es el inico elemento de valoracién a los efectos de este
requisito, ya que el juez o tribunal debe recabar obligatoriamente la
opinién de los interesados y del Ministerio Fiscal, aunque no quede
vinculado por ella'é. Por otra parte, la declaracién de insolvencia
no se debe confundir con la imposibilidad de pago'’.

Este tercer requisito estd excluido, como todos los demas,

para los penados aquejados de una enfermedad muy grave con
padecimientos incurables (art. 80.4 CP), pero no para penados
que hubiesen cometido el hecho delictivo a causa de su depen-
dencia de las sustancias sefialadas en el nim.2° del art. 20 CP
(art. 87.1 CP).

15

16

17

Dado el perfil socio-econémico de 1a mayoria de los delincuentes
toxicémanos, el juez o tribunal no tendrd mds alternativa que exi-
mirles de esta obligacién debido a su situacién de insolvencia.

PEITEADO MARISCAL, P, La ejecucion jurisdiccional, cit., p. 332. En
contra, sefialando que en este supuesto “la decisién sobre la suspension con-
dicional de la ejecucién deberd posponerse hasta que aquélla (n. delaa,, la
responsabilidad civil) quede determinada”, NAVARRO VILLANUEVA, C.,
Suspension y modificacion de la condena penal, Bosch, Barcelona, 2002.
Asilo apunta TAMARIT SUMALLA, J. M., La Victima en el Derecho Penal,
Aranzadi, Pamplona, 1998, p. 214. Vid. también PRATS CANUT/ TAMARIT
SUMALLA en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios al nuevo
Cddigo penal, 4* ed. Thomson-Aranzadi, Navarra, 2005, p. 501.

CERES MONTES, J. E, “Las reformas penales en la fase de ejecucién de
sentencias penales: en especial la suspension, la sustitucién y la expulsién
del territorio nacional”, en CASTELLANO RAUSELL, P. (dir.), Las wltimas
reformas penales, Cuadernos de Derecho Judicial III-2005, Madrid, p. 296.
También PEITEADO MARISCAL, P., La ejecucidn jurisdiccional, cit., p.
335.
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No parece que deba exigirse el pago efectivo y completo
de la responsabilidad civil si el condenado ha prestado garantia
suficiente de que le hard frente. En los juicios répidos la LO 8/2002,
de 24 de octubre, complementaria de la ley de reforma parcial de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el
enjuiciamiento ripido e inmediato de determinados delitos y faltas,
y de modificaci6n del procedimiento abreviado, dispuso que “para
acordar, en su caso, la suspensi6n de la pena privativa de liber-
tad bastard, a los efectos de lo dispuesto en el articulo 81.32 del
Cédigo Penal, con el compromiso del acusado de satisfacer las
responsabilidades civiles que se hubieren originado en el plazo
prudencial que el Juzgado de guardia fije” (art. 801.3 LECrim).
Parece que la misma solucién se puede dar en los procedimientos
ordinario y abreviado.

El problema es que no se ha regulado un control posterior
de ese compromiso, ni se han previsto consecuencias para el caso
de su incumplimiento.

Algtin autor propone como solucién considerar el compromiso
como deber asumido voluntariamente por el condenado en el
sentido de lo dispuesto en el art. 83.1.5° CP, de manera que su
incumplimiento dé lugar a la aplicacién de las consecuencias
previstas en el art. 84.2 CP'®. El Consejo General del Poder
Judicial apunta sin embargo que “si, concedido el aplazamiento
y la suspension, el penado cesase en los pagos, al carecer ya del
estimulo de la eventual concesi6n del beneficio, no serfa posible
la revocaci6n, pues no se encuentra prevista legalmente por tal
motivo, resultando dificil encajar la condicién de cumplimiento
de pagos aplazados en el art. 83.5*”, proponiendo de lege ferenda
“la inclusién en el art. 83 de una condicién especifica de pago
puntual de la indemnizacién aplazada” en el entendimiento de
“que podria resolver estos inconvenientes™.

18 Cfr. TAMARIT SUMALLA, J. M., “La introduccién de la justicia reparadora
en la ejecucion penal: ;una respuesta al rearme punitivo?”, Revista Electrénica
Penal Iustel ndm.1, 2004, p. 20.

19 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, “Informe sobre la aplica-
cién”, cit., pp. 97-98.
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No es relevante la identidad del sujeto que haya procedido
al pago ni si éste ha sido voluntario. En efecto, se exige “que se
hayan satisfecho las responsabilidades civiles”, no que el penado
voluntariamente haya reparado o se haya esforzado en reparar el
dafio causado a la victima, de modo que el pago de la responsa-
bilidad civil en via de apremio o por un tercero es suficiente para
cumplir el requisito legal.

Esta discutible opcién del legislador se ha querido justificar
sefialando que “en este caso tiene prioridad el interés en que se
haya logrado el resarcimiento efectivo”®. Lo cierto es que no
encaja bien con el fundamento de la concesién de sustitutivos
penales para el penado que desarrolla comportamientos favora-
bles a la victima.

La introduccién de este requisito se ha fundamentado en
razones de politica criminal, y en concreto en el propésito del
legislador de dar mayor protagonismo a la victima del delito®'.
Ha sido valorada positivamente por un destacado sector de la
doctrina, en parte porque puede soslayarse si se constata la impo-
sibilidad total o parcial de que el penado la cumpla?, de manera

20 TAMARIT SUMALLA, J. M., La Victima, cit., p. 214.

21 Asi, ALASTUEY DOBON,M.C., La reparacion a la victima en el marco de
las sanciones penales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 264 ss; ARMEN-
DARIZ LEON en MOLINA BLAZQUEZ, C. M. (coord.), La aplicacién de
las consecuencias juridicas del delito. Estudio prdctico, Bosch, Barcelona,
2005, p. 121; MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del
delito, cit., p. 111; NAVARRO VILLANUEVA, C., Suspension, cit., p. 62;
PEITEADO MARISCAL, P., La ejecucion jurisdiccional, cit., p. 328. Dis-
crepa en cierta medida SERRANO PASCUAL, M., Las formas sustitutivas,
cit., p. 318, al apuntar que la inclusién de esta condicién, novedosa en nuestra
suspension condicional, no es méis que “una muestra muy modesta y poco
eficaz” del eco que se hace de las mds modernas tendencias politico-crimi-
nales sobre reparacion a la victima, conclusién con la que estoy plenamente
de acuerdo.

22 Sélo cabe denegar el beneficio de la suspension en aquellos casos en que se
acredite en el condenado la voluntad de incumplir la responsabilidad civil
pudiendo hacerle frente. En este sentido PRATS CANUT/ TAMARIT SU-
MALLA en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios, cit., p. 501;
TELLEZ AGUILERA, A., Nuevas penas y medidas alternativas a la prision,
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que, atendiendo las legitimas aspiraciones de los perjudicados de
ver resarcido el dafio que el delito les ha causado, no supone un
obstéculo insalvable® para la adopcién de una medida como la
suspensioén de la ejecucién de la pena de prisién, que se funda-
menta bdsicamente en consideraciones de prevencién especial,
ya que “con ella se evitan los efectos desocializadores de la pena
privativa de libertad de corta duracién, al permitirse al condenado
mantener durante el cumplimiento de la misma tanto sus relacio-
nes laborales como familiares™?*.

Ahora bien, resulta criticable que se hable simplemente del
pago de la responsabilidad civil, y no se opte por una alusién mds
genérica a la reparacidén del dafio que permitirfa abarcar no sélo
el pago sino otros comportamientos postdelictivos positivos de-
sarrollados por el penado®, y en general el esfuerzo por reparar.

Algunos autores sefialan que “debe por ello entenderse la exigen-
cia de la satisfaccién de la responsabilidad civil como elemento de
un programa politico-criminal enderezado a estimular la atencién
hacia los intereses de la victima en el sistema penal a través de
la reparacién del dafio causado por el delito, lo cual supone la
necesidad de valorar la capacidad total o parcial més all4 de los
automatismos de las tradicionales declaraciones de insolvencia
y como expresion de la idea de la “reparacién en la medida de la
propia capacidad™; que “se introduce un dmbito de valoracién

Edisfer, Madrid, 2005, p. 162. Recuerda MAPELLI CAFFARENA, B., Las
consecuencias juridicas del delito, cit., p. 112, que no se debe confundir la
imposibilidad total o parcial a que alude el precepto con la declaracién de
insolvencia, pues la responsabilidad civil incluye junto a la indemnizacién
1a restitucion y la reparacién.

23 Cierto es que la ausencia de este requisito puede servir de base para denegar
la suspensidn, como se desprende de la STC 264/2000, de 13 de noviembre,
y del ATC 259/2000, de 13 de diciembre.

24 GRACIA MARTIN en GRACIA MARTIN, L. (coord.), Las consecuencias
Juridicas del delito en el nuevo Cédigo penal esparfiol, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1996, p. 239.

25 Cfr. ALASTUEY DOBON ,M. C,, La reparacion,cit., pp. 264 ss; SERRANO
PASCUAL, M., Las formas sustitutivas, cit., pp. 238-239.

26 PRATS CANUT/ TAMARIT SUMALLA en QUINTERO OLIVARES, G.
(Dir.), Comentarios, cit., p. 501.
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judicial flexible (ATC 259/2000) tendente a considerar mds una
actitud reparadora positiva que la materializacién del pago””.
Frente a estas afirmaciones hay que sefialar que el tenor literal es
bien claro, y que ese entendimiento del requisito que nos ocupa
s6lo es aceptable de lege ferenda.

Lo cierto es que al hacer depender la suspensién de la
ejecucion de la pena de prision del pago de la responsabilidad
civil se incurre en una indeseable confusién de fines, funciones y
fundamentos pues, en efecto, “ni la privacién de libertad puede ser
la consecuencia adecuada a quien no tiene recursos (y de ahi que
el legislador haya previsto esa causa de exencién), ni la decisién
sobre la procedencia o no de la suspension exime al Juez o Tribu-
nal de hacer ejecutar, voluntariamente o por via de apremio, las
responsabilidades civiles declaradas en la sentencia”®. A lo que
cabe afiadir que desde el punto de vista de la prevencion especial
no es posible hacer una valoracién positiva de una conducta, el
pago de la responsabilidad civil, que puede haber sido realizada
por un tercero, no por el penado, y que puede haber sido objeto de
ejecucion forzosa, al no exigirse la voluntariedad, ademas de que
resulta incongruente no valorar el esfuerzo serio por reparar, con
independencia de que el resultado se alcance total o parcialmente
o no. En resumen, el simple dato del pago de la responsabilidad
civil no sirve como criterio de prevenci6n especial indicador de
una menor peligrosidad criminal del sujeto®.

27 MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, cit.,
pp- 111-112. :

28 SERRANO PASCUAL, M., Las formas sustitutivas, cit., pp. 318-319. Vid.
también GONZALEZ ZORRILLA, C., “Suspensién de la pena y “proba-
tion”, en CID MOLINE, J./ LARRAURI PIJOAN, E. (coords.), Penas
alternativas a la prisién, Bosch, Barcelona, 1997, p. 75; SANZ MULAS,
N., Alternativas de libertad, Cdex, Madrid, 2000, p. 298.

29 Cfr., entre otros, ALASTUEY DOBON, M. C., La reparacion, cit., p. 265;
GONZALEZ ZORRILLA, C., “Suspensién”, cit., p. 75; LLORCA ORTEGA,
J., “Suspensién de la ejecucién de la pena privativa de libertad”, en VIVES
ANTON, T.S./MANZANARES SAMANIEGO, ].L. (Dirs), Estudios sobre el
Cédigo Penal de 1995 (Parte General), Estudios de Derecho Judicial, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1996, p. 237; ROBLEDO RAMIREZ,
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Un sector doctrinal ha lamentado que en vez de exigir el pago
de la responsabilidad civil como condicién ex ante para que se
conceda la suspensién no se incluyera expresamente la repa-
racién entre las obligaciones o deberes que el juez o tribunal
puede imponer al penado cuya ejecucién se suspende®. Frente
a ello hay que sefialar que tanto el niim.5° como el 6° del art.
83.1 CP* est4n redactados con tal amplitud que pueden abar-
car tanto la participacién en programas relacionados con la
atencion a la victima como la realizacién de una conducta a

30

31

J., Concepto y principios para la aplicacion de los sustitutivos penales,
EDERSA, Madrid, 1996, pp. 251-252; SANZ MULAS, N., Alternativas,
cit., p. 298. Como apunta RAMON RIBAS, E., “La respuesta del Derecho
Penal moderno al delito: del Derecho Penal de doble via ;al Derecho Penal de
cinco vias?”, en FARALDO CABANA, P. (coord.), BRANDARIZ GARCIA,
J. A/PUENTE ABA, L. (dirs.), Nuevos retos del Derecho Penal en la era de la
globalizacidn, Tirantlo Blanch, Valencia, 2004, p. 251, “la responsabilidad civil
se olvida del delito y se ocupa de la victima y, en general, de los perjudicados
por el delito. Es, por ello, la tinica consecuencia juridica del delito sin perfil
preventivo” (cursivas en el original).

Cfr. LARRAURI PIJOAN, E., “La reparacién”, en CID MOLINE, 1./
LARRAURI PIJOAN, E. (coords.), Penas alternativas a la prisién, Bosch,
Barcelona, 1997, pp. 192 ss; de la misma autora, “Suspensién y sustitucién”,
cit., p. 214; SERRANO PASCUAL, M., Las formas sustitutivas, cit., p- 238.
Vid. también TAMARIT SUMALLA, J. M., La reparacién a la victima en el
derecho penal (Estudio y critica de las nuevas tendencias politico-criminales),
Fundaci6é Jaume Callis, Barcelona, s/f, p. 71, quien propone incorporar al
Cédigo “una referencia expresa a prestaciones personales de utilidad social
0 a favor de las personas perjudicadas por el hecho delictivo”; del mismo
autor, La Victima, cit., p. 214; del mismo autor, “;Hasta qué punto cabe
pensar victimolégicamente el sistema penal?”, en TAMARIT SUMALLA,
J. M. (Coord.), Estudios de Victimologia. Actas del I Congreso espariol de
victimologia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 43-44. En el art. 83.1.4
del Proyecto de Cédigo Penal de 1992 se incluia como regla de conducta
“reparar, si no hubiese sido posible hacerlo anteriormente, los dafios y per-
juicios ocasionados por el delito, salvo que se demuestre a satisfaccién del
Juez o Tribunal y con la conformidad del Ministerio Fiscal, estar el reo en
imposibilidad de hacerlo”, pero esta mencién desaparece en el Proyecto de
Cédigo Penal de 1994.

Art. 83.1.CP: “... 5°. Participar en programas formativos, laborales, culturales,
de educacién vial, sexual y otros similares.

6°. Cumplir los demds deberes que el juez o tribunal estime convenientes para
la rehabilitacién social del penado, previa conformidad de éste, siempre que
no atenten contra su dignidad como persona”.
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favor de la victima, y en concreto la reparacidn, como regla de
conducta®, si bien es necesario en el dltimo caso contar con la
conformidad del penado®. Pero aunque si podria ser de utilidad
la participacidn en los programas mencionados o proponer a las
partes la participacién voluntaria en una mediacidn, no parece
deseable que se imponga la reparacién como regla de conducta.
Los motivos son varios, y van desde la inutilidad de imponer la
reparacién cuando ya se ha pagado la responsabilidad civil o el
penado ha sido declarado insolvente, hasta la imposibilidad de
valorar a efectos de la prevencién especial una reparacién que
se impone como carga.

Por eso hay que proponer una modificacién legislativa

que permita tener en consideracién mds una actitud reparadora
positiva que la efectividad del pago de la responsabilidad civil,
esto es, que convierta en condicién de la suspensién no el pago
de la responsabilidad civil sino el esfuerzo serio por reparar®,
admitiendo formas de reparacién simbélicas, como la peticion

de disculpas.

32

33

34

35

Cfr. PEITEADO MARISCAL, P, La ejecucion jurisdiccional, cit., pp. 336
y 341; TAMARIT SUMALLA, J. M., “La introduccién”, cit., p. 19.

Asi, TAMARIT SUMALLA, J. M., La Victima, cit., pp. 214-215, quien su-
braya “las virtudes de la reparacién no sélo para la victima sino también para
la “rehabilitacion social del penado” y los escasos problemas que presenta
en cuanto al necesario respeto para la dignidad personal de éste”. También
FERREIRO BAAMONDE, X., La victima en el proceso penal, cit., p. 393.
Ahora bien, no se puede olvidar que la conformidad del penado estd media-
tizada por el hecho de que la alternativa es la entrada en prisién, por lo que
cabe dudar de que se puedan conseguir con esta reparacion efectos positivos
en orden a su resocializacién.

Vid. ampliamente ALASTUEY DOBON, M. C., La reparacién, cit., pp. 303
sS.

Asi, entre otros, CUESTA ARZAMENDI, J. L. de la, “Formas sustitutivas
de las penas privativas de libertad en el Cédigo Penal espaiiol de 19957, en
ECHANO BASALDUA, J. I. (Coord.), Estudios Jjuridicos en memoria de
José Maria Lidon, Universidad de Deusto, Bilbao, 2002, p. 150; MAPELLI
CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, cit., pp. 111-112;
SERRANO PASCUAL, M., Las formas sustitutivas, cit., pp. 238-239. Vid.
el ATC 259/2000.
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Por 1ltimo, la redaccién original del art. 82 CP, segundo
parrafo, sefialaba que, acordada la suspensién, la inscripcién
de la pena suspendida se llevaba a cabo en una Seccién espe-
cial, separada y reservada del Registro Central de Penados y
Rebeldes, a la que sélo podran pedir antecedentes los Jueces o
Tribunales, de manera que si se producia la remisién de la pena
por cumplimiento de los plazos y condiciones de la suspensién,
dicha inscripcién era cancelada y el antecedente carecia de todo
valor a efectos de apreciacién de la agravante de reincidencia (art.
85.2 CP). Esta previsién, que fue saludada como muy positiva
por la doctrina®, pues permitia que al penado no le quedaran
huellas de su paso por el sistema penal, facilitando sin duda su
reinsercion, ha desaparecido. En consecuencia, los antecedentes
penales constan con independencia de la suspensién y para su
cancelacion se atiende el cémputo de los plazos establecido en
el art. 136 CP, mientras que antes de la reforma tales condenas
s6lo constaban en la Seccidn especial, de acceso restringido y en
caso de remision desaparecian.

Seiialaba el Consejo General del Poder Judicial que “resulta
injustificada la diferencia de trato que recibe el condenado a
multa que abona su importe, acaso con esfuerzo, y que tendrd,
por no ser susceptible de suspensién la pena, antecedentes con
trascendencia extrajudicial y el declarado insolvente (muchas
veces sin serlo realmente, al ser imposible la investigacién de
ingresos o patrimonio ocultos), que no paga la multa y carecerd
de antecedentes, al ver suspendida la responsabilidad personal
subsidiaria®¥’. En el mismo sentido, la Circular 1/2005, de 31 de
marzo, de la Fiscalia General del Estado, sobre la aplicacién de
la reforma del Cédigo penal operada por LO 15/2003, de 25 de
noviembre, afirma que “los efectos de la regulacién derogada,
especialmente en relacién con la pena de multa, eran dificiles de

36 Cfr. entre otros GRACIA MARTIN en GRACIA MARTIN, L. (coord.), Las
consecuencias, cit., p. 257; PRATS CANUT/ TAMARIT SUMALLA en
QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios, cit., p. 503. Vid. no obstante
un resumen de los problemas que planteaba en SERRANO PASCUAL, M.,
Las formas sustitutivas, cit., p. 328. :

37 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, “Informe sobre la aplica-
cién”, cit., pp. 99-100.
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asumir, ya que la observancia de la sancién producia la inscrip-
cién de la condena en el Registro Central de Penados y Rebeldes,
mientras que su incumplimiento con posterior suspensién de la
ejecucion de la responsabilidad personal, llevaba la inscripcién
de la condena a la Secci6n especial del Registro y, en caso de
remision, producia su cancelacién directa, sin que tal antecedente
pudiera ser tenido en cuenta a ningiin efecto”, concluyendo que
“en definitiva colocaba en peor situacién a quien pagaba la multa
frente a quien no la afrontaba” (apartado XIIL.3 in fine).

Resulta lamentable que hayan sido meras razones técnicas
de rapidez en el Registro las que hayan llevado a tomar una deci-
sién de las caracteristicas de ésta, de tan gran significacién para
muchos penados®. Se trata indudablemente de un paso atrds que
perjudica las posibilidades de reinsercién social del penado®.

2. El esfuerzo para reparar el daiio causado como criterio
orientador para decidir la sustitucion de la pena de prision

De acuerdo con el art. 88.1 CP, “los jueces o tribunales
podrén sustituir, previa audiencia de las partes, en la misma sen-
tencia, o posteriormente en auto motivado, antes de dar inicio a
su ejecuciodn, las penas de prisién que no excedan de un afio por
multa o por trabajos en beneficio de la comunidad, aunque la

38 Parecen justificarlo CARDENAL MONTRAVETA, S., “Alternativas a la
pena de prisién. Especial consideracién de la suspension de la ejecucién y la
sustitucién”, en MIR PUIG, S./ CORCOY BIDASOLO, M. (Dirs.), Nuevas
tendencias en politica criminal. Una auditoria al Cédigo Penal espariol de
1995, Julio César Faira — Editor, Montevideo-Buenos Aires, 2006, p. 29; CE-
RES MONTES, J. F,, “Las reformas penales”, cit., pp. 294-295; TELLEZ
AGUILERA, A., Nuevas penas, cit., p. 165.

39 Como lo califica ARMENDARIZ LEON en MOLINA BLAZQUEZ, C. M.
(coord.), La aplicacion, cit., p. 123. Lo considera prueba de “la debilidad y
servidumbre que muestra el sistema penal frente a las poderosas razones de
orden y seguridad piiblica” MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias
Jjuridicas del delito, cit., p. 393. También criticos, entre otros, POLAINO NA-
VARRETE, M., La reforma penal espariola de 2003, Tecnos, Madrid, 2004,
p. 92; PRATS CANUT/ TAMARIT SUMALLA en QUINTERO OLIVARES,
G. (Dir.), Comentarios, cit., p. 503.
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ley no prevea estas penas para el delito de que se trate, cuando
las circunstancias personales del reo, la naturaleza del hecho, su
conducta y, en particular, el esfuerzo para reparar el dafio causa-
do asf lo aconsejen, siempre que no se trate de reos habituales®,
sustituyéndose cada dia de prisién por dos cuotas de multa o por
una jornada de trabajo. En estos casos el juez o tribunal podrd
ademds imponer al penado la observancia de una o varias obli-
gaciones o deberes previstos en el articulo 83 de este Cédigo, de
no haberse establecido como penas en la sentencia, por tiempo
que no podra exceder de la duracién de la pena sustituida”. Se
trata de deberes o reglas de conducta cuya funcién es idéntica a la
que cumplen en el caso de suspensién de la ejecucién de la pena
privativa de libertad.

La sustitucién se fundamenta de manera predominante en
la prevenci6n especial, si bien dentro de los limites marcados por
la duracién de la pena de prisién que cabria imponer, mas alld
de los cuales no se ha considerado oportuno desatender los fines
propios de la prevencién general. Entre los criterios orientado-
res de la decision de la sustitucién de la pena es especialmente
destacable la alusién al esfuerzo realizado por el penado para
reparar el dafio causado, que favorece la tutela de los intereses de
la victima*' sin olvidar la necesaria orientacién de esta alternativa
al delincuente®. A diferencia del pago de la responsabilidad civil
en la suspensidn, aqui no se trata de un requisito objetivo, sino
que se dota de un contenido esencialmente subjetivo: no es haber

40 El concepto de habitualidad se contiene en el art. 94 CP, de acuerdo con el cual
“a los efectos previstos en la seccién 2* de este capitulo, se consideran reos
habituales los que hubieren cometido tres o més delitos de los comprendidos
en un mismo capitulo, en un plazo no superior a cinco afios, y hayan sido
condenados por ello. Para realizar este cémputo se considerardn, por una
parte, el momento de posible suspensién o sustitucién de la pena conforme
al articulo 88 , por otra parte, la fecha de comisién de aquellos delitos que
fundamenten la apreciacién de Ia habitualidad”.

41 Cfr. FERREIRO BAAMONDE, X., La victima en el proceso penal, cit., pp.
393-394; PRATS CANUT/ TAMARIT SUMALLA en QUINTERO OLIVA-
RES, G. (Dir.), Comentarios, cit., p. 521.

42 Lo destaca ALASTUEY DOBON, M. C., La reparacién, cit., p. 310.
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pagado la responsabilidad civil sino esforzarse en reparar®. Sin
duda puede ser un dato revelador de una menor necesidad de pena
desde el punto de vista de la prevencién especial*. Y los demds
criterios expresamente recogidos pueden reconducirse a criterios
propios de la prevencion especial (circunstancias personales del
reo, su conducta, la naturaleza del hecho®).

En el marco del comportamiento postdelictivo positivo que
se ha de tener en cuenta para decidir la sustitucién la reparacién
tiene un contenido al mismo tiempo més amplio y més restringido
del que corresponde a la responsabilidad civil derivada del deli-
to. Mds amplio, porque aqui la reparacién comprende todas las

formas posibles de eliminar o disminuir los efectos perjudiciales
derivados del delito, esto es, tanto la reparacién en sentido estricto
y larestitucién como la indemnizacién de los dafios y perjuicios,
los encuentros de reconciliacién y la prestacion de servicios a
la comunidad. En relacién con el primer aspecto, la doctrina ha

43 Como sefiala SOLE RIERA, J., La tutela de la victima en el proceso penal,
Bosch, Barcelona, 1997, p. 199, hay que valorar tanto este esfuerzo como el
consentimiento, pasando por la predisposicién del penado hacia la repara-
cién mostrada a través de las propuestas concretas que hubiese hecho para
conseguir la satisfaccién de los intereses de la victima. A pesar de sostener
que “si bien es cierto que dicha referencia es adecuada a la finalidad de la
institucién: individualizar 1a ejecucién”, apuntan PRATS CANUT/ TAMARIT
SUMALLA en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios, cit., p. 521,
que “no es menos cierto que desde la éptica subjetiva plantea graves dificul-
tades probatorias, lo cual puede determinar una inercia procesal indeseable
de acabar objetivizando dicho requisito”.

44 Cfr. FERREIRO BAAMONDE, X., La victima en el proceso penal, cit., p.
394; GRACIA MARTIN en GRACIA MARTIN, L. (coord.), Las conse-
cuencias juridicas del delito, cit., p. 278, citando a CEREZO MIR, J., Curso
de Derecho penal espariol. Parte General, I, 5* ed. Tecnos, Madrid, p. 40;
TAMARIT SUMALLA, J. M., La Victima, cit., pp. 211-212.

45 Como sefialan PRATS CANUT/ TAMARIT SUMALLA en QUINTERO
OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios, cit., p. 520, la referencia a la naturaleza
del hecho no puede entenderse alusiva a su gravedad, sino que con ella lo
que se pretende es fundar un prondstico de peligrosidad criminal, en cuanto
se pueda deducir de ella si es un delito ocasional o la conducta tiende a re-
petirse. En el mismo sentido vid. PEITEADO MARISCAL, P, La ejecucion
Jjurisdiccional, cit., p. 272.
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seflalado que “parece mds correcto definir la reparacién de los
dafios ocasionados por el delito como el objeto de la responsabi-
lidad civil ex delicto y no ya como una de sus formas™*®, esto es,
la reparacion serfa el concepto que abarcaria todas las formas de
resarcimiento de los dafios y perjuicios derivados de la realizacién
de un hecho delictivo’. En relacién con la admisién de formas
simbdlicas de reparacion, como puede ser la conciliacién o la
peticién de perdén a la victima, no creo que nada se oponga®.
El concepto de reparacién se emplea aqui en este sentido amplio
y omnicomprensivo. Y ello tiene una explicacién 16gica: es per-
fectamente concebible que se valore el esfuerzo por reparar en
casos de ausencia de dafio, ya que “lo decisivo es el aspecto de
“acto personal de restablecimiento del Derecho vulnerado”, que
es inherente al voluntario esfuerzo reparador, con relativa indepen-
dencia de su concreto contenido material, que en parte va mds alld
del resarcimiento civil y en parte no requiere tanto como éste”.
Mis estrecho, porque, a diferencia de la responsabilidad civil ex
delicto, no es admisible que otra persona distinta del culpable
satisfaga las obligaciones derivadas de la reparacién.

Es sabido que la responsabilidad civil derivada del delito se
ha de imponer a los criminalmente responsables si del hecho

46 TAMARIT SUMALLA, J. M., La reparacidn, cit., p. 54; del mismo autor, La
Victima, cit., p. 212.

47 En contra, por todos, vid. ALASTUEY DOBON en GRACIA MARTIN, L.
(coord.), Las consecuencias, cit., pp. 478-479, para quien “la indemnizacién
representaria un concepto mas amplio que el de reparacién”.

48 Encontra, seflalando que seria necesaria una reformulacién del tenor literal de
la disposicién que nos ocupa, cfr. TAMARIT SUMALLA, J. M., La Victima,
cit.,, p. 212.

49 Cursivas en el original. SILVA SANCHEZ, J. M., “Sobre larelevancia juridico-
penal de la realizacién de actos de “reparacion™, Poder Judicial nim.45, 1997,
pp- 197-198. Vid. también TAMARIT SUMALLA, J. M., La Victima, cit., pp.
211-212.

50 Ladoctrina sefiala que, una vez identificado el bien objeto del delito, procedera
la restitucién cualquiera que sea la persona que lo posea, salvo en los casos
en que el tercero de buena fe haya adquirido de manera inatacable o cuando
haya mediado usucapi6n por su parte. Se atribuye la obligacién de restituir no
al autor del delito, sino a quien tenga el bien en su poder. Cfr. YZQUIERDO
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se hubieren derivado dafios o perjuicios (art. 109 CP). Ello no
impide que sea un tercero quien restituya la cosa®, repare el
dafio o abone las indemnizaciones correspondientes, de acuerdo
con los principios generales acerca del pago de las obligaciones
contenidos en el Codigo civil (art. 1158 C.c.), a lo que se afiade
que estamos ante una obligacién transmisible mortis causa y
asegurable®.

En el 4mbito que nos ocupa es exigible que sea el propio
responsable del hecho delictivo quien proceda a la reparacién,
directamente o por medio de un tercero, en atencién al fundamen-
to que informa su inclusién como criterio a valorar a la hora de
decidir la sustitucién de la pena. No se realiza el fin de prevencién
especial si la reparacién es asumida por un tercero sin impulso del
penado, o si el esfuerzo para reparar lo realiza una persona ajena
pudiéndolo hacer el propio sujeto. La reparacién no se entiende aqui
como el mero restablecimiento del szatu quo patrimonial previo a
la comisién del delito, sino como una sefial de la reconciliacién
con el Ordenamiento juridico, lo que obliga a dar importancia a la
identidad de la persona que repara.

A estos datos se afiade que 1a reparacién en la sustitucién
de la pena ha de ser voluntaria®, mientras que la responsabilidad
civil derivada del delito puede y debe hacerse efectiva, en su
caso, contra la voluntad del obligado. Puede dudarse de que esta
voluntad responda a una reconciliacién con el Derecho cuando

TOLSADA, M., Aspectos civiles del nuevo Codigo penal, Dykinson, Madrid,
1997, pp. 83-84,y 92 ss.

51 Eljuez o tribunal debe determinar si es el responsable civil quien debe cumplir
la obligacion de hacer que se establezca o si puede ser ejecutada por un tercero
a su costa (arts. 1098 y 1161 C.c.). Salvo cuando el facere del obligado sea
infungible, pues en este caso, si el obligado no cumple, la obligacion se trans-
forma en una indemnizacién. Cfr. MONTES PENEDES en VIVES ANTON,
T. S. (coord.), Comentarios, 1, cit., pp. 600-601.

52 Cfr. LARRAURI PIJOAN, E., “La reparacién”, cit., p. 177.

53 Como sefialan los autores del Proyecto alternativo de 1a reparacién (AE-WGM),
el mero resarcimiento no voluntario de los dafios no aporta nada a la realizacién
de los fines de la pena. La asuncién voluntaria de responsabilidad es un aliud
respecto de la mera condena a indemnizar los perjuicios.
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la conducta orientada a la reparacién tiene lugar después de la
sentencia, motivo por el cual se ha propuesto valorar slo el es-
fuerzo producido con anterioridad™, pero aunque podria afirmarse
que esta limitacion responde al fundamento predominantemente
preventivo-especial de la instituci6n, a mi juicio es preferible
no limitar temporalmente la posibilidad de reparar, en especial
teniendo en cuenta que antes de la sentencia puede ser utilizado
por la acusacién como un reconocimiento implicito de culpa, por
lo que la mayorfa de los procesados seran reacios a ello.

3.El régiyen de acceso al tercer grado y a la libertad
condicional '

a) La satisfaccién de la responsabilidad civil como
condicion en el régimen general de acceso al tercer grado y
a la libertad condicional

La LO 7/2003 ha reformado el art. 36 CP para introducir
el llamado “perfodo de seguridad” en caso de condenas superiores
a cinco afios de privacién de libertad®, de forma que “cuando la

54 Asf, TAMARIT SUMALLA, J. M., La Victima, cit., p. 212.

55 La Instruccién 9/2003, de 25 de julio, de la Direccién General de Institucio-
nes Penitenciarias, con indicaciones para la adecuacién del procedimiento
de actuaci6n de las juntas de tratamiento a las modificaciones normativas
introducidas por la LO 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para
el cumplimiento integro y efectivo de las penas, indicaba que el periodo de
seguridad juega “en los supuestos en los que el penado cumpla una pena de
mds de 5 afios o varias que sumadas aritméticamente o refundidas excedan
de esta duracién”. Lo mismo se mantuvo en la Instruccién 2/2004, de 16
de junio, de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias. Esto es,
para la Administracién el limite de cinco afios se contaba respecto de la
pena efectivamente impuesta en la sentencia condenatoria, y no de la pena
prevista en abstracto para el delito de que se trate, lo que no significaba que
se tratase en todo caso de delitos graves, puesto que una condena superior a
cinco afios puede deberse a que la suma de las penas en un concurso real de
delitos menos graves supere esa cifra. Ahora bien, la doctrina mayoritaria
considero preferible entender que el régimen que nos ocupa s6lo es aplicable a
reos condenados por algtn delito cuya pena concreta exceda de cinco afios de
prisién. En este sentido cfr. BENITO LOPEZ, R., “La quiebra de la finalidad
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duraci6n de la pena de prisién impuesta sea superior a cinco afios,
la clasificacién del condenado en el tercer grado de tratamiento
penitenciario no podrd efectuarse hasta el cumplimiento de la
mitad de la pena impuesta”. Se rompe el modelo disefiado en la
Ley Organica General Penitenciaria, que era totalmente flexible
y estaba presidido por la idea de no mantener a un interno en un
grado inferior al que merece, haciendo posible el paso inmediato

resocializadora de 1a pena, y la resurreccién de la prisién por deudas”, en JORGE
BARREIRO, A., y otros, Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mouru-
llo, Thomson-Civitas, Navarra, 2005, pp. 96-99; BERDUGO GOMEZDE LA
TORRE, J. R., “Alternativas a las penas de prisi6n. La libertad condicional.
El tercer grado penitenciario y los problemas que plantea el art. 36 del Codigo
penal”, en CASTELLANO RAUSELL, P. (dir.), Las iiltimas reformas penales,
Cuadernos de Derecho Judicial III-2005, Madrid, pp. 121-123; CERVELLO
DONDERIS, V., “Los nuevos criterios de clasificacién penitenciaria”, La
Ley Penal nim.8, afio I, septiembre 2004, p. 12; ESPINA RAMOS, J. A., “La
reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas: luces y sombras”,
RAPP nim.11, 2004-1, pp. 27-29. Vid. con detalle GARCIA ALBERO en
GARCIA ALBERO, R/ TAMARIT SUMALLA, J. M., La reforma de la
ejecucion penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp. 57 ss; LEGANES
GOMEZ, S., La evolucidn de la clasificacién penitenciaria, Ministerio del
Interior, Madrid, 2005, pp. 118-121. Para TELLEZ AGUILERA, A., “La Ley
de cumplimiento integro y efectivo de las penas: una nota de urgencia”, La
Ley 14 de agosto de 2003, pp. 1 ss, se trata de una solucién ilégica, puesto
que no se comprende que una pena de cinco afios y un dfa si tenga perfodo
de seguridad mientras que a otra de quince afios por refundicién de tres de
cinco no le serfa aplicable. En el mismo sentido POLAINO NAVARRETE,
M., La reforma penal espafiola de 2003, Tecnos, Madrid, 2004, p. 29. La Ad-
ministracién Penitenciaria ha tenido que cambiar su criterio, pues los Jueces
de Vigilancia Penitenciaria acogieron la posicién restrictiva mayoritaria en
la doctrina, que se ha visto confirmada por las Audiencias Provinciales. La
Instruccién 2/2005, de 15 de marzo, sobre modificacién de las indicaciones
de la Instruccién 2/2004, para la adecuacién del procedimiento de actuacién
de las Juntas de Tratamiento a las modificaciones normativas introducidas
por la Ley orgénica 7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el
cumplimiento {ntegro y efectivo de las penas, sefiala que “para la aplicacién
del perfodo de seguridad... se tendrd en cuenta la pena o penas impuestas
consideradas de manera individual; es decir, que en los supuestos en los que
el penado cumpla varias que sumadas aritméticamente o refundidas excedan
de 5 afios, pero que individualmente consideradas no excedan de este limite,
no le serd de aplicacién el periodo de seguridad”.
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al tercer grado®. A continuacion el art. 36.2 segundo parrafo CP
recoge una excepcion a la aplicacién del periodo de seguridad,
y una excepcion a la excepcioén: “El juez de vigilancia, previo
prondstico individualizado y favorable de reinsercién social y
valorando, en su caso, las circunstancias personales del reo y la
evolucién del tratamiento reeducador... podrd acordar razonada-
mente, oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y
las demds partes®, la aplicacién del régimen general de cumpli-
miento™, Es necesario para acceder a ese régimen general que
el reo haga frente a la responsabilidad civil derivada del delito en
los supuestos y conforme a los criterios establecidos por el art.

56 El art. 36.2 CP deroga parcialmente de forma técita preceptos de la Ley
Orgdnica General Penitenciaria que no se han modificado expresamente
para coordinarlos con el C6digo penal, en particular el art. 73.2 LOGP, que
establece que “siempre que de la observacién y clasificacién correspondiente
de un interno resulte estar en condiciones para ello, podrd ser situado inicial-
mente en grado superior, salvo el de libertad condicional, sin tener que pasar
necesariamente por los anteriores”. Por su parte, el art. 72.4 LOGP declara que
“en ninglin caso se mantendré a un interno en un grado inferior cuando por la
evolucion de su tratamiento se haga merecedor a su progresién”. El Consejo
General del Poder Judicial propuso en sus Informes del Consejo General del
Poder Judicial sobre las Reformas Penales, Centro de Documentacién Judicial,
Madrid, 2003, pp. 38-39, la modificacién expresa de estos articulos para evitar
contradicciones, pero su sugerencia no fue acogida por el legislador.

57 Esta mencién a “las demds partes” sélo puede entenderse como alusiva a
las acusaciones popular y particular, de manera que la victima que se haya
personado en el procedimiento debe ser escuchada antes de tomar la decisién
de aplicar el régimen general de cumplimiento. Se recoge asi una de las
propuestas que hacia un sector doctrinal favorable a facilitar la intervencién
de la victima durante la ejecucién de la pena de prisién. Vid. entre otros
TORAN MUNOZ, A., “La posicién”, cit., pp. 589-591. Entiende que son
partes el recluso y la victima personada BENITO LOPEZ, R., “La quiebra”,
cit., p. 99, que critica que haya que ofr a Instituciones Penitenciarias cuando
ya ha emitido el pronéstico individualizado de reinsercién, pues “supone una
duplicidad de actos que retrasan y encarecen indebidamente el procedimien-
to”.

58 Debemos entender por régimen general de cumplimiento la regulacién del
Reglamento Penitenciario, que prevé no conceder el tercer grado en condenas
superiores a un afio si no se ha cumplido una cuarta parte de la condena, con
ciertas excepciones.
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72.5 LOGP para considerar que ha observado buena conducta y
existe respecto de €l un prondstico individualizado y favorable de
reinsercién social®: “La clasificacién o progresién al tercer grado
de tratamiento requerird, ademads de los requisitos previstos por el
Cdédigo Penal, que el penado haya satisfecho la responsabilidad
civil derivada del delito, considerando a tales efectos la conducta
efectivamente observada en orden a restituir lo sustraido, reparar el
dafio e indemnizar los perjuicios materiales y morales; las condi-
ciones personales y patrimoniales del culpable, a efectos de valorar
su capacidad real, presente y futura para satisfacer la responsa-
bilidad civil que le correspondiera; las garantias que permitan
asegurar la satisfaccién futura; la estimacidn del enriquecimiento
que el culpable hubiera obtenido por la comisién del delito y, en
su caso, el dafio o entorpecimiento producido al servicio piiblico,
asi como la naturaleza de los dafios y perjuicios causados por el
delito, el niimero de perjudicados y su condicién.

Singularmente se aplicard esta norma cuando el interno
hubiera sido condenado por la comisién de alguno de los siguien-
tes delitos:

59 Se ha introducido en el art. 72 LOGP un nuevo apartado que alude no sélo o
no exclusivamente al pago de la responsabilidad civil, sino a un conjunto de
circunstancias que deben ser valoradas globalmente. Sobre ellas vid. TAMARIT
SUMALLA en GARCIA ALBERO, R/ TAMARIT SUMALLA, J. M., La re-
forma de la ejecucion penal, cit., pp. 122 ss; del mismo autor, “La introduccién
de la justicia reparadora”, cit., pp. 8-9. Las valora positivamente, al entender que
permiten considerar los intereses de la victima en la concesi6n de estos benefi-
cios y demostrar la voluntad del legislador de que la buena conducta objeto de
valoracion no sea simplemente el comportamiento disciplinario del condenado
en la carcel, MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del
delito, cit., p. 173. Méis matizado TAMARIT SUMALLA, J. M., “;Hasta qué
punto...?”, cit., p. 42, sefiala que “lo positivo de la reforma es el hecho de haber
marcado una tendencia hacia la consideracién de los intereses de la victima en
la ejecucion... Sin embargo, ha estado muy.desacertada la visién reduccionista
de la reparacién, identificada meramente con la responsabilidad civil derivada
del delito, lo cual distorsiona la 16gica politico-criminal a la que deberia haber
servido”.
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a) Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeco-

némico que hubieran revestido notoria gravedad y hubieran
perjudicado a una generalidad de personas®.

b) Delitos contra los derechos de los trabajadores.

c) Delitos contra la Hacienda Piblica y contra la Segu-

ridad Social.

d) Delitos contra la Administracién piblica comprendidos

en los capitulos V al IX del titulo XIX del libro II del Cédigo
Penal®“,

Aunque no se prevé expresamente el caso de que el penado
sea insolvente, como si sucede el art. 81.3* CP al regular la
suspension de la ejecucién de la pena privativa de libertad, y
tampoco se contempla el supuesto de que la responsabilidad civil
haya prescrito, estas circunstancias, debidamente acreditadas,
no pueden ser obsticulo para acceder al régimen general de

60 A mi juicio revisten notoria gravedad o perjudican a una generalidad de per-

61

sonas s6lo los subtipos agravados por alguna de estas circunstancias. Por €j.,
el hurto “cuando revista especial gravedad, atendiendo al valor de los efectos
sustraidos, o se produjeren perjuicios de especial consideracién” (art. 235.3
CP), la estafa y la apropiacién indebida cuando la conducta “revista especial
gravedad, atendiendo al valor de la defraudacion a la entidad del perjuicioy a
la situacién econémica en que deje a la victima o a su familia” (arts. 250.1.6°
y 252 CP), los delitos contra la propiedad intelectual e industrial siempre
“que los hechos revistan especial gravedad, atendiendo el valor de los objetos
producidos ilicitamente o a la especial importancia de los perjuicios ocasiona-
dos” (arts. 271 b) y 276 b) CP), y el delito de uso de informacién privilegiada
cuando “se cause grave dafio a los intereses generales” (art. 285.2.3° CP).
Destaca la indeterminaci6n de los conceptos de notoria gravedad y generalidad
de personas BUENO ARUS, F,, “Las reformas de las leyes penitenciarias en
Espaiia a la luz de los fines del Derecho”, en JORGE BARREIRO, A., y otros,
Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Thomson-Civitas,
Navarra, 2005, p. 162.

Se trata de los capitulos dedicados al cohecho, tréfico de influencias, malver-
sacién, fraudes y exacciones ilegales y negociaciones y actividades prohibidas
a los funcionarios piiblicos y abusos en el ejercicio de su funcién. ;Por qué
estos delitos y no otros que también producen un enriquecimiento ilicito,
como la corrupcién en las transacciones comerciales internacionales?
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cumplimiento®. Hay que tener en cuenta no sélo la insolvencia,
sino la disposicion mostrada para reparar, como se desprende
implicitamente de la alusi6n a la capacidad real, presente y futura
para satisfacer la responsabilidad civil que le correspondiera. Si
no fuera as{ se estarfa condicionando la progresién de grado a
la satisfaccién de intereses particulares que, aunque dignos de
tutela, disponen de otros mecanismos de naturaleza no penal
para hacerse efectivos.

Se ha de valorar no sélo el dato objetivo del pago o no de
la responsabilidad civil, sino también, en caso de que no se haya
pagado en su totalidad, la conducta efectivamente observada
respecto de la asuncién del pago y, de no haberse producido, si
el penado tiene capacidad real para hacerlo y presta garantias que

62 De entenderlo de otra forma tendrfa razén BENITO LOPEZ, R., “La quiebra”,
cit., pp. 100 ss, cuando afirma que nos encontramos ante una prisién por deudas
paralos delincuentes pobres y que la exigencia a todos los presos del pago de la
responsabilidad civil para progresar de grado vulnera el principio de igualdad.
El Consejo General del Poder Judicial, Informes, cit., p. 45, recuerda que “la
exigencia de satisfaccién de la responsabilidad civil debe referirse a las posibi-
lidades de reparaci6n de acuerdo con la situacién econémica del penado en el
momento en que haya de adoptarse la resolucién sobre su progresién de grado”.
As{ también BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. R., “Alternativas”,
cit., pp. 145-146; CERVELLO DONDERIS, V., “Los nuevos criterios”, cit.,
p- 15; JUANATEY DORADO, C., “La Ley de Medidas de Reforma para el
cumplimiento fntegro y efectivo de las penas, y los principios constitucionales
del Derecho Penal”, La Ley Penal mim.9, afio I, octubre 2004, p. 18; LEGANES
GOMEZ, S., La evolucion, cit., pp. 131-132. Vid. sin embargo FERNANDEZ
APARICIO, J. M., “La satisfacci6n de la responsabilidad civil y su incidencia
en el dmbito penitenciario”, Revista del Poder Judicial nim.74, segundo
trimestre 2004, p. 49, quien entiende que “exigimos con esta reforma abonar
la responsabilidad civil a quien incluso ha sido declarado insolvente y ello
tras haber realizado una investigaci6n de su capacidad patrimonial”, aunque
més adelante apunta que “la mesura con la que (la ley) es aplicada por jueces
y fiscales permite evitar que quien carezca de bienes o capacidad de pagar
pueda verse perjudicado en su situacién penitenciaria” (p. 51).
LaInstruccién 2/2004, de 16 de junio, de la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias, parece contemplar una interpretacién més generosa del pago
de la responsabilidad civil, al no limitarla al pago efectivo y considerar otros
criterios como la situacién econémica del reo y sus posibilidades de afrontar
el pago en el futuro. Ya ha sido sustituida por la Instruccién 2/2005, de 15 de
marzo, que se mantiene en la misma linea.
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permitan asegurar la satisfaccién futura. Lo que se encomienda a
la junta de tratamiento, y por via de recurso al juez de vigilancia
penitenciaria, es en definitiva una decisién discrecional en la
que debe primar el principio de la “reparacién en la medida de
la propia capacidad” y en la que la norma rehuye el formalismo
de las declaraciones de insolvencia para que se valore tal capa-
cidad con arreglo al conjunto de las circunstancias del delito y
del responsable®.

Ya se ha apuntado en la doctrina que “si el primero de los criterios
se puede calificar de objetivo, sin embargo, el resto son emi-
nentemente valorativos, lo cual va a generar un caldo de cultivo
propicio a resoluciones diversas por parte de los diferentes JVP
pues directa o indirectamente va a ser el juez previo informe del
fiscal quien valore estos criterios subjetivos”®. La Instruccién
9/2003, de 25 de julio, de la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias, establecié como indicadores a tener en cuenta
por la junta de tratamiento en las propuestas de clasificacién en
tercer grado: a) la asuncién o no del delito: reconocimiento y
valoracién por el interno del significado de su conducta recogi-
da en los hechos probados; b) actitud respecto a la/s victima/s:
compromiso firmado de arrepentimiento y asuncién o reparacién
de las consecuencias derivadas del delito; ¢) conducta efectiva
llevada a cabo en libertad, en su caso, entre la comisién del delito
y el ingreso en prision y pruebas que la avalen; d) participacion
en programas especificos de tratamiento tendentes a abordar las
carencias o problemas concretos que presente y que guarden rela-
cidén con la actividad delictiva, asi como la evolucién demostrada
en ellos. Estos indicadores se reiteran en la Instruccién 2/2005,
de 15 de marzo. Por su parte, la Instruccién 2/2004, de 16 de
junio, de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias,
dio una maés flexible interpretacién a la cuestién del abono de
la responsabilidad civil para acceder al tercer grado. En efecto,
indicaba que se atenderia a criterios objetivos (conducta efectiva
para restituir, reparar o indemnizar, condiciones econémicas del

63 Cfr. PRATS CANUT/ TAMARIT SUMALLA en QUINTERO OLIVARES,
G. (Dir.), Comentarios, cit., p. 531.
64 FERNANDEZ APARICIO, J. M., “La satisfaccién”, cit., p- 52.
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culpable, garantias para una satisfaccién futura, estimacién del
enriquecimiento obtenido por el delito) que se podian objetivar
por declaracion de insolvencia e informe del juez o tribunal, y a
criterios de tipo valorativo sobre el comportamiento postdelictivo
del interno (recogidos en el art. 72.5 LOGP), los cuales debian ser
ponderados por la junta de tratamiento. Era necesario acompaiiar
a la propuesta de tercer grado copia de la declaracién judicial de
insolvencia, asf como justificacién de la situacién econémica que
le impide afrontar el pago (hoja de peculio, informe de servicios
sociales...) y el compromiso firmado por el penado de comenzar
a satisfacer la responsabilidad civil pendiente si durante el tercer
grado o el disfrute de la libertad condicional desarrolla un tra-
bajo remunerado. En la Instruccién 2/2005, de 15 de marzo, de
la Direccién General de Instituciones Penitenciarias, se sefiala
que el pago efectivo de la responsabilidad civil se debe confirmar
ante el juez o tribunal sentenciador, igual que la declaracién de
insolvencia del penado en la sentencia condenatoria, en su caso,
para lo que se solicitard del tribunal sentenciador el informe
correspondiente o una copia de la responsabilidad civil. “En
los demds casos, la voluntad y capacidad de pago serd valorada
ponderadamente por la Junta de Tratamiento a la hora de realizar
las propuestas de tercer grado, siendo necesario acompafiar a
la propuesta copia de la resolucién judicial de declaracién de
insolvencia del penado dictada en los correspondientes procesos
penales, asi como justificar la situacién econémica actual del
interno que le impide afrontar el pago (extracto de la hoja de
peculio que refleje 1a escasez de ingresos, informe de los servicios
sociales al respecto...) y el compromiso firmado por el mismo
de comenzar a satisfacerla si durante el tercer grado o el disfrute
de la libertad condicional desarrolla un trabajo remunerado Si el
interno ya viniere pagando fraccionadamente la responsabilidad
civil se sefialard y documentara tal extremo”.

Se trata, por tanto, de interpretar este requisito de forma

andloga a como se hace respecto de la sustitucién de la ejecucién
de la pena, esto es, no como una condicién absoluta para su dis-
frute, sino aborddndolo desde una perspectiva preventivo-especial
que valore el esfuerzo realizado por el penado para satisfacer los
intereses patrimoniales de la victima de acuerdo con sus posibi-
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lidades®®. Ahora bien, al respecto hay que sefialar que estamos
hablando de sujetos que ya llevan un cierto tiempo en prisién, y
dentro de la prisi6n es dificil generar ingresos®,

Es criticable que entre los criterios que se han de tener
en cuenta se incluyan “la estimacidn del enriquecimiento que el
culpable hubiera obtenido por la comisién del delito y, en su caso,
el dafio o entorpecimiento producido al servicio piblico, asi como
la naturaleza de los dafios y perjuicios causados por el delito, el
nimero de perjudicados y su condicién”, pues son datos que ya
han sido valorados en el momento de la sentencia, a la hora de
determinar la pena y fijar la cuantia de la responsabilidad civil.
“No parece que estas circunstancias deban ser valoradas por el
Juez de Vigilancia en orden a apreciar el esfuerzo y disposicién
desplegados por el penado para satisfacer la responsabilidad civil
—ex delicto-"%.

Por lo demis, 1a mencién expresa que se hace a los delitos
patrimoniales de notoria gravedad y perjuicio a una generalidad
de personas, contra los derechos de los trabajadores, contra la
Hacienda Publica y la Seguridad Social y algunos delitos contra
la Administracién piblica parece pretender que respecto de esas
figuras delictivas se exija mayor severidad a la hora de valorar el
cumplimiento o incumplimiento de la responsabilidad civil, pero
ese objetivo no se ha conseguido®®. No hay una clara explicacién

65 Ya lo apuntaba el Consejo General del Poder Judicial en los Informes, cit.,
Pp. 26-28. En este sentido vid. también JTUANATEY DORADO, C., “La
Ley”, cit., p. 24; LEGANES GOMEZ, S., La evolucidn, cit., pp- 129-130. A
juicio de BUENO ARUS, F,, “Las reformas”, cit., p. 162, asf se “busca un
principio de equilibrio entre el interés social en el castigo del delincuente, el
interés del delincuente en que no se le cierren las posibilidades que ofrece la
Constitucién y el interés de la victima en volver a la situacién primigenia”.

66 Cfr. GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, F,, “Efectividad de la respon-
sabilidad civil ex delicto: jimpunidad civil?”, La Ley Penal ntim.26, afio III,
abril 2006, p. 40.

67 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, I. R., “Alternativas”, cit., p. 139.

68 La Instruccién 9/2003, de 25 de julio, de la Direccién General de Instituciones
Penitenciarias, apuntaba que en estos casos debia exigirse, en todo caso, el
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a la presencia en la lista de ciertos delitos y no de otros. Asi,
cabe preguntarse por qué se incluye el hurto y no los delitos de
trafico de personas o de armas, contra la ordenacién del territo-
rio, contra los recursos naturales y el medio ambiente o contra
la salud publica.

cumplimiento del criterio objetivo, es decir, que el penado haya satisfecho
la responsabilidad civil o presente aval suficiente de que podra hacerlo en el
futuro. Lo mismo se sefial6 en la Instruccién 2/2004, de 16 de junio. Asi tam-
bién FERNANDEZ APARICIO, J. M., “La satisfaccién”, cit., p. 54, quien, no
obstante, puntualiza que “si el legislador hubiera querido que en estos delitos
se exija la extincién de las responsabilidades civiles lo hubiera dicho y si no
lo hace es porque permite un cierto margen de maniobra” (p. 55). Cambia
de criterio la Instruccién 2/2005, de 15 de marzo, de la Direccién General de
Instituciones Penitenciarias, que sefiala que “el término “singularmente” no
introduce un diferente tratamiento jurfdico penitenciario para los penados que
cumplan su condena por estos delitos, valordndose tanto el criterio objetivo
como la voluntad y capacidad de pago apreciada en los factores sefialados
anteriormente, si bien de manera m4s destacada que los demads delitos”.

Por su parte, haciendo un meritorio esfuerzo por imponer una interpretacién
restrictiva, sefiala que la aplicacién del nuevo régimen restrictivo sélo puede apli-
carse a los delitos enumerados en el parrafo “singular”, TAMARIT SUMALLA
en GARCIA ALBERO, R/ TAMARIT SUMALLA, J. M., La reforma de la
ejecucion penal, cit., pp. 122 ss; del mismo autor, “La introduccién de la justicia
reparadora”, cit., pp. 8-9. En el mismo sentido GRACIA MARTIN/ ALASTUEY
DOBON en GRACIA MARTIN, L. (coord.), Tratado, cit., pp. 360-361. No es
ésta la opini6n que se estd imponiendo en la doctrina, que mayoritariamente
entiende que con ese adverbio se quiere destacar una serie de delitos en los
que la responsabilidad civil tiene una especial importancia por afectar a bienes
de la colectividad, de manera que en ellos ha de haber una mayor exigencia
que en los demés. En este sentido, por ej., CERVELLO DONDERIS, V., “Los
nuevos criterios”, cit., pp. 14-15; LEGANES GOMEZ, S., La evolucion, cit.,
p- 131. Pone de manifiesto que “el legislador parece haber resaltado, por via de
interpretacién auténtica, que la exigencia rige respecto de determinados delitos
socioeconémicos ante los que la conciencia social se muestra especialmente
sensible”, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, J. R., “Alternativas”, cit., p.
145. A mi juicio no es més que un e¢jemplo de legislacién penal simbélica. Sobre
este concepto vid. DIAZ PITA, M. M./ FARALDO CABANA, P, “La utiliza-
cién simbdlica del Derecho penal en las reformas del Cédigo penal de 19957,
RdPP mim.7, 2002-1, pp. 119 ss. No cabe duda de que con esta medida se ha
pretendido reaccionar frente al escandalo que ha supuesto la progresion de grado
de conocidos delincuentes econémicos que habian ocultado cuidadosamente el
patrimonio ilicitamente conseguido, pero lo cierto es que “singularmente” no
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En materia de libertad condicional se insiste en la misma
linea de progresiva restriccion de las posibilidades de acceso, ya
que aunque se mantienen sin modificaciones dos de los requisitos
generales para su obtencidn, el encontrarse en tercer grado de
tratamiento penitenciario y que se hayan extinguido tres cuartas
partes de la condena impuesta, se puntualiza respecto del tercero,
consistente en que se haya observado buena conducta y exista un
prondstico individualizado y favorable de reinserci6n social, que
“no se entenderd cumplida la circunstancia anterior si el penado no
hubiese satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito en
los supuestos y conforme a los criterios establecidos por el articulo
72.5 y 6 de la Ley Orgéanica General Penitenciaria”, declaracién
que resulta redundante puesto que ya se establece como requisito
para acceder al tercer grado el pago de la responsabilidad civil,
y si no se estd en tercer grado no se puede acceder a la libertad
condicional.

La explicacion més plausible a la hora de dotar de sentido a esa
doble exigencia de cumplimiento del mismo requisito parece ser
que el legislador pretende aplicar la nueva regulaci6n a quienes
ya estaban clasificados en tercer grado antes de la entrada en
vigor de la LO 7/2003%, como se desprende de su disposicién
transitoria Unica, que sefiala que “lo dispuesto conforme a esta

quiere decir exclusivamente y la interpretacién que se ha impuesto supone la
asimilaci6n de estos delitos a los demds. Destaca esta inutilidad BUENO ARUS,
F., “Las reformas”, cit., pp. 162-163. Muy critica respecto de la extensi6n de
una regulacién que considera comprensible en la delincuencia de cuello blanco
atoda la delincuencia patrimonial BENITO LOPEZ, R., “Laquiebra”, cit., pp.
105-106.

69 Para MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito,
cit., p. 173, la reiteracién de requisitos responde a “que no se trata de una
mera constatacion objetiva, sino que se realizan juicios de valor... y a la vista
de que procede de 6rganos distintos: en el caso del tercer grado, de la Admi-
nistracién penitenciaria y, en el caso de la libertad condicional, del JVP”. Por
su parte, entienden GRACIA MARTIN/ ALASTUEY DOBON en GRACIA
MARTIN, L. (coord.), Tratado, cit., p. 371, que “la tinica forma de encontrar
algtin sentido a la reiteracién es entender que en el momento en que se plantea
la posibilidad de conceder la libertad condicional es necesario cerciorarse de
que el penado se mantiene en el cumplimiento de esos requisitos”.
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ley, en los articulos 90 y 93.2 del Cédigo Penal, respecto a las
circunstancias para acceder a la concesién de la libertad con-
dicional, y en el articulo 72.5 y 6 de la Ley Orgénica General
Penitenciaria respecto a la clasificacién o progresion al tercer
grado de tratamiento penitenciario, serd aplicable a las decisiones
que se adopten sobre dichas materias desde su entrada en vigor,
con independencia del momento de comisién de los hechos de-
lictivos o de la fecha de la resolucién en virtud de la cual se esté
cumpliendo la pena”. Evidentemente, a quienes se encontraban
ya en tercer grado en el momento de entrada en vigor de la LO
7/2003 no se les habia exigido para progresar el haber satisfecho
las responsabilidades civiles, por lo que cobra sentido, dentro
de la l6gica perversa de un legislador que viola sin rebozo el
principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales™, que se les
exija para acceder a la libertad condicional”.

El Consejo General del Poder Judicial justifica la reforma

de los requisitos para el acceso al tercer grado y a la libertad
condicional con argumentos basados en la prevencién general
positiva o integradora™, lo que no es aceptable si se parte, como
aqui hacemos, de que lo que se esconde detrds de ella no es més
que una doctrina de corte autoritario, discriminatorio, que redunda
en un mayor intervencionismo en la esfera interna del cindadano.
Ademads de que no tiene en cuenta que en la fase de ejecucién de
la pena deben primar las consideraciones de prevencién especial”.

70

71

72

73

Sobre los efectos retroactivos de la reforma vid. FARALDO CABANA, P,
“Un Derecho penal de enemigos”, cit., pp. 336-338.

Asilo apunta TELLEZ AGUILERA, A., “LaLey”, cit., pp. 1 ss. En el mismo
sentido FERNANDEZ APARICIO, J. M., “La satisfacci6n”, cit., p. 58.

Cfr. Informes, cit., pp. 39-41. En efecto, se afirma que el periodo de seguridad
es sinénimo de “compensacién por el ilicito grave cometido, prevaleciendo
durante este periodo consideraciones de prevencién general sobre las relativas
a la prevencion especial. La comunidad no entenderia que el autor de un delito
grave pudiera acceder a un régimen abierto desde el inicio de su condena, y,
en consecuencia, el sentimiento de vigencia del ordenamiento juridico podria
resentirse”.

Cfr. ACALE SANCHEZ, M., “Terrorismo, delincuencia organizada y sistema
de penas”, en FARALDO CABANA, P. (coord.), BRANDARIZ GARCIA, J.
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El resultado es que, como apunta TERRADILLOS, “lo preventi-
vo-especial se condiciona asi a presuntas demandas sociales que,
ademds de no haber sido probadas, nada tienen que ver con los
fines de la pena™’.

Como apunta GARCIA ALBERO?, “la secular pretericién de la
victima en fase de ejecucion de penas, histéricamente fundada en la
idea de no interferencia en un proceso de individualizaci6n peniten-
ciaria que gravita fundamentalmente en la idea de resocializacion,
asi como en el caricter exclusivamente estatal de la materializacién
del ius puniendi en este 4mbito, encuentra aquf una excepcion, al
socaire del “descubrimiento de la victima en Derecho penal”.

Aparece, eso si, una nueva via de adelantamiento de la

libertad condicional en el art. 91.2 CP™, que permite un acorta-
miento de la estancia en prision hasta la mitad de la duracién de
la pena si el penado, ademads de haber desarrollado las actividades
anteriormente descritas, acredita la participacién efectiva y favo-

74

75

76

A./ PUENTE ABA, L. (dirs.), Nuevos retos del Derecho Penal en la era de la
globalizacién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 360; MORILLAS CUEVA,
L., “Valoracién politico-criminal sobre el sistema de penas en el Cédigo penal
espafiol”, en CASTRO ANTONIO, J. L. de (dir.), Derecho penitenciario II,
CGPJ, Madrid, CDJ XVII-2003, p. 42.

TERRADILLOS BASOCO, J., “La Constitucién penal. Los derechos de la
libertad”, en CAPELLA, J. R. (ed.), Las sombras del sistema constitucional,
Trotta, Madrid, 2003, p. 376.

En GARCIA ALBERO, R./ TAMARIT SUMALLA, J. M., La reforma de la
ejecucion penal, cit., p. 56.

Art. 91.2 CP: “A propuesta de Instituciones Penitenciarias y previo informe
del Ministerio Fiscal y de las demas partes, cumplidas las circunstancias de
los pérrafos a) y ¢) del apartado 1 del articulo anterior, el juez de vigilancia
penitenciaria podri adelantar, una vez extinguida la mitad de la condena, la
concesion de la libertad condicional en relacién con el plazo previsto en el
apartado anterior, hasta un maximo de 90 dfas por cada afio transcurrido de
cumplimiento efectivo de condena, siempre que no se trate de delitos de terro-
rismo de la seccién segunda del capitulo V del titulo XXII o cometidos en el
seno de organizaciones criminales. Esta medida requerird que el penado haya
desarrollado continuadamente las actividades indicadas en el apartado anterior
y que acredite, ademds, la participacion efectiva y favorable en programas de
reparacion a las victimas o programas de tratamiento o desintoxicaci6n, en su
caso”.
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rable en programas de reparacién a las victimas o programas de
desintoxicacién o tratamiento, en su caso. “Las mayores restric-
ciones derivadas de la exigencia de reparaci6n del dafio se ven as{
compensadas por un tratamiento incentivador de la reparacién’”,
lo que debe valorarse positivamente. No merece la misma valo-
racién, sin embargo, que se exija informe previo de “las demds
partes”, que sélo puede entenderse como alusiva a las acusaciones
popular y particular. En mi opinién nada pueden afiadir que sea
de interés para tomar la decisién de aplicar el adelantamiento
de la libertad condicional, pues ni siquiera la participacién en
programas de reparacién a las victimas tiene que haber supuesto
un contacto con la victima concreta’.

Otras reformas de la libertad condicional suponen mayores
restricciones para su concesién. Esto ocurre con la modificacién
del art. 92 CP, que recoge el régimen especial para septuagena-
rios y enfermos muy graves con padecimientos incurables. Se
introducen como criterios que deben ser ponderados por el juez
de vigilancia penitenciaria “junto a las circunstancias personales
la dificultad para delinquir y la escasa peligrosidad del sujeto”,
salvo que se acredite un peligro patente para la vida del interno,
a causa de su enfermedad o de su avanzada edad. “También esta
reforma se orienta en un sentido restrictivo y evidencia descon-
fianza respecto a los érganos judiciales encargados de valorar las
circunstancias concurrentes en el caso™”.

Sin embargo también hay aspectos positivos. La facultad
que se atribuia al Juez de Vigilancia Penitenciaria de imponer una

77 TAMARIT SUMALLA, J. M., “La introduccién”, cit., p. 7. Del mismo autor,
“;Hasta qué punto...?”, cit., pp. 42-43. Vid. también BERDUGO GOMEZ
DE LA TORRE, J. R., “Alternativas”, cit., pp. 161-163.

78 Con ello evitamos, ademds, que se trate de manera desigual a los penados
segun la naturaleza del delito cometido, ya que si se exige que se mantengan
contactos con la victima concreta no serfa posible que los responsables de
delitos “sin victimas” o con victima que no desea colaborar en el programa,
0 que no ocasionaron dafios o perjuicios civilmente indemnizables accedieran
a esta posibilidad si no son drogodependientes ni necesitan tratamiento.

79 TAMARIT SUMALLA, J. M., “La introduccién”, cit., p. 8.
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o varias de las reglas de conducta del art. 105 CP cuando decretaba
la libertad condicional, dificil de ejercer, ya que en ese precepto
se contienen las medidas de seguridad no privativas de libertad
para inimputables o semiimputables, no siempre aplicables a los
penados que se encuentran en la dltima fase de cumplimiento
de la condena, se ha sustituido en la reforma operada por la LO
7/2003 por la referencia a las reglas de conducta o medidas pre-
vistas en los arts. 83 y 96.3 CP, lo que cubre una laguna que habia
sido apuntada por la doctrina, al permitir ahora aplicar medidas
orientadas a la tutela de los intereses de las victimas®,

La Instruccién 2/2005, de 15 de marzo, de la Direccion General
de Instituciones Penitenciarias, sefiala expresamente que “las
Juntas de Tratamiento, al elevar el expediente al Juez de Vigi-
lancia, podrén proponer una o varias de las reglas de conducta
o medidas previstas en los articulos 83 y 96.3 del Cédigo penal,
especialmente la obligacién de realizar los pagos fraccionados
de responsabilidad civil a los que se hubiese comprometido.
Los servicios sociales penitenciarios realizaran el seguimiento
del cumplimiento de dichas obligaciones”. Al respecto hay que
sefialar que el art. 96.3 CP no recoge una férmula abierta que
permita incluir como regla de conducta el pago fraccionado de
la responsabilidad civil, por lo que es intitil 1a alusién que a €l se
hace en la instruccién. Sélo seria posible incardinar esa obliga-
cién en el mim.6° del art. 83.1 CP, “cumplir los demés deberes
que el juez o tribunal estime convenientes para la rehabilitacién
social del penado, previa conformidad de éste, siempre que no
atenten contra su dignidad como persona”. Pero no parece conve-
niente imponer como regla de conducta ese pago fraccionado, por
varias razones®': en el art. 83.1.6° CP se incluyen conductas que
serfan inexigibles al penado si éste no las aceptara expresamente,
mientras que el pago de la responsabilidad civil es de obligado
cumplimiento y no depende del consentimiento del penado; ade-

80 Cfr. TAMARIT SUMALLA, J. M,, “La introduccién”, cit., pp. 19 y 25.
La doctrina ya habia indicado la necesidad de esta reforma. Vid. por todos
ALASTUEY DOBON, M. C., La reparacidn, cit., pp. 314-315.

81 Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, J. R., “Alternativas”, cit., pp.
153-157.



mds, precisar el importe de la responsabilidad civil y las cuotas
en caso de fraccionamiento en el pago es competencia del juez o
tribunal sentenciador o del juez civil, y no del juez de vigilancia
penitenciaria, segtin se desprende de los arts. 109 y siguientes
CP y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Criminal; por
ultimo, el incumplimiento de una cuota supondria la inmediata
revocacién de la libertad concedida, lo que no s6lo supone olvidar
que la via de apremio es el medio previsto por el Ordenamiento
juridico para hacer cumplir la responsabilidad civil, sino que
recuerda peligrosamente a la prisién por deudas.

b) La satisfaccion de la responsabilidad civil y otras condi-
ciones de acceso al régimen especial de tercer grado y la libertad
condicional para terroristas y delincuentes organizados

La posibilidad de aplicar el régimen general de cumpli-
miento existe tinicamente “cuando no se trate de delitos de te-
rrorismo de la seccién segunda del capitulo V del titulo XXII del
libro II de este Cédigo o cometidos en el seno de organizaciones
criminales”. En estos casos no s6lo no se contempla excepcién
alguna al perfodo de seguridad, sino que “la clasificacién o pro-
gresi6n al tercer grado de tratamiento penitenciario... requerir,
ademds de los requisitos previstos por el Cédigo Penal y la sa-
tisfaccién de la responsabilidad civil con sus rentas y patrimonio
presentes y futuros en los términos del apartado anterior, que
muestren signos inequivocos de haber abandonado los fines y los
medios terroristas, y ademds hayan colaborado activamente con
las autoridades, bien para impedir la produccién de otros delitos
por parte de la banda armada, organizacién o grupo terrorista, bien
para atenuar los efectos de su delito, bien para la identificacién,
captura y procesamiento de responsables de delitos terroristas,
para obtener pruebas o para impedir la actuacién o el desarrollo
de las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido
o con las que haya colaborado, lo que podr4 acreditarse mediante
una declaracién expresa de repudio de sus actividades delictivas
y de abandono de la violencia y una peticién expresa de perd6n
a las victimas de su delito, asi como por los informes técnicos
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que acrediten que el preso estd realmente desvinculado de la
organizacion terrorista y del entorno y actividades de asociacio-
nes y colectivos ilegales que la rodean y su colaboracién con las
autoridades” (apartado 6° del art. 72 LOGP, introducido por la
LO 7/2003).

Al respecto ha de sefialarse, en primer lugar, que la alusién
a los delitos de terrorismo de la seccién segunda del capitulo V
del titulo XXII del libro II del Cédigo penal, arts. 571 a 579 CP,
obliga a incluir delitos cometidos por quienes no pertenecen a
banda armada, organizacién o grupo terrorista alguno, como
sucede con los recogidos en los arts. 576 bis, 577 o 578 CP,
de manera que resultan absurdos o imposibles de cumplir los
requisitos que se les impone para acceder al tercer grado y a la
libertad condicional.

En segundo lugar, si bien estdn claramente delimitados los
delitos de terrorismo, no puede decirse lo mismo acerca de los
delitos cometidos en el seno de organizaciones criminales. Pues,
en efecto, ;qué delitos se cometen en el seno de organizaciones
criminales? ;Sélo los de asociacién ilicita? ;Cualquier delito
que contemple un subtipo agravado por pertenencia o direccién
de una organizacién? ;Cualquier delito en cuya comisién se
compruebe de hecho la existencia de una organizacién, aunque
el Cédigo penal no contemple un subtipo agravado especifico por
este motivo? Como puede observarse, la indefinicién, y por tanto
la inseguridad juridica, es extrema®2,

82 Lo reconoce el Consejo General del Poder Judicial en los Informes, cit., p.
33. Denuncian esta indefinici6n, entre otros, JUANATEY DORADO, C., “La
Ley”, cit., p. 13, nota nim.17, quien sefiala que se “deja un amplisimo margen
de discrecionalidad judicial, contrario a los fines que supuestamente persigue
la nueva normativa”; o RENART GARCIA, F, La libertad condicional: nuevo
régimen juridico, Edisofer, Madrid, 2003, pp. 159-163, quien llega a 1a conclu-
sién de que la aplicacién de estos preceptos queda dnicamente reservada para
aquellos sujetos condenados en sentencia firme por los delitos que contemplan
un subtipo agravado por pertenencia a o direccién de una organizacién, con el
fin de evitar vulneraciones del principio de legalidad. En este sentido también
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, J. R., “Alternativas”, cit., p. 161. A
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El concepto de organizacién es utilizado en el Cédigo penal de
1995 para construir subtipos agravados de los delitos relativos a
la prostitucién y corrupcién de menores (arts. 187.3 y 189.3 CP),
alteraci6n de precios en concursos y subastas piiblicas (art. 262.2,
recientemente introducido por laLO 15/2003), delitos relativos a la
propiedad intelectual e industrial (arts. 271 y 276 CP, modificados
por la LO 15/2003), blanqueo de capitales (art. 302 CP), defrau-
dacién tributaria (art. 305.1 CP), contra la Seguridad social (art.
307.1 CP), contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (art.
318 bis CP), tréfico de drogas y precursores (arts. 369 y 370 CP,
modificados por 1la LO 15/2003), falsificacién de moneda y efectos
timbrados (art. 386 CP, modificado porlaLLO 15/2003), corrupcién
en las transacciones comerciales internacionales (art. 445.2 CP,
redactado conforme ala LO 15/2003) y trifico y depésito de armas,
municiones y explosivos (arts. 566, 568 y 569 CP), asi como en la
LO 12/1995, de 12 de diciembre, de Represién del Contrabando,
cuyo art. 2.3 a) tltimo inciso atribuye siempre caricter delictivo al
contrabando realizado a través de una organizacién.

En tercer Iugar, conviene dejar claro que no sdlo los te-
rroristas y delincuentes organizados, sino también el resto de los

mi juicio deben afiadirse los delitos de asociaci6n ilicita (arts. 515 a 520 CP).
Es rechazable por su indeterminaci6n la propuesta de la Instruccién 9/2003,
de 25 de julio, de la Direccién General de Instituciones Penitenciarias, con
indicaciones para la adecuacion del procedimiento de actuacién de las jun-
tas de tratamiento a las modificaciones normativas introducidas por la LO
7/2003, de 30 de junio, de medidas de reforma para el cumplimiento integro
y efectivo de las penas, que indica que el concepto ha de interpretarse con
criterios criminolégicos, no normativos, lo que es criticable “por ser una
férmula abierta y por tanto nada convincente”. CERVELLO DONDERIS, V.,
“Los nuevos criterios”, cit., p. 13. Por su parte, “para evitar interpretaciones
excesivamente amplias del concepto organizacion criminal, en la que se ha
pretendido incluir la simple cuadrilla”, MAPELLI CAFFARENA, B., Las
consecuencias juridicas del delito, cit., p. 174, propone entender “que su
alcance debe coincidir con el concepto penal de asociacién ilicita”, citando
en el mismo sentido los acuerdos de los jueces de vigilancia penitenciaria en
la XTIIT Reunién de Valencia, marzo de 2004. Se olvida, sin embargo, que en
la jurisprudencia se mantiene un concepto notablemente laxo de asociacién
ilicita, en el que destacan las notas de organizacién y permanencia, asi como
la necesidad de que exista un niimero minimo de miembros que se suele fijar
en s6lo tres, aunque se ha llegado a rebajar a dos.
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penados, como hemos visto, deben pagar o esforzarse en pagar
la responsabilidad civil que les corresponda como condicién
necesaria, que no suficiente, para conseguir el prondstico indivi-
dualizado y favorable de reinsercién social, férmula equivalente a
la empleada en el art. 90 CP a prop6sito de la libertad condicional,
y que va mads all4 de la orden de clasificar a los internos en tercer
grado cuando “por sus circunstancias personales y penitencia-
rias, estén capacitados para llevar a cabo un régimen de vida en
semilibertad”, contenida en el art. 104.4 RP#3,

En cuarto lugar, en lo que respecta a la demostracién ine-
quivoca de haber abandonado los fines y los medios terroristas,
hay que destacar que se trata evidentemente de una regulacién
pensada para el terrorismo que luego se ha extendido a la delin-
cuencia organizada, respecto de la cual carece completamente de
sentido. Se produce la vinculacién de la progresién de grado a
una opcidn politico-ideolégica, como demuestra el hecho de que
no sélo hayan de rechazar los medios terroristas, basicamente el
empleo de la violencia, sino también los fines, que pueden ser
perfectamente legitimos y defendibles en el marco de un Estado
de Derecho siempre que se utilicen medios no violentos, como
la independencia de una parte del territorio nacional. No sélo “el
legislador se extralimita al incurrir en lo que se ha denominado
“prohibicién de la simpatia”, como se refleja en la alusion al aban-
dono de los “fines” de la actividad terrorista y en la demanda de
desvinculacién del entorno™®, sino que se olvida que no se trata
de someter al penado a un “lavado de cerebro”, pues la resocializa-
cién ha de limitarse estrictamente “a lograr que los ciudadanos se
abstengan de cometer delitos, pero sin intentar que asuman como
propios valores o creencias que, en ningtin caso, deberian entrar a

83 Eneste sentido cfr. GARCIA ALBERO en GARCIA ALBERO, R/ TAMARIT
SUMALLA, I. M., La reforma de la ejecucidn penal, cit., pp. 52-54.

84 PRATS CANUT/ TAMARIT SUMALLA en QUINTERO OLIVARES, G.
(Dir.), Comentarios, cit., p. 532. Entiende que “la declaracién expresa de
repudio y el perdén de las victimas no respetan la libertad ideolégica indivi-
dual” LEGANES GOMEZ, S., La evolucién, cit., p. 141.
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formar parte de su acervo ideoldgico personal. Se trata, pues, del
respeto aséptico a los bienes juridicos, no de la aceptacién sincera
de los mismos como algo necesariamente positivo®. Deberia bas-
tar con la aportacién de indicios que acrediten la desvinculacién.
El abandono de la concepcién de la resocializacién respetuosa
con el libre desarrollo de la personalidad del penado no puede
ser més claro. Todo ello sugiere la utilizacién de la cdrcel como
instrumento material para la formacién del consenso, o dicho con
otras palabras, la reformulacién del fin resocializador de la pena
en clave de razén de Estado.

A la desvinculacién de la organizacién se suma la ne-
cesidad de una “peticién expresa de perdén a las victimas del
delito”.

No faltan experiencias en el Derecho comparado que pretenden la
combinacién de “reintegration with shaming”, esto es, el empleo
de estrategias de resocializacién basadas en rituales y ceremonias
que causan la vergiienza del infractor®.

85 DIAZPITA, M. M./ FARALDO CABANA, P, “La utilizacién simbélica”, cit.,
pp- 126-127. Critican esta previsiéon ACALE SANCHEZ, M., “Terrorismo”,
cit., p. 366; CERVELLO DONDERIS, V., “Los nuevos criterios”, cit., p.
16; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1., “El coimputado que colabora con la
justicia penal”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia 07-05,
2005, p. 27; TAMARIT SUMALLA en GARCIA ALBERO, R./ TAMARIT
SUMALLA, J. M., La reforma de la ejecucion penal, cit., pp. 108-109.

86 Sobre estas pricticas vid. BRAITHWAITE, I., Crime, Shame and Reinte-
gration, Cambridge Universtiy Press, Cambridge, 1999, pdssim, que fue el
primero en teorizarlas, en 1989. Ofrecen evaluaciones de distintos programas
basados en ellas, entre otros, VAGG, J., “Delinquency and Shame: Data
from Hong Kong”, British Journal of Criminology vol.38, 1998, pp. 247 ss;
y YOUNG, R/ GOOLD, B., “Restorative Police Cautioning in Aylesbury
— From Degrading to Reintegrative Shaming Ceremonies”, Criminal Law
Review 1999, pp. 126 ss. Critico VON HIRSCH, A., Censurar y castigar,
Trotta, Madrid, 1998, pp. 54-58 y 117-118, que sefiala, en primer lugar, la
dificultad de causar vergiienza, que es una respuesta del infractor, y en segundo
lugar, que la vergiienza no elimina los incentivos al delito, preguntindose
ademds por el significado del elemento reintegrador en estas practicas. Por
lo demés, parece que los mayores indices de éxito, nunca espectaculares, se
consiguen con delincuentes juveniles. También muy critico WHITMAN, J.
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Ademds de que esta terminologia “tiene connotaciones
moralistas que suponen el riesgo de una aplicacién abusiva”, es
de lamentar “la creacién de categorias especiales de victimas,
al plantearse el perdén como algo exigible al penado tan sélo
respecto a algunas de ellas, lo cual resulta improcedente desde
el punto de vista victimolégico e inadecuado desde el prisma del
principio de igualdad™¥. Y es que cabe preguntarse por qué las
victimas de los delitos de terrorismo merecen un tratamiento es-
pecial a este respecto que no se ofrece a las victimas de cualquier
otro delito violento. Sélo la presién ejercida por la Asociacién de
Victimas del Terrorismo, convertida en auténtico lobby a favor de
una politica penal y penitenciaria antiterrorista de extrema dureza,
puede explicar, que no justificar, esta regulacién.

Quede constancia que no me opongo a que la peticién de perdén
se configure como una forma simbdlica de reparaci6n en los casos
en que no es posible o no procede el pago de la responsabilidad
civil stricto sensu. Ya se hacfa mencién a ella con este sentido
supletorio del pago de la responsabilidad civil en el pardgrafo
1 del Proyecto Alternativo de Reparacién (AE-WGM), junto
con otras prestaciones inmateriales como las entrevistas de
conciliacién.

En quinto lugar, adem4s de desvincularse de la asociacién
u organizacion el penado ha de colaborar activamente con la
Administracion de Justicia. Y por cierto, lo que se le exige que
baga (impedir la produccién de otros delitos, la identificacién,
captura y procesamiento de responsables de delitos terroristas,
etc.) parece escasamente compatible con el hecho de que se trata
de requisitos para el acceso al tercer grado, es decir, que el penado
ya ha cumplido la mitad de su condena, con lo que es dudoso que

Q., “What Is Wrong with Inflicting Shame Sanctions?”, Yale Law Journal
vol. 107, n°.4, January 1998, pp. 1060 ss.

87 TAMARIT SUMALLA en GARCIA ALBERO, R./ TAMARIT SUMALLA,
J. M., La reforma de la ejecucion penal, cit., p. 125; del mismo autor, “La
introduccién de la justicia reparadora”, cit., p. 9; del mismo autor, “; Hasta qué
punto...?”, cit., p. 42. Vid. también CERVELLO DONDERIS, V., “Los nuevos
criterios”, cit., p. 21; JUANATEY DORADO, C., “La Ley”, cit., p. 17.
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pueda suministrar informacién actualizada y relevante®. A lo que
se afiade que con ello se prima la delacién, que siempre ha sido
objeto de numerosas criticas®. Por no olvidar que quienes no son
miembros de 1a organizacién terrorista dificilmente podrén ofrecer
algin dato relevante. Todo ello lleva a la sospecha de que lo que
se pretende es el cumplimiento integro y efectivo de las penas
impuestas por terrorismo.

Queda més de un punto conflictivo en esta regulacién,
como sucede con la referencia a la necesidad de dar audiencia a
“las demds partes” antes de aplicar el régimen general de cumpli-
miento, que s6lo puede entenderse como alusiva a las acusaciones
popular y particular®®. En mi opinién nada pueden afiadir que sea
de interés para tomar la decisién de aplicar el régimen general de
cumplimiento, ya que todos los extremos a que alude el art. 72.5
LOGP se han fijado ya en la sentencia o se desprenden de los
hechos considerados probados en ella (estimacién del enrique-
cimiento obtenido por la comisién del delito, el entorpecimiento
producido al servicio piblico, la naturaleza de los dafios y perjui-
cios causados, el nimero de perjudicados y su condicién, datos
todos ellos que se deben tomar en consideracién para determinar
la pena), son conocidos por el Juez (conducta efectivamente
observada en orden a cumplir la responsabilidad civil, las con-
diciones personales y patrimoniales del culpable), o bien, por
dltimo, deben ser valoradas por €1, no por la acusacién popular o

88 Se trata de una objecién generalizada. Asi, BENITO LOPEZ, R., “La quie-
bra”, cit., p. 96; LEGANES GOMEZ, S., La evolucidn, cit., p. 139; RENART
GARCIA, F,, La libertad condicional, cit., pp. 184 ss. Vid. también JUANATEY
DORADO, C., “La Ley”, cit., p. 17, que sefiala que “esa exigencia puede ser
imposible de cumplir (si el condenado carece de informaci6n), o incluso podria
suponer la puesta en peligro de su vida”.

89 Vid. FARALDO CABANA, P, Las causas de levantamiento de la pena, cit.,
Pp- 294 ss. También ACALE SANCHEZ, M., “Terrorismo”, cit., pp- 365-367,
muy critica.

90 En modo alguno creo que pueda entenderse que la Administracién Penitencia-
ria serfa parte en el procedimiento, como teme ESPINA RAMOS, J. A., “La
reforma”, cit., pp. 25-26.
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particular (capacidad real de satisfacer la responsabilidad civil,
garantias que permitan asegurar la satisfaccion futura).

En materia de acceso a la libertad condicional se insiste en
la misma linea, ya que a los terroristas y delincuentes organizados
se les vuelve a imponer la misma condicién de estar desvincu-
lados de la actividad criminal que ya se prevé en la legislacién
penitenciaria para acceder al tercer grado®. De acuerdo con el
art. 90.1 CP, “en el caso de personas condenadas por delitos de
terrorismo de la seccién segunda del capitulo V del titulo XXIT
del libro IT de este Cédigo, o por delitos cometidos en el seno de
organizaciones criminales, se entenderd que hay prondstico de
reinsercion social cuando el penado muestre signos inequivocos de
haber abandonado los fines y los medios de la actividad terrorista
y ademds haya colaborado activamente con las autoridades, bien
para impedir la produccién de otros delitos por parte de 1a banda
armada, organizacién o grupo terrorista, bien para atenuar los
efectos de su delito, bien para la identificacién, captura y procesa-
miento de responsables de delitos terroristas, para obtener pruebas
0 para impedir la actuacién o el desarrollo de las organizaciones
0 asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya
colaborado, lo que podrd acreditarse mediante una declaracién
expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono
de la violencia y una peticién expresa de perdén a las victimas de
su delito, asi como por los informes técnicos que acrediten que el
preso estéd realmente desvinculado de la organizacién terrorista
y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos ilegales
que la rodean y su colaboracidn con las autoridades”.

91 Cfr. ACALE SANCHEZ, M., “Terrorismo”, cit., pp- 365-366; FARALDO
CABANA, P., “Un Derecho penal de enemigos”, cit., pp. 326 ss; SANCHEZ
GARCIA DE PAZ, 1., “El coimputado que colabora con la justicia penal”,
cit., p. 27. Ademds, coinciden parcialmente con uno de los criterios emplea-
dos para determinar la clasificacin en primer grado recogidos en el art. 102
RP: “pertenencia a organizaciones delictivas o a bandas armadas, mientras
no muestren, en ambos casos, signos inequivocos de haberse sustraido a la
disciplina interna de dichas organizaciones o bandas”.

92 Estaredaccién es pricticamente igual a la del art. 76.2 LOGP. Su antecedente
inmediato es el art. 98 bis CP 1944/73, en redacci6n otorgada por laLO 3/1988,
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El requisito general conforme al cual han de haberse
extinguido las tres cuartas partes de la condena para obtener la
libertad condicional puede sustituirse por la extincién de dos
tercios siempre que el sujeto merezca el beneficio por haber
desarrollado continuadamente actividades laborales, culturales
u ocupacionales (art. 91.1 CP). Pues bien, esta excepcién no
es aplicable a terroristas y delincuentes organizados, a los que
tampoco se les permite acceder a la nueva via de adelantamiento
de la libertad condicional que prevé el art. 91.2 CP, que permite,
como hemos visto, un acortamiento de la estancia en prisién hasta
la mitad de la duracién de la pena si el penado, ademds de haber
desarrollado las actividades anteriormente descritas, acredita la
participacion efectiva y favorable en programas de reparacién a
las victimas o programas de desintoxicacién o tratamiento, en su
caso. “Ninguna otra justificacién que no sea el puro retribucio-
nismo puede fundamentar la exclusién de los colectivos referen-
ciados (terroristas y delincuentes organizados) de la posibilidad
de acceder a la libertad condicional de un modo anticipado™®.
No otros son los motivos que llevan al legislador a imponer esta
forma agravada de ejecucion de las penas privativas de libertad
a los condenados por delitos de terrorismo, incluyéndose a los
delincuentes organizados en un intento fiitil de enmascarar que se
crea un subsistema penitenciario de excepcion para terroristas.

Es prueba de que sélo se piensa en los terroristas el que el art.
90.1 CP, al puntualizar cuéndo se entiende que hay prondstico
de reinsercién social, mencione los fines y medios de la activi-

de 25 de mayo, de reforma del Cédigo penal. Cfr. TAMARIT SUMALLA
en GARCIA ALBERO, R./ TAMARIT SUMALLA, J. M., La reforma de la
ejecucion penal, cit., pp. 106 ss, criticando duramente que se exija tanto una
conducta negativa, la disociacién, como una positiva, la delacién. De nuevo
cabe apuntar que se trata de conductas dificilmente al alcance de quien ya lleva
en prisién un perfodo largo de tiempo. El Consejo General del Poder Judicial,
Informes, cit., p. 47, entiende que este requisito “debe referirse a la posibilidad
de una colaboracién exigible al penado, y no como condicién necesaria para
el acceso a la libertad condicional entendida en término de eficacia policial”,
propuesta que comparto plenamente.

93 RENART GARCIA, F., La libertad condicional, cit., p. 189. En sentido similar,
JUANATEY DORADO, C., “La Ley”, cit., pp. 24-25.
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1

dad “terrorista”, la comisién de otros delitos “por parte de la
banda armada, organizacién o grupo terrorista”, responsables
“de delitos terroristas”, etc., olviddndose de la delincuencia
organizada comuin.

Con el fin de cerrar el sistema asi disefiado se introducen
dos nuevos apartados en el art. 93 CP, los mims.2 y 3, que regulan
la revocacién de la libertad condicional concedida a terroristas®,
Esta regulacion no se extiende, curiosamente, a los delincuentes
organizados, rompiendo la linea mostrada en otros preceptos afec-
tados por la reforma, que dan el mismo trato a ambos supuestos.
En el caso de terroristas se afiade una causa de revocacién a las
ya previstas con cardcter general para el resto de la poblacién
carcelaria, y es el incumplimiento de las condiciones que les
permitieron el acceso a la libertad condicional, alusién que no
puede sino extenderse a la desvinculacién respecto del grupo
terrorista®™. Dandose cualquiera de las tres causas de revocacion,
la consecuencia es que el penado reingresa en prisién “con pér-
dida del tiempo pasado en libertad condicional”, previsién cuyo
automatismo de nuevo pone de manifiesto el puro retribucionismo
que se practica respecto de estos delincuentes, sin que se tenga
presente si inicamente incumplieron una de las condiciones im-
puestas por el Juez, si el incumplimiento tiene explicacién, si se
ha producido una sola vez o es reiterado, etc®®. Adem4s de que la

94  Art. 93 CP: “2. En el caso de condenados por delitos de terrorismo..., el juez
de vigilancia penitenciaria podr solicitar los informes que permitan acreditar
que subsisten las condiciones que permitieron obtener la libertad condicional.
Sien dicho perfodo de libertad condicional el condenado delinquiere, inobser-
vare las reglas de conducta o incumpliere las condiciones que le permitieron
acceder a la libertad condicional, el juez de vigilancia penitenciaria revocars
lalibertad concedida, y el penado reingresard en prisién en el perfodo o grado
penitenciario que corresponda.

3. En el supuesto previsto en el apartado anterior, el penado cumplir4 el tiempo
que reste de cumplimiento de la condena con pérdida del tiempo pasado en
libertad condicional”.

95 Coincide RENART GARCYA, F, La libertad condicional, cit., p. 192.

96 Cfr. entre otros JUANATEY DORADO, C., “La Ley”, cit., p. 25. En el art.
99 CP 1944/73 se establecia esta consecuencia para el caso de reincidencia
o reiteraci6n en el delito durante el periodo de libertad condicional.
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pérdida del tiempo pasado en libertad condicional para el cémputo
del cumplimiento de la pena no tiene justificacién objetiva alguna,
no siendo “mads que un envilecimiento en la ejecucion penal de
este tipo de delitos™, introduce un tratamiento discriminatorio
carente de toda justificaci6n®®, y da lugar a que se cumpla una
pena de duracién superior a la impuesta en la sentencia, pues no
cabe duda de que el tiempo transcurrido en libertad condicional
se computa como de cumplimiento de la pena, al tratarse de un
grado de la ejecucién de la pena de prisién (art. 93.1 CP)*.

Los requisitos del art. 76.2 LOGP para la clasificacién en
tercer grado de terroristas y delincuentes organizados coinciden
completamente con los que prevé el art. 90.1 CP con caricter
general para acceder a la libertad condicional, como hemos podido
comprobar, lo que es muestra de la precipitacién con que obra el
legislador y que le lleva a no coordinar el texto de dos articulos
que se modifican en la misma reforma, convirtiendo en intitiles,
por reiterativos, los contenidos en el dltimo precepto citado. Y
también coinciden parcialmente con los que se recogen para
beneficiarse de la atenuacién de la pena que ofrecen los arts. 376,
para delincuentes involucrados en redes organizadas dedicadas

97 CERVELLO DONDERIS, V., “Los nuevos criterios”, cit., p. 18. Vid. también
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, J. R., “Alternativas”, cit., p. 187.

98 Cfr. MAPELLI CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito,
cit., pp. 177-178. LEGANES GOMEZ, S., La evolucidn, cit., p. 260, afirma
que “‘esta medida es inconstitucional en base al derecho a la ignaldad del art.
14 de la Constitucién”.

99 Sefialan que estas criticas pueden suavizarse “si se parte de que en la fase de
libertad condicional no se estd ejecutando materialmente la pena, sino que
se trata mas bien de una figura que comparte la naturaleza de la libertad a
prueba”, GRACIA MARTIN/ ALASTUEY DOBON en GRACIA MARTIN,
L. (coord.), Tratado, cit., p. 376. Esta postura no se puede compartir. La liber-

) tad condicional no comparte la naturaleza juridica de la suspension: no es un
sustitutivo de la ejecucidn, sino que presupone que la pena que se impuso en
la sentencia empez6 a ejecutarse y continia siendo ejecutada en el momento
de aplicarla; sus requisitos son distintos, igual que lo son las condiciones que
se imponen al condenado y las consecuencias del incumplimiento.
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al trafico de drogas, y 579 CP, para terroristas'®, lo que consagra
legalmente una suerte de no doble sino triple valoracién de la
misma conducta, que sirve primero para atenuar la pena en la
fase judicial y luego vuelve a ser eficaz para progresar al tercer
grado y para la obtencién de la libertad condicional en la fase de
ejecucion'®,

Para terminar, téngase en cuenta que las restricciones intro-
ducidas para el acceso al tercer grado y a la libertad condicional
por miembros de los colectivos que nos ocupan “impiden, a su
vez, que a un penado terrorista o que haya cometido el delito en
el seno de organizaciones criminales se le pueda clasificar en
libertad condicional, en cualquier momento del cumplimiento de
la condena, en aquellos casos en que el penado haya cumplido
70 afios o sufra una enfermedad muy grave con padecimientos
incurables, dado que uno de los requisitos ineludibles es que se
encuentre clasificado en tercer grado™!®. En efecto, para obtener
la concesién de la libertad condicional el penado debe reunir los
requisitos establecidos en los preceptos anteriores, incluyendo
estar en tercer grado, excepto el haber extinguido las tres cuartas
partes de la condena o, en su caso, las dos terceras. Esta regula-
ci6én puede suponer infligir tratos inhumanos o degradantes a los
presos pertenecientes a las categorias que estamos analizando, en
particular cuando hablamos de enfermos muy graves.

Asi lo entendié la Instruccién 9/2003, de 25 de julio, de la
Direccién General de Instituciones Penitenciarias, que sefialé
que en estos casos de mayores de setenta afios o enfermos muy
graves no rigen los nuevos criterios, 1o que es l6gico por motivos
humanitarios, “pero si el Cédigo Penal los quiere excluir debe
hacerlo expresamente”!®. Los tribunales estdn adoptando una

100 Sobre ellos vid. por todos FARALDO CABANA, P, Las causas de levan-
tamiento de la pena, cit., pp. 282 ss y 294 ss.

101 Cfr. ACALE SANCHEZ, M., “Terrorismo”, cit., p- 365.

102 JUANATEY DORADO, C., “La Ley”, cit., p. 16. Vid. también SANZ
DELGADO, E., “Los beneficios penitenciarios”, La Ley Penal mim.8, afio
1, septiembre 2004, p. 58.

103 CERVELLO DONDERIS, V., “Los nuevos criterios”, cit., p. 17.
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posicién favorable a la no exigencia de los nuevos criterios para
acceder al tercer grado o a la libertad condicional tratindose de
condenados por delitos de terrorismo que sufren enfermedades
muy graves con padecimientos incurables. Asi, el Auto de 19 de
abril de 2004, del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria
(JUR 2004\122716), no concede la libertad condicional pero si
permite el acceso al tercer grado en la modalidad de régimen
abierto con control telematico'™.

4. La satisfaccion de la responsabilidad civil derivada del
delito como requisito para cancelar los antecedentes penales

El art. 136.1 CP proclama el derecho de quienes hayan
extinguido su responsabilidad penal a obtener “del Ministerio
de Justicia, de oficio o a instancia de parte, la cancelacién de sus
antecedentes penales, previo informe del juez o tribunal senten-
ciador”. Para ello, se exige, de acuerdo con el art. 136.2 CP:

“1°. Tener satisfechas las responsabilidades civiles prove-
nientes de la infraccién, excepto en los supuestos de insolvencia
declarada por el Juez o Tribunal sentenciador, salvo que hubiera
mejorado la situacién econémica del reo”. El parrafo 2° del art.
136.2.1° CP establece una regla especifica tendente a evitar que el
fraccionamiento o el aplazamiento en el pago de la responsabilidad
civil, admitida por el art. 125 CP, impida la cancelacién de los
antecedentes: “no obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, en
el caso previsto en el articulo 125 serd suficiente que el reo se
halle al corriente de los pagos fraccionados que le hubieran sido
sefialados por el juez o tribunal y preste, a juicio de éste, garantia
suficiente con respecto a la cantidad aplazada”. Sin embargo, si
se entiende en sentido restrictivo, como exigencia de una garantia
patrimonial o personal (a través de un fiador o de un avalista), y

104 Vid. el comentario de ALONSO DE ESCAMILLA, A., “Clasificacién de
interno en tercer grado de cumplimiento por razones humanitarias (Co-
mentario al Auto de 19 de abril de 2004, del Juzgado Central de Vigilancia
Penitenciaria)”, La Ley Penal mim.8, afio I, septiembre 2004, pp. 107 ss.
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no se considera suficiente una promesa de cumplimiento, puede
suscitar las mismas criticas!®.

2°. “Haber transcurrido, sin delinquir de nuevo el culpable,
los siguientes plazos...”, que “se contardn desde el dfa siguiente
a aquél en que quedara extinguida la pena, pero si ello ocurriese
mediante la remisién condicional, el plazo, una vez obtenida la
remisién definitiva, se computard retrotrayéndolo al dia siguiente
a aquel en que hubiere quedado cumplida la pena si no se hubiere
disfrutado de este beneficio. En este caso, se tomard como fecha
inicial para el cémputo de la duracién de la pena, el dia siguiente
al del otorgamiento de la suspensién” (art. 136.3 CP)!05.

El requisito de tener satisfecha la responsabilidad civil
derivada del delito, ya previsto en la redacci6n original del Cédigo
penal de 19287, es criticable porque su tnica funcién practica

105 Mayoritariamente se entiende que no es necesaria esa garantfa patrimonial
o personal, sino que basta el convencimiento del Juez o Tribunal de que se
procederd al pago. Asi, NAVARRO VILLANUEVA, C., Ejecucién de la pena
privativa de libertad. Garantias procesales, Bosch, Barcelona, 2002, p. 257.
En contra, exigiendo garantia de pago, vid. LAMO RUBIO, J. de, EI Cédigo
Penal de 1995 y su ejecucion: aspectos prdcticos de la ejecucidn penal,
Bosch, Barcelona, 1997, p. 659; el mismo autor en GARCIA VICENTE, F.
y otros, Responsabilidad civil, consecuencias accesorias y costas procesales.
Extincién de la responsabilidad criminal, Bosch, Barcelona, 1998, p. 492,
donde indica que serfa conveniente que el juez o tribunal oyera al perjudicado
antes de tomar cualquier decisién, aunque nada diga expresamente la ley al
respecto.

106 Esta referencia a la remisién definitiva de las penas suspendidas se ha in-
troducido por la LO 15/2003, y es perjudicial para el reo, ya que antes de la
modificacién no era preciso esperar el transcurso de los plazos adicionales, ya
que operaba instantdneamente la cancelacién.

107 Art. 210 CP 1928. No se incluia la excepcién de la insolvencia del conde-
nado. El art. 121 CP 1932 sefialaba como uno de los requisitos para obtener
la rehabilitacién “que hayan satisfecho, en cuanto les fuere posible, las
responsabilidades civiles provenientes del delito”, redaccién que se repite
en el art. 118 CP 1944. Tras la reforma operada por Ia LO 8/1983, de 25 de
Jjunio, de reforma urgente y parcial del Cédigo penal, ese precepto disponia
que para obtener el beneficio de la rehabilitacién “serdn requisitos indis-
pensables: ... 2° Tener satisfechas las responsabilidades civiles provenientes
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es imposibilitar o dificultar el éxito de la rehabilitacién. Salvo
en los casos de insolvencia declarada, excepcion que a su vez se
excepciona cuando hubiere mejorado la situacién econémica del
reo, se hace depender la reinsercion de la existencia de deudas, lo
que da lugar a una evidente confusidn de instituciones distintas por
naturaleza!®. Y aunque en teoria “esta férmula constituye... una
solucién de equilibrio entre los derechos del condenado y los legi-
timos intereses de los perjudicados... sin embargo, descendiendo al
terreno de lo prictico, 1a remisién a la declaracién de insolvencia
trae consigo una indeseable burocratizacion de este requisito,
de modo que las ventajas del mismo para el perjudicado se ven
condicionadas a la realidad de la instruccién y el seguimiento de
las piezas de responsabilidad civil, con la agravante del tiempo
transcurrido desde que se ha dictado sentencia™®. De hecho,
mds que una solucién de equilibrio lo que se ha adoptado es una
perspectiva que atiende sélo a los intereses de la victima!!®.

I1. La satisfaccion de los intereses de la victima y su compa-
tibilidad con la resocializacion del condenado

La satisfaccién de los intereses de la victima, especialmen-
te de los patrimoniales, como requisito para optar a la suspensién
y a la sustitucidn, asi como para acceder al tercer grado y a la

108 En el mismo sentido BOLDOVA PASAMAR en GRACIA MARTIN, L.
(coord.), Las consecuencias juridicas del delito, cit., p. 350; GUINARTE
CABADA en VIVES ANTON, T. S. (coord.), Comentarios, I, cit., pp.
696-697. A favor de este requisito, por entender “que junto a los derechos
o intereses del penado, es obvio que también han de tenerse en cuenta los
derechos e intereses de los perjudicados por la accién delictiva”, y que “la
regulacién comentada, contempla excepciones a esa regla general”, LAMO
RUBIO en GARCIA VICENTE, F. y otros, Responsabilidad civil, cit.,
p. 490.

109 TAMARIT SUMALLA en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), Comentarios,
cit., p. 659.

110 Como apunta BOLDOVA PASAMAR en GRACIA MARTIN, L. (coord.),
Tratado, cit., p. 424. Considera que se trata de un estimulo o incentivo para
el delincuente orientado “inequivocamente a la proteccién de sus victimas,
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libertad condicional, y obtener la cancelacién de los antecedentes
penales, se enmarca en el auge que la reparacién ha cobrado en
el Derecho espafiol y comparado!!!.

A ese auge responden los numerosos instrumentos internacionales
que tienen por objeto la victima y sus derechos. Al respecto hay
que distinguir entre aquellos que mencionan la indemnizacién
como un derecho de la victima y proponen mecanismos de resar-
cimiento estatal (por €j., la Resolucién (77) 27, adoptada por el
Comité de Ministros del Consejo de Europa el 28 de septiembre
de 1977, sobre indemnizacién a las victimas del delito, que inicié
el giro victimolégico que estamos experimentando, la Convencién
Europea de 24 de noviembre de 1983, sobre compensacién a las
victimas de delitos violentos, o la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder, de 29 de noviembre de
1985) y los que pretenden que los Estados implementen medidas
que favorezcan la reparacién voluntaria por parte del infractor, entre
los que cabe destacar los documentos elaborados en el seno del
Consejo de Europa y de la Unién Europea. Por lo que se refiere a
la Unién Europea, la Decisién Marco del Consejo 2002/220/JAI,
de 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el
proceso penal, cuyo art. 9.2 establece que “los Estados miembros
adoptarén las medidas pertinentes para propiciar que el autor de la
infraccién indemnice a la victima adecuadamente”. En el 4mbito
del Consejo de Europa, 1a Recomendacién nim.85 (11), adoptada

111

reales o potenciales”, LANDROVE DIAZ, G., La moderna victimologia,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 163.

No se trata de una nueva teorfa, sino del renacer de una discusién que hunde
sus raices en la historia del Derecho penal. Sobre los origenes, vid. entre otros,
FREHSEE, D., Schadenswiedergutmachung als Instrument strafrechtlicher
Sozialkontrolle, Duncker & Humblot, Berlin, 1987, pp. 27-28; FRUHAUF,
L., Wiedergutmachung zwischen Téiter und Opfer, Mannhold, Diss. Gelsen-
kirchen, 1988, pp. 8 ss; ROXIN, C., “Die Wiedergutmachung im System der
Strafzwecke”, en SCHOCH, H. (Hrsg.), Wiedergutmachung und Strafrecht.
Symposium aus Anlass des 80. Geburtstages von Friedrich Schaffstein, Fink,
Miinchen, 1987, p. 39. En Espafia, vid. por todos, ALASTUEY DOBON, M.
C., La reparacion, cit., pp. 35 ss; FARALDO CABANA, P., Las causas de
levantamiento de la pena, cit., pp. 115 ss; PEREZ SANBERRO, G., Reparacion
y conciliacion en el sistema penal. ;Apertura de una nueva via?, Comares,

Granada, 1999.
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por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 28 de junio de
1985, sobre la posicién de la victima en el marco del Derecho penal
y del procedimiento penal, que sefiala que “no se deberia adoptar
una decisi6én discrecional sobre la persecucion sin una adecuada
consideracién sin una adecuada consideracidn de la cuestién de
la reparacién del daiio sufrido por la victima, incluyendo todo
esfuerzo serio desplegado a este fin por el delincuente”, alo que
afiade que “deberia darse una gran importancia a la reparacién
por el delincuente del perjuicio sufrido por la victima cuando la
jurisdiccién pueda, entre otras modalidades, afiadir condiciones
de orden pecuniario a la resolucién que acuerda un aplazamiento
0 una suspensién de la pena o una puesta a prueba o cualquier
otra medida similar”. Igualmente resulta de interés la Propuesta
de declaracién de los principios bésicos del uso de programas
de justicia reparadora en asuntos criminales, aprobada en 2000
por las Naciones Unidas, que afirma la validez de los programas
de reparacion en todas las fases del proceso de justicia criminal,
reclamando un compromiso del poder legislativo y del ejecutivo
para incorporar programas y fomentar la investigacion y evalua-
cién sobre sus efectos.

En los dltimos afios ha tenido lugar un fructifero debate,
con especial incidencia en el Derecho alemén y en su drea de
influencia, acerca de la funcién que puede o debe desempeiiar
la reparacién voluntaria de los perjuicios derivados del delito
en el Derecho penal, particularmente en el 4mbito de las conse-
cuencias juridicas del delito y en el de la medicién de la pena.
Se dice actualmente que “la reparacién puede aportar mucho al
cumplimiento de los fines de la pena”'?, afirmacién que tiene
bastante que ver con el fracaso de las expectativas suscitadas por
el tratamiento resocializador''>.

112 ROXIN, C., “Acerca del desarrollo reciente de la politica criminal”, CPC
nim.48, 1992, p. 808. En este sentido vid. también, por todos, FREHSEE,
D., Schadenswiedergutmachung, cit., pp. 87 ss, y 94 ss; SCHROLL, H. V,,
“Aktives Reueverhalten”, 0JZ 1989, pp. 3 ss, y p. 8.

113 En este sentido, HIRSCH, H.-J., “Zur Stellung des Verletzten im Straf- und
Strafverfahrensrecht”, en AA.VV., Gediichtniss fiir Armin Kaufmann, Carl
Heymann, K6In-Berlin-Bonn-Miinchen, 1989, pp. 700-701; del mismo autor,
“La reparacion del dafio en el marco del Derecho penal material”, en AA.VV,,
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No voy a analizar las propuestas de introducir la réparacién
€omo una tercera consecuencia juridico-penal afiadida a la pena
y ala medida de seguridad, ni las de sustituir el Derecho penal
por la conciliacién entre victima y autor, labor que ya realicé
en su dia!'4.

Hay que valorar positivamente el auge de la reparacién
en el actual Derecho penal, en particular cuando se incorpora
al contenido de causas de atenuacién de la pena basadas en el
comportamiento postdelictivo positivo!®. Y ello puesto que, con
las limitaciones que he sefialado en otro lugar, cabe afirmar que
la reparacién es “una alternativa socialmente constructiva que
serviria por igual a la victima, al delincuente y a la comunidad. La
victima es resarcida y recibe también por otro lado la satisfaccién
que puede esperar racionalmente; el delincuente obtiene grandes
ventajas mediante la renuncia total o parcial a la pena y se fo-
menta su reinsercion social mediante la amplia eliminacién de la
discriminacion social unida a la pena y mediante la conciencia de
haber reconocido su responsabilidad y haber reparado algo. Y en la
comunidad se restaura la paz juridica de un modo més répido y en
muchos casos més convincente mediante la solucién del conflicto
social derivado del delito que mediante el castigo’!6.

Ademds, la reparacion asi concebida, como contenido de con-
cretas causas de atenuacién de la pena basadas en el compor-
tamiento postdelictivo positivo, responderia a los principios de

De los delitos y de las victimas, Ad Hoc, Buenos Aires, 1992, p. 56, donde
pone de relieve la conexi6n entre los nuevos movimientos politico-criminales
centrados en la reparacién y el fracaso de la ideologfa del tratamiento. Igual-
mente, vid. FREHSEE, D., Schadenswiedergutmachung, cit., p- 3; ROXIN,
C., “Die Wiedergutmachung”, cit., p. 42.

114 Cfr. FARALDO CABANA, P, Las causas de levantamiento de la pena, cit.,
pp. 115 ss.

115 Con SILVA SANCI—[EZ, J. M., “Sobre la relevancia”, cit., p. 194, “conviene
sefialar que hasta ahora son pocas las voces discrepantes sobre la necesidad
de orientar el Derecho penal a la victima y su mayor satisfaccién, en concreto
a través de abrir un espacio a la reparacion como sancién penal auténoma o
como presupuesto de la no imposicién de ciertas sanciones”.

116 ROXIN, C., “Acerca del desarrollo”, cit., p. 810.
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intervencién minima y subsidiariedad del Derecho penal''’, desde
el momento que su objetivo es precisamente reducir en la medida
de lo posible la intensidad aflictiva de las sanciones penales.

En la fase de ejecucién de la pena'®, la concesién de

sustitutivos penales, del tercer grado o de la libertad condicional,
o la cancelacién de antecedentes penales, sélo tienen sentido
desde consideraciones de prevencién general cuando la conducta
postdelictiva del sujeto, independientemente de su eficacia, su-
pone un buen ejemplo a los ojos de la comunidad por su regreso
voluntario a la legalidad.

117

118

119

Se produce de esta forma un entrecruzamiento con la teoria de
la prevencion especial positiva o resocializadora, especialmen-
te evidente en la fundamentacién aportada por los autores del
Proyecto alternativo alemdn de la reparacién, quienes, después
de hacer referencia a los efectos de confianza y pacificacién,
seflalan que “el autor que repara voluntariamente los perjuicios
reconoce de forma demostrativa la vigencia de las normas por
€l violadas. En muchos casos se podré dar as{ por satisfecha la
comunidad juridica™!"®.

Vid. ampliamente, MAIER, J. B. J., “El ingreso de la reparacién del dafio como
tercera via al Derecho penal argentino”, en MAIER, I. B. J./ BINDER, A. M.
(comps.), El Derecho penal hoy, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1995, pp.
46-47. También aluden a que la reparacién puede contribuir sustancialmente
alarealizaci6n de fines del Derecho penal, desde una perspectiva basada en el
principio de subsidiariedad, entre otros, GARCIA PEREZ, 0., La punibilidad
en el Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 1997, pdssim; SILVA SANCHEZ,
J. M., “Sobre la relevancia, cit., pp. 199-200.

“Abordar la cuestién en sede de ejecucién permite obviar una de las criticas
mds duras que han debido soportar las propuestas de insertar la reparacién en
el sistema de sanciones penales, a saber, 1a ausencia de efectos disuasorios de la
mera reparacion del dafio, con el consiguiente déficit en la capacidad preventi-
vo-general (en sentido negativo) de un sistema orientado hacia la protecci6n de
bienes jurfdicos”. TAMARIT SUMALLA, J. M., “La introduccién”, cit., p.
16. En efecto, vid. sobre esas criticas FARALDO CABANA, P, Las causas
de levantamiento de la pena, cit., pp. 138 ss.

AA.VV.,, Alternativ-Entwurf Wiedergutmachung (AE-WGM), Miinchen,
1992, p. 26. En un sentido similar, considera WEIGEND, T., Deliktsopfer
und Strafverfahren, Duncker & Humblot, Berlin, 1989, p. 535, que mediante
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Por cuanto se refiere a la prevencién especial, a la que se
debe atender con especial intensidad durante la ejecucién de la
pena'”, la reparacién tiene efectos resocializadores puesto que
“obliga al delincuente a enfrentarse con las consecuencias de su
hecho y a tener en cuenta los legitimos intereses de la victima’2!.
No hay duda que la reparacién voluntariamente llevada a cabo
por el penado representa una manifestacién importante de su
personalidad, pudiendo ser indicativa de una menor probabili-
dad de que vuelva a delinquir'?. Se entiende que la reparacién
pone de relieve la voluntad de restauracién del Ordenamiento
Juridico quebrantado por el hecho delictivo; supone, pues, una
clara demostraci6n del interés del culpable por volver a respetar
los valores del Ordenamiento y, en fin, un regreso a la comuni-
dad'®. De acuerdo con estas propuestas, a través de esa conducta
reparadora el sujeto manifiesta una menor energia criminal, una
atenuada capacidad para delinquir, una menor peligrosidad,
maydres posibilidades de correccién, etc., y, en consecuencia,
también una menor necesidad de prevencién especial a través

la reparacién el autor expresa su reconocimiento de 1a norma infringida y, con
ello, presta una contribucién esencial al fin de la estabilizacién de la norma.
Vid. también, JUNG, H., “Die Stellung des Verletzten im Strafproze8”, ZStW
1981, pp. 1154 ss.

120 Como sefiala ROXIN, C., “Sentido y limites de la pena estatal”, en ROXIN C.,
Problemas bdsicos del Derecho penal, Reus, Madrid, 1976, p- 32, “en tanto
la autonomia de la personalidad del condenado y las exigencias ineludibles
de prevencién general lo permitan, los dnicos fines de ejecucién licitos son
los resocializadores”.

121 ROXIN, C., “Acerca del desarrollo”, cit., p. 808. Vid. también WEIGEND,
T., Deliktsopfer, cit., p. 535, quien entiende que la reparaci6n ofrece al autor
la posibilidad de resocializarse aceptando su propia responsabilidad.

122 Cfr. entre otros FERNANDEZ APARICIO, J. M., “La satisfaccién”, cit.,
p- 50. En contra, sin embargo, GARCIA PEREZ, O., La punibilidad, cit., pp.
190-191.

123 Cfr. TAMARIT SUMALLA, J. M., “La introduccién”, cit., p. 16. Seiialando
esta “transformacién interna del autor” (innere Umkehr des Titers), cfr.
SCHROLL, H. V., “Aktives Reueverhalten”, cit., p. 8. Sobre el principio de
voluntariedad en el 4mbito de la reparacién, ampliamente, vid. AA.VV., AE-
WGW, cit., pp. 25 y 39-40.
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de la pena. Y es que el infractor que voluntariamente reconoce
el interés de la victima y lo satisface en la medida y condiciones
para €l posibles, acepta el valor de la norma y lleva a cabo una
accibn relevante, quizas la més significativa si es sincero, para su
reinsercion en la comunidad'?. A ello se afiade que la reparaci6n
puede conducir a una reconciliacion entre delincuente y victima,
facilitando asf la reinsercién de quien se ha hecho acreedor de
una pena'”. Resulta evidente que para que juegue este papel en el
ambito de la prevencién especial la reparacién no puede imponerse
coactivamente, sino que ha de ser voluntaria'?.

Ademds de la fructifera relacién que para estas tesis
mantiene la reparacion con los fines de la pena, a su reciente
auge contribuye también una causa extra-dogmatica, como es
la creciente comprensién de la injusticia social que supone un
Derecho penal, procesal y penitenciario que no toma en con-
sideraci6n las exigencias de la victima'?’, en particular cuando
estd mds interesada en la reparacién del dafio sufrido que en el

124 En este sentido, MAIER, J. B. J., “El ingreso® cit., pp. 44-45.

125 ROXIN, C., “Acercadel desarrollo”, cit., p. 808. Sefiala también esta valoracién
positiva de la reparacién en el marco de la prevencién especial, MATER, J. B.
J., “La victima”, cit., p. 37. Desde otro punto de vista, SCHNEIDER, H. J.,
“Recompensaci6n en lugar de sancién”, Estudios Penales y Criminoldgicos
XYV, 1990-91, p. 203, ha llegado a decir que “la causa mds importante para el
fracaso del tratamiento del delincuente recluso que se ha llevado a cabo hasta
ahora consiste en que no se ha logrado incluir a la victima y a la sociedad en
el tratamiento del delincuente”.

126 Desde este punto de vista, la voluntariedad debe entenderse como Ia decisién
libremente tomada de proceder a la reparacidn, que no se excluye por el hecho
de que la decisi6n haya sido motivada por impulsos no valorables positivamente
desde un punto de vista ético, como el deseo de acortar la estancia en prisin.
En este sentido, con amplia fundamentacién, vid. AA.VV., AE-WGW, cit., pp.
28 y 42 ss.

127 ROXIN, C., “Die Wiedergutmachung”, cit., p. 42. Se hace eco de esta afirma-
cién, entre otros, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, A., “El redescubrimiento
de la victima: victimizacién secundaria y programas de reparacién del dafio.
La denominada “victimizaci6n terciaria” (el penado como victima del sistema
legal”, en AA.VV,, La victimologia, CDJ XV, CGPJ, Madrid, 1993, pp. 290
ss; PEREZ SANZBERRO, G., Reparacién y conciliacion, cit., pp. 332 ss.

-65-



castigo del delincuente, como ocurre en el caso de algunos delitos
patrimoniales o socioeconémicos'%.

Asi pues, lareparacién de los dafios causados por el delito
puede tener efectos preventivo generales y preventivo especiales,
por lo que no resulta descabellado asociarla al juicio de peligrosi-
dad que se realiza a 1a hora de efectuar el prondstico de reinsercién
social a efectos de concesion de la suspensién o sustitucién de la
pena o en relacién con la progresion de grado. Pero si estamos
hablando de un comportamiento postdelictivo positivo que ha
de resultar significativo en orden a los fines de la pena, carece
de sentido valorar el pago de la responsabilidad civil, incluso el
pago total, cuando se ha producido en via de apremio, incluso
en ocasiones mediando un alzamiento de bienes por parte del
condenado, lo que pondrfa de manifiesto una voluntad inequivo-
camente opuesta a la satisfaccion de los intereses patrimoniales de
la victima. Sin embargo, esto es lo que se hace en la suspensién
y en la cancelacion de antecedentes penales, asi como en menor
medida en el acceso al tercer grado y a la libertad condicional'®,
lo que supone valorar positivamente el simple hecho de tener
patrimonio embargable.

Por lo demds, es lamentable que en nuestro Ordenamiento,
junto con algunas previsiones aparentemente favorables a los
intereses de la victima que no merecen valoracién positiva alguna
a efectos de la resocializacién del penado, se hayan introducido
otras medidas que permiten hablar del establecimiento de una
nitida separacién entre un modelo de ejecucién penal basado en

128 Cfr. ROXIN, C., “Acerca del desarrollo”, cit., pp. 808-809. Algunas investiga-
ciones empfricas parecen demostrar que en no pocos casos el interés que mueve
ala victima a interponer la denuncia es la posibilidad de obtener la reparacién
del dafio sufrido. En este sentido, cfr. SILVA SANCHEZ, J. M., “Medios no
judiciales de reparaci6n a la victima”. en ROMEO CASABONA, C. M. (ed.),
Responsabilidad penal y responsabilidad civil de los profesionales, La Laguna,
1993, p. 350, con abundante bibliografia en aleméan.

129 Critico BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, J. R., “Alternativas”, cit., pp.
141-142.
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un sistema progresivo y de individualizacién cientifica y otro
retributivo, que se olvida de consideraciones preventivo espe-
ciales para primar la prevenci6n general integradora o positiva,
para determinadas categorias de delincuentes'®. Y dentro de este
segundo modelo se aprecia en el tratamiento del terrorismo y de
la delincuencia organizada la interferencia de consideraciones mo-
rales e ideoldgicas, que bajo la cobertura victimolégica confunden
la ausencia de peligrosidad criminal con la peticién de perdén o
con el abandono de ciertas ideologias politicas. El olvido del ideal
de la resocializaci6n para terroristas y delincuentes organizados
no es mds que uno de los muchos matices de un nuevo sistema
penal, procesal y penitenciario de enemigos. Frente al terrorista,
frente al delincuente organizado, en suma, frente al enemigo la

130 No sélo terroristas y delincuentes organizados, sino también condenados a

penas superiores a cinco afios. El hecho es que con la distinci6n entre penas
superiores e inferiores a cinco afios a 1a hora de obligar a cumplir un periodo de
seguridad el legislador est4 reconociendo de forma implicita que la ejecucién
de la pena de prisi6n s6lo persigue la rehabilitacién y reinsercién social cuando
la pena impuesta tiene una duracién inferior a cinco afios, pues tratdndose de
penas de duracién superior “no tienen otro fundamento que el castigo por la
inobservancia de la norma y estdn din'gidas a satisfacer las supuestas deman-
das punitivas de la sociedad”. ACALE SANCHEZ, M., “Terrorismo”, cit., p-
361. Vid. también BENITO LOPEZ, R., “La quiebra”, cit., p. 83; BUENO
ARUS, F, “Las reformas”, cit., p. 165, para quien “queda clara la finalidad
agravatoria de la lucha penal contra el terrorismo y los delitos cometidos en
el seno de organizaciones criminales, a cuyos autores se les niega en todos los
preceptos modificados “el pan y la sal”; CERVELLO DONDERIS, V., “Los
nuevos criterios”, cit., pp. 21-22. Lo viene a reconocer el Consejo General
del Poder Judicial en sus Informes, donde apunta que “ya no rige un sistema
puro de individualizacién cientifica, sino que el sistema se limita en funcién de
razones de prevencién general positiva, por lo que en realidad rige un sistema
mixto”. Critica el abandono de la exigencia constitucional de que la ejecucién
de la pena se oriente a la reinsercion social del penado SANZ MORAN, A.
J., “Reflexion de urgencia sobre las tiltimas reformas de la legislacién penal”,
Revista de Derecho Penal nim.11, 2004, pp. 11 ss.
Sobre la vulneracién del principio de igualdad en el tratamiento de estas ca-
tegorias de delincuentes vid. entre otros CERVELLO DONDERIS, V., “Los
nuevos criterios”, cit., p. 20; SANZ MORAN, A., “Reflexién de urgencia”, cit.,
p- 15. Apunta que se produce un trato desigual discriminatorio JUANATEY
DORADO, C., “LaLey”, cit., pp. 15-16.
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tnica reaccidn posible parece ser la inocuizacién o neutralizacion.
Y es que el principal efecto producido por la introduccién de este
nuevo Derecho penitenciario es el regreso a nociones que, aunque
ni mucho menos desconocidas'!, si habian quedado abandonadas
en el discurso penal continental, como la de inocuizacién'®.

No merece otra calificacién que la de medida inocuizadora
la imposibilidad para condenados por delitos de terrorismo
y propios de la delincuencia organizada de acceder al tercer
grado y a la libertad condicional cumpliendo las condiciones
del régimen general, aunque se hayan disociado de hecho de la
banda criminal, si no adoptan las formas de comportamiento que
hemos visto, respecto de las cuales hay que resaltar que no basta
una conducta pasiva de alejamiento de la organizacidn criminal,
pues se exige una manifestacién piiblica para acreditar esa se-
paracién. La ley presume en estos casos que se mantiene intacta
la peligrosidad criminal del sujeto, presuncién iuris tantum que
s6lo admite la prueba en contrario de una colaboracién en los
términos apuntados. Frente a ello hay que exigir la desaparicién
de la demanda de transformacidn ideolégica de los penados por
delitos de terrorismo como condicién para la obtencion del tercer
grado o de la libertad condicional, y exigirse tinicamente una
voluntariedad en la que no importen los motivos que impulsen
al sujeto a colaborar.

Aunque la introduccién de consideraciones basadas en el

comportamiento postdelictivo positivo, y en concreto el esfuerzo
serio por reparar el dafio causado a la victima, no es incompatible
con una ejecucién penal de orientacién basicamente rehabilitado-
ra, antes bien, puede reforzarla, lo cierto es que el legislador no ha

131 Cfr. MUNOZ CONDE, F,, “Politica criminal y dogmdtica juridico-penal en

132

la Repiiblica de Weimar”, DOXA 15-16, 1994, pp. 1031 ss.

Cft. entre otros SILVA SANCHEZ, J. M., “El retorno de la inocuizacidn.
El caso de las reacciones juridico-penales frente a los delincuentes sexuales
violentos”, en SILVA SANCHEZ, J. M., Estudios de Derecho penal, Grijley,
Lima, 2000, pp. 233 ss. Como advierte BARATTA, A., “Integraci6n-preven-
ci6én: una “nueva” fundamentacién de la pena dentro de la teorfa sistémica”,
CPC mim.24, 1984, pp. 533 ss, el delincuente pasa a ser “portador de una
respuesta simbdlica... que se realiza “a su costa™. Advierte de esta tendencia
en las tiltimas reformas BUENO ARUS, F, “Las reformas”, cit., p. 179.
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sabido recoger correctamente las propuestas doctrinales, al estar
centrado més en ocultar el tradicional abandono en que deja a la
victima a la hora de cobrar la responsabilidad civil con medidas
de naturaleza més simbélica que practica, que escasamente reper-
cutirdn de manera efectiva en un aumento del indice de pagos, en
imponer una concepcién punitiva del pago de la responsabilidad
civil para ciertas categorias de delincuentes'® y en dificultar la
progresion de grado de los terroristas y delincuentes organizados
en aras del “ideal” inocuizador del cumplimiento integro y efec-
tivo de las penas, que en dar forma a un mecanismo que permita
estimular el interés del penado en participar en programas basados
en los principios de la justicia reparadora, con los consiguientes
beneficios tanto para su rehabilitacién, al favorecer la toma de
conciencia sobre las consecuencias del delito y la asuncién de
responsabilidad, como para la victima, que consigue una repara-
cién total o parcial, patrimonial o simbdlica, de las consecuencias
perjudiciales ocasionadas por el delito’3“.

Como hemos visto, la redaccién en términos impersonales de la

" necesidad de haber satisfecho las responsabilidades civiles para
conseguir la suspensién de la ejecucion de las penas privativas de
libertad, el acceso al tercer grado o a la libertad condicional lleva
a concluir que el requisito se cumple si un tercero hace frente al
pago o si el pago se produce tras una ejecucién forzosa, 1o que “no
se corresponde con la idea del favorecimiento de una reparacién
que exija una prestacién o aportacién personal”!®,

133 En “vincular el patrimonio presente o futuro de los terroristas condenados por
delitos mds graves a indemnizar a las victimas” y “establecer que quien ha
sustraido fondos piiblicos no tenga beneficios penitenciarios si antes no de-
vuelve lo que ha robado”, segtin el Ministro de Justicia durante la presentacién
del Proyecto de Ley Orgénica en el Pleno del Congreso. Diario de Sesiones
del Congreso de los Diputados de 6 de marzo de 2003, nim.232, p. 11859.
Critica esta tendencia SEGOVIA BERNABE, J. L., “Problematica en torno ala
reinsercién social”, en CASTRO ANTONIO, J.L. (dir.), Derecho penitenciario
1I, CGPJ, Madrid, CDJ XVII-2003, pp. 590-591.

134 Cfr. TAMARIT SUMALLA en GARCIA ALBERO, R/ TAMARIT SUMA-
LLA, J. M., La reforma de la ejecucion penal, cit., pp. 121 ss.

135 TAMARIT SUMALLA, J. M., La Victima, cit., p. 214.
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La utilizacion de las alternativas a la pena de prisién y
de la progresi6én de grado como instrumento de satisfaccién de
intereses privados para la cual existen cauces en el Derecho civil
no es adecuada'®. La doctrina es undnime a la hora de reclamar
que se investigue adecuadamente la situacién patrimonial del
penado para evitar las falsas insolvencias y la consiguiente insa-
tisfaccién de los legitimos intereses de la victima'*’, pero ese mal
funcionamiento de la Administracién de Justicia no debe servir de
excusa para dificultar la aplicacion de alternativas a la ejecucién
de la pena de prisién o la progresién de grado que se basan en
consideraciones de prevencién especial y se orientan a la resocia-
lizacién y reinsercién del penado. Mds cdrcel tampoco es la via
para satisfacer a la victima. Probablemente hard mucho mas por
lograr la satisfaccién de los intereses patrimoniales de la victima
la modificacién del art. 989 LEC por la LO 7/2003, que abre la
posibilidad de ejecutar provisionalmente los pronunciamientos
sobre responsabilidad civil, adem4s de permitir al juez o tribunal
encomendar a la Agencia Estatal de Administracién Tributaria y
alos organismos tributarios de las haciendas forales la investiga-
cién patrimonial necesaria para poner de manifiesto las rentas y el
patrimonio presente y los que vaya adquiriendo el penado hasta
tanto no se haya satisfecho la responsabilidad civil determinada
en sentencia. “Ya era hora de que el legislador se preocupara de

136 Entre otros, vid. SERRANO PASCUAL, M., Las formas sustitutivas, cit.,
pp. 319-320. Como pone de manifiesto RAMON RIBAS, E., “La respuesta”,
cit., p. 253, “no es la responsabilidad civil la que constituye un instrumento
de politica criminal, sino la responsabilidad penal la que cabe definir como
un instrumento de politica civil. En efecto, con la atribucién de efectos
penales positivos al cumplimiento de la obligacién civil de reparar el dafio
causado, el Derecho Penal fomenta la satisfaccién de las responsabilidades
civiles que hubieren nacido como consecuencia de la produccién de dafios
causados mediante conductas tipificadas como delito o falta, favoreciendo,
asf, a la victima del delito”.

137 Vid. por todos ALASTUEY DOBON, M. C., La reparacion, cit., pp. 305-
306; GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, E, “Efectividad”, cit., pp- 29
ss; LANDROVE DIAZ, G., La moderna victimologia, cit., pp. 183-184;
SOLE RIERA, )., La tutela de la victima, cit., pp. 102 ss.
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promulgar una regla que pueda tener como efecto en la mayorfa
de los casos ayudar a conocer el verdadero estado econémico del
delincuente y facilitar los derechos de las victimas™'.

No faltan las voces a favor de este tipo de medidas en el
ambito de la ejecucién de las penas, ya que pueden coordinarse
con las exigencias de un Derecho penal preventivo orientado a la
reinsercién social y a la evitacién de futuros delitos!**. A mi juicio,
sin negar que en el plano tedrico sea posible esa coherencia, su
configuracién actual en el Cédigo penal espafiol no la consigue.
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