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RESUMEN [ESP]

EJECUCION PENITENCIARIA Y RIESGO. LOS INSTRUMENTOS DE
VALORACION Y GESTION DEL RIESGO EN EL MODELO DE PENALIDAD
ESPANOL

La configuracién actual de los modelos de penalidad presentes en el Norte Global tiene
en la nocién de riesgo un elemento de cardcter central. En consecuencia, la construc-
cién de narrativas, modelos o instrumentos enfocados al tratamiento de la criminalidad
se encuentra influida por esta perspectiva. Tal contexto no es ajeno a la realidad politi-
co-criminal espafola, ya que tanto el legislador penal y penitenciario como los distintos
poderes y organismos publicos que operan en este campo incorporan el riesgo como
criterio orientador de sus decisiones. A los efectos de analizar esta realidad punitiva, en el
presente trabajo se toman en consideracién, en primer lugar, dos de las principales teorfas
en materia de riesgo y se exploran sus relaciones con el sistema penal y penitenciario. En
segundo lugar, se analizan tres instituciones juridicas fundamentales para el sistema pe-
nitenciario con el fin de observar la intensidad con la que la nocién de riesgo ha llegado
a permear el ordenamiento juridico. En tercer lugar, se estudian cuatro instrumentos de
valoracién y gestién del riesgo presentes en el sistema penitenciario espafiol. Esta tltima
parte tiene una importancia capital, ya que permite examinar unas herramientas que para
el conjunto de las ciencias penales en Espafia todavia resultan relativamente desconocidas.
En suma, todo lo anterior conforma un trabajo que, con la finalidad de analizar la intro-
duccién de la nocidén de riesgo en el dmbito penal, realiza un estudio especifico sobre la
configuracidn, desarrollo e importancia de los instrumentos de valoracién y gestién del
riesgo en el modelo penitenciario espafiol.



RESUMO [GAL]

EXECUCION PENITENCIARIA E RISCO. OS INSTRUMENTOS DE
VALORACION E XESTION DO RISCO NO MODELO DE PENALIDADE
ESPANOL

A configuracién actual dos modelos de penalidade presentes no Norte Global ten na
nocidén de risco un elemento de cardcter central. Isto fai que a construcién de narra-
tivas, modelos ou instrumentos enfocados ao tratamento da criminalidade se vexa in-
fluenciada por esta perspectiva. Este contexto non ¢ alleo 4 realidade politico-criminal
espafola, posto que tanto o lexislador penal e penitenciario como os distintos poderes e
organismos publicos que operan neste eido toman o risco coma criterio orientador das
stas decisidns. Coa intencién de analizar esta realidade punitiva, no presente traballo
témanse en consideracién, en primeiro lugar, das das principais teorfas en materia de
risco e expldranse a stas relacidns co sistema penal e penitenciario. En segundo lugar,
analizanse tres institucions xuridicas fundamentais para o sistema penitenciario, co fin de
observar a intensidade coa que a nocién de risco se incorpora no ordenamento xuridico.
En terceiro lugar, estddanse catro instrumentos de valoracién e xestion de riscos presentes
no sistema penitenciario espafiol. Esta tltima parte ten unha importancia capital, posto
que permite examinar unas ferrramentas que ainda resultan relativamente descofiecidas
para o conxunto das ciencias penais en Espafia. En suma, todo o anterior conforma un
traballo que, coa finalidade de introducir a nocién de risco no dmbito penal, realiza un
estudo especifico sobre a configuracién, desenvolvemento e importancia dos instrumentos
de valoracién e xestion de riscos no modelo penitenciario espafiol.



ABSTRACT [ENG]

PRISON SENTENCE ENFORCEMENT AND RISK. RISK ASSESSMENT
INSTRUMENTS IN THE SPANISH CRIMINAL JUSTICE SYSTEM

Risk is a key element in the current configuration of criminal justice systems in the Global
North. Accordingly, the construction of many discourses, narratives and instruments
for preventing and punishing crime has been highly influenced by the risk perspective.
This tendency has been present in Spain, where both law-makers and the various public
agencies that operate in the penal field have incorporated risk as a guideline for their
decisions. In order to analyze this punitive context, this dissertation takes into account,
firstly, the relation between two of the main theories on risk and the penal and prison
system. Secondly, three fundamental Spanish prison law institutions are studied so as
to determine the extent to which the idea of risk has permeated them. Thirdly, this dis-
sertation addresses four of the main risk assessment instruments used by the Spanish
prison system. This section is particularly significant, since it allows us to examine some
tools which still remain relatively unknown in Spanish academic milieus. Overall, this
dissertation enables us to analyze the introduction of the notion of risk into the crimi-
nal justice system, while studying the configuration, development and relevance of risk
assessment instruments in the Spanish prison system.






A meus Pais, a mifia Irmd e a Inés.






“Es necesario explorar sistemdticamente el azar”
Andnimo. 1968".

“La exactitud no es la verdad”
Henri Mattise. 19252

! Grafiti anénimo pintado en las inmediaciones de la calle Censier en Paris durante las protestas
ocurridas en Francia durante el Mayo de 1968.

* Frase extrafda de la entrevista realizada al autor para la revista L art Vivant, n° 18 (15 de
septiembre de 1925).
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INTRODUCCION

PROPUESTA TEORICA

En los ltimos decenios asistimos a la consolidacién de una tendencia global, de origen
anglosajon, que tiene por finalidad asentar los discursos y narrativas gerencial-actuariales
como forma de gestionar la criminalidad.

El gerencialismo, al igual que el actuarialismo, son construcciones tedricas que cuentan
con una trayectoria previa que se extiende mds alld de su presencia en las ciencias penales.
Es decir, es posible encontrar desarrollos gerenciales en otras ramas juridicas® asi como
en campos ajenos al Derecho, como por ejemplo la Administracién Pablica®. De todas
maneras, esta amplia aplicabilidad no lastré en modo alguno su capacidad para transfor-
mar el sistema penal. De hecho, tanto es asi, que en la actualidad es posible sostener, sin
ambages, la existencia de un modelo de penalidad gerencial-actuarial®.

Su implantacién como légica punitiva lleva aparejada la creacidn, desarrollo y adaptacién
de dispositivos especificos. Esto abre la puerta a la incorporacién de los instrumentos de
valoracién y gestién de riesgos como herramientas al servicio del modelo de penalidad.
De este modo, la creacién de estos dispositivos se encuentra muy supeditada al desarrollo
que pueda experimentar el modelo de penalidad gerencial-actuarial, pues éste proporciona
a dichas herramientas unas éptimas condiciones de desarrollo.

Por todo ello, el estudio de los instrumentos de valoracién y gestién de riesgos se con-
vierte en un tema de enorme procedencia. Estas herramientas tienen un carcter fun-

damental para el modelo de penalidad. Por consiguiente, un estudio que ahonde en las

3 Vid. entre otros BECKER, 1968; EHRLICH, 1973; GONZALEZ GUARDA, 2018; MERCADO
PACHECO, 1994; POLINSKY, 1985; POSNER, 1998; TORRES LOPEZ, 1987.

4 Vid. entre otros CLARKE / NEWMAN, 1997; BARzELAY, 2001; HooD, 1991, KETTL / DILULIO,
1995; McLAUGHLIN / OSBORNE / FERLIE, 2002; OSBORNE / GAEBLER, 1997; PoLLITT, 1993.

> Vid. por todos BRANDARIZ GARCIA, 2016.
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implicaciones penales de las narrativas gerencial-actuariales no puede obviar la referencia
a estos instrumentos, puesto que de otro modo estarfa obviando el estudio de una de las
formas contempordneas de gestionar la criminalidad.

Asimismo, el andlisis recién planteado no se podria realizar sin incorporar las narrativas
que en materia de riesgo se aplican en las ciencias penales. El modo de concebir el riesgo
tiene aquif una importancia fundamental. Esto es asi en la medida en que dependiendo
del enfoque escogido se pueden observar modos muy diferentes de incidir sobre la so-
ciedad, sus integrantes y sus comportamientos. En consecuencia, y como no podria ser
de otro modo, el andlisis del riesgo ocupa una posicién de preeminencia en el conjunto
de este texto.

De todos modos, tanto las dindmicas gerencial-actuariales, en general, como los instru-
mentos de valoracién y gestién de riesgo, en particular, deben ser estudiados con base en
un contexto. Por todo ello, es interesante analizar cémo se implementan los instrumentos
de valoracion y gestion del riesgo en el modelo de penalidad espafol y, en particular, cémo
se han adaptado aquellas herramientas que no fueron creadas pensando especificamente
en el contexto espafiol.

Asilas cosas, y con la finalidad de comprender la relacién que existe entre los instrumen-
tos de valoracién y gestién del riesgo y el sistema penal espafiol, se propone un ejercicio
comparativo un tanto s«i generis. Por un lado, se estudia la normativa vigente, representada
a través de tres instituciones juridico-penitenciarias (clasificacion, libertad condicional
y permisos de salida) y, por otro, se analizan cinco instrumentos de valoracién y gestién
de riesgo (TVR, M-CCP, PPS, SVR-20 y RisCanvi). A través de esta comparacion, se
pretende cotejar cémo es la respuesta penal que se dispensa desde los cauces politico-cri-
minales mds convencionales (representados por la normativa vigente), respecto de la
que se realiza desde una perspectiva mds cercana a los postulados gerencial-actuariales
(representada por los instrumentos de valoracion y gestién del riesgo). Todo ello permite
mapear, al menos de manera aproximada, la situacién en la que se encuentra el modelo
de penalidad espafiol, asi como las dificultades insitas a su configuracion (dificultades
para identificar, y solucionar, deficiencias sistémicas o la incapacidad para coordinar las
diferentes respuestas politico-criminales que se ofrecen frente a los mismos problemas).

En resumen, este texto incorpora un doble plano de andlisis. Existe una lectura micro
apegada al andlisis concreto y especifico de las instituciones e instrumentos propuestos
y una lectura macro que se realiza con base en las relaciones existentes entre todos los
elementos expuestos. La primera perspectiva facilita un anilisis pormenorizado de cada

institucién/instrumento de valoracién, afrontando su contenido y problemdtica de manera
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especifica. La segunda perspectiva resulta un poco més compleja. Para poder desgranarla es
necesario tomar los distintos elementos particulares como un todo y, una vez agrupados,
abrir el foco de andlisis para analizarlos como un conjunto. El objetivo de esta segunda
perspectiva reside en conseguir un andlisis de amplio espectro que permita observar las
derivas, tanto pasadas como actuales, a las que estd sometido el modelo de penalidad.

ESTRUCTURA Y DESARROLLO

Con lavoluntad de afrontar el objeto de estudio de este trabajo, se estima necesario estruc-
turar este andlisis en cuatro partes. Estas fracciones conforman los capitulos principales
que, a su vez, se subdividen internamente a la hora de abordar los diversos temas del trabajo.

La primera parte lleva por titulo “e/ riesgo como paradigma referencial en el estudio de
los instrumentos de valoracion y gestion del riesgo” y recoge el marco tedrico de la investi-
gacién. Los conceptos, narrativas y perspectivas sobre el riesgo aqui recogidas vertebran la
linea discursiva del trabajo. El riesgo es un concepto fundamental en las ciencias penales
pues con base en ¢l se construyen politicas publicas, se disefian instituciones, se disefian
espacios y se construyen herramientas cuya aplicacién recae directamente sobre el con-
junto de la ciudadanfa.

El andlisis del riesgo ha generado un campo de estudio especialmente productivo y
del que han brotado multitud de perspectivas. En este texto, por razones de concrecidn,
no han sido recogidas ni todas ellas ni tan siquiera las que han sido objeto de un mayor
predicamento. Asi pues, teorfas de la importancia de la tesis realista o la tesis sobre la so-
ciedad del riesgo enunciada por Ulrich Beck no han sido estudiadas en profundidad. Esta
pretericién no es el fruto de un descuido metodoldgico. La realizacién de una seleccién
de contenidos, en detrimento de otros, se debe plantear como la adhesién a una determi-
nada manera de entender y explicar el riesgo. De tal manera que las teorias efectivamente

escogidas, referidas a continuacién, encajan mejor con la linea discursiva de este texto.

Dicho lo anterior, es preciso sefialar que esta primera parte (relativa al marco tedrico y
en la que se estudia el concepto de riesgo aplicado a las ciencias penales) se construye con
base en dos teorfas sobre la nocién de riesgo: la tesis cultural y la tesis gubernamental. Mis
alld de que esta cuestion serd tratada con detenimiento en los apartados correspondientes®,

¢ Para ello, se recomienda acudir a los siguientes apartados: 1.1. La tesis cultural, 1.2. La tesis
gubernamental y 1.3. Las tesis cultural y gubernamental como paradigmas al servicio del modelo
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la primera teorfa sostiene que el riesgo es una construccion social’. Es decir, la nocién de
riesgo posee un componente antropoldgico muy fuerte. De hecho, su entendimiento no
puede separarse de la sociedad/colectividad en la que fue gestada. La tesis cultural sostiene
que la nocién de riesgo se edifica sobre las multiples interacciones sociales que se producen
en un contexto determinado y que, precisamente por esto, resulta imposible realizar una
definicién general. La segunda teoria sobre el riesgo que sirve para construir la primera
parte de la investigacién relativa al marco tedrico es la tesis gubernamental. Este modo
de concebir el riesgo toma su origen del concepto de gubernamentalidad acufiado por
Foucault®. De un modo similar a lo que acontecfa con Beck, Foucault nunca desarro-
116 una teorfa sobre el riesgo de aplicacion a la criminalidad. Fueron sus seguidores los
que, tomando como base los postulados originales, pergefiaron lo que actualmente se
conoce c6mo tesis gubernamental’. De acuerdo con esta teorfa, el riesgo se utiliza como
undamento sobre el que vertebrar toda una serie de perspectivas, modos de interactuar
fund to sobre el tebrar tod d t dos de interact
y, en definitiva, politicas que confluyen en una particular manera de entender y dirigir la
sociedad, en general, y el modelo de penalidad, en particular.

Ambas teorfas se pueden hibridar y, como resultado, surge una sintesis que intenta ex-
plicar la interaccién entre la nocién de riesgo y el modelo de penalidad gerencial-actuarial.
Esta relacion resulta un tanto particular, ya que el riesgo es una parte de este modelo de
penalidad y por lo tanto colabora en su desarrollo pero, al mismo tiempo, también ejer-
ce como concepto tedrico desde el que estudiar, en primer lugar, la relacién que existe
entre las tesis recién planteadas y las derivas gerenciales-actuariales, y en segundo lugar,
el vinculo que existe entre el gerencialismo y el control de la criminalidad™.

El riesgo también ejerce como razén operativa capaz de vertebrar el sistema penitencia-
rio. Resulta un elemento clave sobre el que hacer descansar gran cantidad de cuestiones
como la organizacién interna del establecimiento penitenciario', la relacién de los fun-

de penalidad gerencial-actuarial.

7 Vid. entre otros DENNEY, 2005, 22; DouGLAS / WILDAVSKY, 1983; MALLOCH / STANLEY,
2005; SPARKS, 2001.

$ Vid. entre otros Foucaurt, 1999; 2008; 2009; BURCHELL / GORDON / MILLER, 1991;
CasTrRO-GOMEZ, 2010; CASTEL, 1997; DEAN, 2010; DoNZELOT, 2007; ROSE, 1999.

? Vid. entre otros CASTEL, 1991; DONZELOT, 1991; EwALD, 2002; FEELEY / SIMON, 1992;
1994; PRATT, 1997; SiMON, 1988, 2013.

' Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2016, 56y ss.
11 Vid. HorNQVIST, 2010, 100.
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cionarios penitenciarios con los reclusos'® o las propias condiciones de encarcelamiento™.
Asimismo, estas situaciones recién mencionadas han de relacionarse con la influencia que
el discurso gerencial-actuarial ejerce sobre las cérceles y sus entornos, ya que el estudio
de estas relaciones entre gerencialismo y prisién permite cartografiar las nuevas formas
en las que se desarrolla el sistema penitenciario'.

Esta primera parte de la investigacion, centrada en el estudio del concepto del riesgo
en su vertiente penal y penitenciaria, también pretende servir de marco tedrico al que
fijar el estudio de los instrumentos de valoracién y gestién del riesgo, que conforman la
tercera parte de esta investigacion. Para ello, es necesario explorar los origenes de estas
herramientas. Esto implica acudir a Estados Unidos, en los inicios del siglo XX, pues ahi
es donde se pueden encontrar los primeros instrumentos actuariales que efectivamente
tienen por objetivo la valoracién de un riesgo (el quebrantamiento de la parole’®). Una
vez fijado el punto de inicio, se realiza un recorrido histérico que se detiene en los prin-
cipales hitos en la evolucién de estos instrumentos'®. Este andlisis hace especial hincapié
en la década de los afios 70, pues resulta especialmente importante para el desarrollo de
estos dispositivos'. Esta década, a su vez, sirve de arranque desde el que iniciar el estudio

2 Vid. CookE / WOZNIAK / JOHNSTONE, 2008, 1069-1070; DiluLio, 1987, 105; PETER-
SILIA, 2009.

B Vid. HorNQVIsT, 2010, 100.
* Vid. HORNQVIST, 2010, 100 y ss.; BoswoRTH, 2007; CRAIG, 2004, 93y ss.

1> Parole es la denominacién que en el mundo juridico-penitenciario anglosajén recibe la libe-
racién anticipada del recluso. La parole tiene el estatus de beneficio penitenciario. Esta institucién
penitenciaria goza de una amplia trayectoria, puesto que ya se tiene constancia de su utilizacién
en la década de los anos 60 del siglo XIX por Gaylord Hubbell, director de la prision de Sing Sing
(Nueva York). De todos modos, es preciso seiialar que Hubbell no crea la parole, sino que adapta
a su contexto una herramienta ya conocida y utilizada en Inglaterra e Irlanda con anterioridad.
En relacién con el concepto y estudio de la parole, (vid. entre otros, GARLAND, 1985; SIMON,
1993; CHAMPION, 1994, 162-164; DIETER, 2013, 52, 83; PETERSILIA, 1998; HOFFMAN, 2003,
RoBINSON/ MCNEILL / MARUNA, 2013). Mutatis mutandis, la parole se asemejaba a la libertad
condicional del sistema juridico penal espafiol (VEGA ALOCEN, 2001; TEBAR VILCHES, 2006).
No obstante, tras la reforma operada por la LO 1/2015, de reforma del Cédigo Penal, la libertad
condicional muda su naturaleza, en tanto que deja de ser un modo de ejecucién de la pena para
convertirse en una modalidad de suspensién. Esto provoca que la libertad condicional y la parole
se alejen conceptualmente (CERVELLO DONDERIS, 2016; DAUNIS RODRIGUEZ, 2014; JUANA-
TEY DORrRADO, 2016, 151).

' Vid. LoiNaz, 2017, 47 y ss.

7 Vid. DIETER, 2013, 97 y ss.; GLASNER, 1985; HANNAH-MOFFAT, 2013, 133; MAURUTTO
/ HANNAH MOFFAT, 2006, 441.
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de tres corrientes politico criminales fundamentales a la hora de entender, en toda su
extension, la importancia de los instrumentos de valoracién y gestién de riesgos. Asf las
cosas, este andlisis trata en primer lugar el movimiento “Nothing Works”. Esta corriente
académica surgi6 en 1974 tras la publicacién de un célebre articulo de Robert Martinson'®.
Desde los postulados del “Nothing Works” se sostenia que la finalidad rehabilitadora de
las penas habfa fracasado y, con ella, todo el sistema que le daba cobertura®. A titulo de
respuesta frente al “Nothing Works” emergié una corriente reactiva (también académica)
denominada como “What Works?*. El debate que enfrentaba a las dos teorfas anteriores
comenzé a dar signos de agotamiento, al menos en Estados Unidos, desde el momento
en el que aparecieron nuevas racionalidades punitivas que comenzaron a dialogar con el
“What Works?”, al tiempo que preterfan de estos debates al “Nothing Works”. Es preci-
samente en este momento donde se debe enmarcar el surgimiento de la “New Penology”
como doctrina compatible con la narrativa gerencial-actuarial*. La “New Penology” tuvo,
y tiene, en los instrumentos de valoracién y gestion de riesgo una de sus herramientas
principales. Es por ello que su explicacién como teorfa criminolégica tiene cabida en este
texto. De hecho, y precisamente por encontrarse todavia vigente, el estudio del marco
tedrico se detiene en este punto, ya que de este modo ya serfa posible contar con todas
las herramientas que permitirfan acercarse al funcionamiento del modelo de penalidad
gerencial-actuarial

La segunda parte del texto lleva por titulo: “Andlisis juridico de la clasificacion peni-
tenciaria, la libertad condicional y los permisos de salida”. Ya se puede advertir, desde su
mera enunciacién, que en este apartado se va a realizar un estudio con un perfil clara-
mente juridico. Para ello, se seleccionan tres instituciones juridicas y, con base en ellas,
se construye un andlisis de corte juridico-penitenciario. Antes de explicar el contenido
de esta segunda parte, es preciso realizar un sucinto ejercicio de contextualizacién. De
esta manera, se comienza por una aproximacion a la nocién de Derecho Penitenciario®,
ya que no parece adecuado estudiar un grupo de instituciones sin conocer su marco ju-

¥ Vid. MARTINSON, 1974.

' Vid. MARTINSON, 1974. La capacidad expansiva del el “Nothing Works” fue tan grande
que consiguid llegar a posiciones ideoldgicas tanto de izquierda como de derecha (CULLEN /
GENDREAU, 1989; VELASQUEZ, 2014, 67-68).

20 Vid. entre otros CULLEN, 2005; LUIRIGIO, 2000; MACKENZIE, 1997; PEARSON / LIPTON,
1999; REDONDO / SANCHEZ-MECA / GARRIDO, 1999; TAXMAN, 1999.

! Vid. por todos FEELEY / SIMON, 1992; 1994; SiMON / FEELEY, 2003.

22 Vid. entre otros FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 322; GARCIA VALDES,
1986, 66; TELLEZ AGUILERA, 2011, 28.
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ridico de referencia. Esto implica conocer la definicién y el contenido de la rama de las
ciencias penales en la que se enmarca su estudio. A continuacién, siguiendo esta voluntad
de contextualizacidn, es preciso detenerse en el estudio del principio de reeducacién y
reinsercién social previsto en el articulo 25.2 CE*. El mandato constitucional contenido
en este precepto resulta fundamental para explicar cualquier tipo de institucion juridi-
co-penitenciaria espafiola. Esto es asi en la medida en que este articulo prescribe que las
penas tienen que orientarse, indefectiblemente, a la reeducacién y reinsercién lo que
supone un condicionante de gran relevancia, del que se derivan, al menos teéricamente,
importantes consecuencias.

Tras esta parte introductoria, el andlisis juridico empieza por la clasificacién peniten-
ciaria. La razén por la que se impone este orden (clasificacién penitenciaria, libertad
condicional, permisos de salida) responde, al menos en parte, a un intento por replicar
el devenir comtn de la ¢jecucion de una pena. Es decir, el cumplimiento de una pena de
privacién de libertad se inicia con el ingreso en un establecimiento penitenciario. Luego
de un tiempo de reclusién, y siempre que sea posible, se solicita la libertad condicional.
Por ello, su encaje en el texto resulta posterior al de la clasificacion. Diferente es el caso
delos permisos de salida. A pesar de que sean la dltima institucién que se analiza en esta
segunda parte del texto, esto no significa que se produzcan con posterioridad a la liber-
tad condicional. Su presencia a lo largo de la ejecucién de la pena resulta transversal, ya
que pueden solicitarse, y concederse, por diferentes motivos y en fases de ejecucién de
la pena muy diversas. De este modo, y en atencién a su dificil adscripcion temporal, se
opta por ubicarlos en dltimo lugar.

Una vez expuesto lo anterior, es preciso reparar en las cuestiones particulares que se
abordan en el estudio de estas instituciones. Para afrontar el andlisis de la clasificacién
penitenciaria se estima conveniente empezar por su definicién* y regulacién. Luego,
y como prolegémeno al estudio de los grados penitenciarios, es necesario introducir
el principio de individualizacién cientifica, pues resulta clave a la hora de entender, en
toda su extensidn, el proceso clasificatorio®. A continuacidn, se aborda, el estudio del

# Vid. entre otros CASANOVA AGUILAR, 2014; CUTINO Rava, 2017, 139y ss.; DELGADO
DEL RINCON, 2004; GONZALEZ COLLANTES, 2017; LOPEZ MELERO, 2013; SERRANO GOMEZ
/ SERRANO MATLLO, 2012; Zarico BARBEITO, 2009; ZORRILLA Ru1z, 1998.

24 Vid. entre otros CUTINO Raya, 2015a; FERNANDEZ AREVALO / N1STAL BURON, 2016,
610; MATA Y MARTIN, 2015, 151.

» Vid. entre otros JUANATEY DORADO, 2016, 134; LEGANES GOMEZ, 2009, 37y ss.
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primer*, segundo” y tercer grado®. Para ello, se define primero su concepto para luego
tratar profusamente su contenido y las implicaciones que poseen para la vida de los re-
clusos. Tras estas cuestiones, por tltimo, se tratan otros temas, como el procedimiento
de clasificacién® o el proceso de progresidn/regresién de grado®.

Un modo de proceder parecido al recién expuesto se sigue en relacién con la organizacién
interna del apartado relativo a la libertad condicional. En primer lugar, se comienza por
una definicién conceptual® y por la delimitacién de su naturaleza juridica®. En segundo
lugar se exponen los requisitos requeridos e indispensables para la concesién™. En tercer
lugar, merece un apartado especifico la parte relativa a las modalidades de concesién®. La
libertad condicional cuenta con seis variantes diferentes. Esto implica una casuistica muy
variada y una voluntad por parte del legislador de normar el mayor nimero de supuestos
posible. En cuarto, y dltimo lugar, se ubican también las cuestiones procedimentales™.

Este mismo esquema de andlisis resulta parcialmente coincidente con el observado a
la hora de explicar los permisos de salida®. Asi las cosas, se repite la secuencia: concepto,
naturaleza juridica, requisitos y procedimiento de concesién. No obstante, en el caso
de los permisos de salida se tiene que incorporar el hecho diferencial de que existen dos
modalidades: ordinarios y extraordinarios. Esto es una diferencia bésica, ya que, aunque

26 Vid. ARRIBAS LOPEZ, 2010; CAROU GARCIA, 2017; Rios MARTIN / CABRERA CABRE-
RA, 2002.

27 Vid. ARANDA CARBONEL, 2006; CUTINO RAYA, 2015a; FERNANDEZ BERME]O, 2013,
312yss.

# Vid. CutiNo Raya, 2015b; JuANATEY DorADO, 2016, 103 y ss.

» Vid. CuTiNO RAva, 20153, 207; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 619;
NieTO GARCIA, 2010; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ,
2016, 145-146.

0 Vid. BUENO ARUS ET AL., 2010, 558 y ss.; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016,
631; LEGaNEs GOMEZ, 2009, 236 y ss.

31 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 320-321; JUANATEY DORADO, 2016, 151-152.

32 Vid. Daunis RoDRIGUEZ, 2014, 7 y ss.; DE MARCOS MADRUGA, 2015, 806; MATA Y
MARTIN, 2016, 2 y ss.; SALAT PAISAL, 2015, 417 y ss.; 2016, 676.

3 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 326; JUANATEY DORADO, 2016, 153; RENART GAR-
cia, 2003, 84y ss.

* Vid. JuaANaTEY DoRADO, 2016, 161 y ss.

3 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 328; FERNANDEZ AREVALO / N1STAL BURON, 2016,
207-208.

3¢ Vid. por todos MARTINEZ EscaMILLA, 2002; RENART GARCiA, 2010.
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compartan una denominacién comun, estos modelos poseen caracteristicas lo suficien-
temente diferentes cémo para merecer un estudio singularizado.

Tras el apartado juridico, llega el turno de la tercera parte de este trabajo que lleva por
titulo: “Los instrumentos de valoracion y gestion de riesgos como herramienta del sistema
penitenciario espariol”. Este apartado incluye cuatro instrumentos que se analizan porme-
norizadamente. La eleccidn de estos dispositivos responde a una selecciéon que pretende
ofrecer una panordmica lo mds amplia posible de las distintas perspectivas que posee la
introduccién de instrumentos de valoracién y gestién del riesgo en el contexto espafol.

De manera preliminar, es importante sefialar que existe en el articulo 6.1 RP?” un
condicionante normativo al desarrollo y uso de los instrumentos de valoracién y gestién
de riesgo. La existencia de este articulo permite comprobar que normativamente, y 26
initio, existe un precepto que limita la interpretacién, adaptacién y usos de este tipo de
herramientas en sede penitenciaria®.

Volviendo a la seleccién de los instrumentos de valoracién y gestién de riesgos, es preciso
detallar las razones que justifican la incorporacién de cada uno de los cuatro instrumen-
tos. En primer lugar, se incluyen las tablas TVR y M-CCP?. Estos dispositivos fueron
las primeras herramientas de valoracién de riesgos existentes en el sistema penitenciario
espafiol. Sulabor reside en conocer el riesgo de quebrantamiento que posee un sujeto en
el momento de otorgarle un permiso de salida ordinario. Su inclusién en el texto procede
en la medida en que su labor resulté pionera. No obstante, su presencia no se justifica
solamente con base en argumentos histdricos. Las tablas TVR y M-CCP siguen estando

vigentes, y esto permite seguir observando su influencia sobre el sistema penitenciario.

En segundo lugar, se estudia el protocolo de prevencién de suicidio (PPS). La razén
que motiva la introduccién de este instrumento reside en la gravedad de los hechos que
procura valorar y gestionar. El suicidio penitenciario es motivo de preocupacién para
los operadores del sistema carcelario. Por ello, el PPS se construye como un catdlogo de
medidas e instrumentos que tienen por finalidad evitar el suicidio de todas aquellas per-

sonas que se encuentran bajo custodia penitenciaria. Su importancia no reside sélo en su

37 Articulo 6 RP.
1. Ninguna decision de la Administracion penitenciaria que implique la apreciacion del comporta-
miento humano de los reclusos podrd fundamentarse, exclusivamente, en un tratamiento automati-
zado de datos o informaciones que ofrezcan una definicion del perfil o de la personalidad del interno.

3 Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2016, 202.

3 Vid. BRaNDARIZ GARCIA, 2016, 212 Y 8.5 DiRECCION GENERAL DE INSTITUCIONES
PENITENCIARIAS, 1994; MARTINEZ EscaMILLA, 2002, 66; NUNEZ, 1997, 392 y Ss.
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estructura, sino también en su funcién. De hecho, es su condicién de objetivo primordial
para el sistema la que justifica, en gran parte, su inclusion.

En tercer lugar, se incorpora un instrumento de valoracién y gestién de riesgo especia-
lizado en delincuencia sexual, el SVR-20%. Esta herramienta tiene cabida en este texto no
s6lo por lo instructivo que puede resultar su estudio sino también porque representa un
buen modo de ver las respuestas que se pueden ofrecer desde el gerencialismo a problemas
politico-criminales de primera entidad.

En cuarto y dltimo lugar, la tercera parte de este trabajo, dedicada al estudio de los
instrumentos de valoracién y gestién de riesgo aplicables en sede penitenciaria, incluye
el programa RisCanvi*'. El RisCanvi se desarrollé en el contexto cataldn pero su impor-
tancia es fundamental para el conjunto del sistema penitenciario espafiol. Este protocolo
de valoracién y gestién de riesgos es el mds completo y complejo de todos cuantos se usan
actualmente, asi como también es el que comparte mds similitudes con sus homédlogos
internacionales. Por ello, su pretericién implicarfa excluir, de un modo inexcusable, una
referencia bdsica en este campo.

Por todo ello, esta seleccién estd lo suficientemente equilibrada como para que aporte
una perspectiva desde la que juzgar correctamente la interaccién de estos dispositivos

con el modelo de penalidad espanol, asf como con las dindmicas gerencial-actuariales.

La cuarta parte de este texto estd formada por un epilogo. El hecho de denominarlo de
este modo no significa que vaya a ejercer como apartado conclusivo, ya que las conclusio-
nes, stricto sensu, ocupan un lugar propio, y posterior. Su finalidad reside en introducir
reflexiones relacionadas con los instrumentos de valoracién y gestién de riesgos pero que,
por razén de estructura narrativa, no se ubicaron en la tercera parte. De esta manera, el
epilogo ejerce como un espacio donde confluyen distintas perspectivas sobre los instru-
mentos de valoracién y gestidn de riesgos (en relacién consigo mismos, en su interaccion

con el modelo de penalidad y en su confluencia con las narrativas gerenciales).

Para ello, el epilogo se subdivide en cinco apartados. En primer lugar, se efectiia una
aproximacion a las caracteristicas que desde la narrativa oficial se predican de los instru-

mentos de valoracidn y gestion del riesgo. En este punto se pretende resaltar las cualidades

4 Vid. BOER ET AL., 1997; ANDRES PUEYO / HILTERMAN, 2005.

4 Vid. entre otros ANDRES PUEYO / ARBACH LUucioNI / REDONDO ILLESCAS, 2010; AN-
DRES PUEYO, 2014; 2017; NGUYEN / ARBACH LucIioNI / ANDRES PUEYO, 2011.
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que los valedores de estos instrumentos muestran como puntos fuertes*. En segundo
lugar, se considera fundamental tratar la recepcién que los instrumentos de valoracién
y gestién de riesgos tuvieron en el sistema penitenciario espafol®. Esta tarea reviste una
importancia fundamental, puesto que el conocimiento de los procesos histricos que
experimentaron estos dispositivos permite comprender mejor el camino por el que se lle-
g6 a determinadas situaciones que se dan en la actualidad. En tercer lugar, es importante
desentrafiar cudles son las funciones y potencialidades reales que poseen estos instrumen-
tos*. Esta tarea sirve para ubicar a los instrumentos de valoracién y gestién de riesgos
dentro del modelo de penalidad y aclarar qué se puede esperar de ellos. Asimismo, esta
labor no se agota en las funciones presentes, sino que también sirve para aventurar las
potenciales tareas que estas herramientas pueden llegar a desempefiar. En cuarto lugar,
en conexion con el anterior punto, se incluye una reflexion que se apoya sobre algunas
de las criticas que pueden ser esgrimidas frente a estos instrumentos®. Este punto del
epilogo estd destinado a las limitaciones que presentan los instrumentos de valoracién y
gestion de riesgos. En este apartado se pretende arrojar luz sobre algunos de los puntos
mds controvertidos, o claramente mejorables, de estas herramientas. Para ello, se construye
un andlisis con base en una éptica multidisciplinar que intente abarcar desde problemas
inherentes a los propios instrumentos a las perniciosas consecuencias que estos dispo—
sitivos producen sobre la poblacién penitenciaria. Todo ello con la finalidad de aportar
un punto de vista que no resulte condescendiente con el estado actual de las cosas y que
pueda, en la medida de lo posible, avanzar en la mejora de estas herramientas. De esta
manera, se alcanza el quinto y tltimo punto del epilogo, que tiene por finalidad servir
de cierre para este apartado. Su objetivo reside en compendiar las ideas principales para,
a renglén seguido, presentar de una forma muy esquemdtica una posible alternativa al
estado actual de la cuestién.

# Vid. CLEAR / CADORA, 2001, 55; CLIQUENNOIS, 2006, 362 y ss.; O’'MALLEY, 2008, 464;
WaITTY, 2011, 126, 128.

# Vid. BRANDARIZ GARCiA, 2016, 202 y ss.
4 Vid. DIETER, 2013; FEELEY / SIMON, 1992; 1994; SiIMON / FEELEY, 2003; PrAaTT, 2001.

% Vid. entre otros DIETER, 2013; HARCOURT, 2007; MARTINEZ GARAY, 2018; SIMON,
1998, TONRY, 2014; STARR, 2014
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PARTE L

EL RIESGO COMO PARADIGMA REFERENCIAL EN EL ESTUDIO DE LOS
INSTRUMENTOS DE VALORACION Y GESTION DEL RIESGO

El riesgo es un término de profunda raigambre en las principales lenguas modernas,
cuyo significado ha ido mudando y adaptindose a lo largo de los siglos*. En linea de
principio, su origen etimoldgico parece remitir al término latino resicum. Sin embargo,
hay autores que no descartan una procedencia drabe?, de tal manera que este término
provendria de la palabra “rizg” y significaria la “suerte que Dios le otorga a cada hom-
bre”*. Una explicacion etimoldgica diferente lo vincula al término del italiano antiguo
risco'y que se debe entender como “dicho de aguello que corta” o “arrecife””. Asimismo,
y dentro del contexto italiano, el origen de esta palabra se enlaza con el uso que de ella
hacfan mercaderes y notarios en un contexto muy similar al de la palabra fortuna®. De
este modo, el nacimiento del concepto de riesgo —de acuerdo con algunos autores- se
encuentra fuertemente vinculado con el mundo comercial, y especialmente, con la
navegacién marftima’®', mientras que, sin negar su condicién de la palabra vinculada
al contexto maritimo, Denney (2005, 9) sitta el lugar de origen de la palabra riesgo en
Espana y Portugal™.

De todos modos, y mis alld de su procedencia etimoldgica, en lo que si se produce un
mayor consenso es en la consideracién de que el riesgo hace referencia a un concepto que
se vinculaba con sucesos sobrevenidos y recibidos pasivamente. Es decir, las situaciones

% Vid. BERNSTEIN, 1996; DORON, 2016, 17; LUHMANN, 2006, 45 y ss.; LuPTON, 2013, 5.
47 Vid. LUHMANN, 2006, 53.
4 Vid. DoroN, 2016, 18.

4 Vid. EwALD, 1991, 198-199. Esta definicidn resulta plenamente consonante con la que se
daen la actualidad a la palabra risco en espafiol. La primera acepcién que aparece en el dicciona-
rio de la RAE de la palabra risco es: “hendidura, corte” y la segunda acepcién es “periasco alto y
escarpado, dificil y peligroso para andar por é”.

>0 Vid. PIRON, 2004, 68.

>1 Vid. Doron, 2016, 18-19.

52 Esta perspectiva es rechazada por LUHMANN (2006, 53y ss.) que declina situar el origen de
la palabra riesgo en Espana y Portugal.
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de riesgo eran ineludibles y se sufrfan sin haber participado en su produccién. Es por ello
que las consecuencias del riesgo se concebfan como préximas a los designios divinos o
como consecuencias de alguna fuerza mayor®. En este contexto, el riesgo se vinculaba a
contingencias supraindividuales, por lo que resultaba dificil atribuir culpas y responsa-
bilidades de cardcter particular. Por todo ello, su prediccién se asumfa como una tarea
muy compleja y en la que poco margen de actuacion cabia esperar™.

De todos modos, de los planteamientos anteriores no se debe inferir, en modo alguno,
una voluntad nibilista que rechace su comprensién®. De hecho, el cambio cultural que
vincula el riesgo con la prictica mercantil y maritima es precisamente lo que permitié
redefinir su estudio. Esto es asf hasta el punto de que incluso desde la teologfa se ofrecie-
ron soluciones a problemas derivados de la incertidumbre que rodeaba a las expediciones
financiadas por mercaderes medievales*. Esto supuso un cambio de gran entidad, ya que
el riesgo adquirié una perspectiva antes ignota que se alejaba de la idea de que todas sus
ramificaciones (acciones, eventos o incertidumbres) se encontraban indefectiblemente
unidas a la voluntad divina®. Asi, el ser humano adquirfa un poder de agencia en virtud
del cual se responsabilizaba del desarrollo, ventura y consecuencias de determinados he-
chos, senaladamente contratos y transacciones’®. De este modo, el futuro no resultaba
totalmente insondable. Es mds, podian realizarse acciones que modificasen su devenir.
De esta manera, el riesgo podia predecirse y, en cierto modo, evitarse en sus consecuen-
cias mds negativas®’.

Dicho todo lo anterior, es necesario sefialar que el andlisis del riesgo ha generado un
campo de estudio especialmente extenso. En este texto, por razones de concrecién, no
han sido recogidas todas las perspectivas existentes. De hecho, ni tan siquiera han sido
tratadas en profundidad algunas de las teorfas que han sido objeto de mayor predicamen-
to. Con el fin de justificar esta postura, a continuacién, se enuncian dos perspectivas que
no han sido tenidas en cuenta.

53 Vid. EwaLD, 1993, 226.

> Vid. EwaLD, 1991, 199; LupTON, 2013, 6.
5> Vid. DouGras / WILDAVSKY, 1983, 31-32.
¢ Vid. BALDWIN, 1959; PIRON, 2007.

>’ Vid. Doron, 2016, 19.

58 En relacién con esto se puede citar a PIRoN (2007, 15), quien, a su vez, se hace eco de una cita
de un franciscano llamado Peter John Olivi, quien, en el afio 1295, ya discernia entre el tiempo en
tanto que duracién de los contratos y el tiempo en tanto que condicién de la existencia humana.
Para Olivi estos conceptos resultaban distintos y atribuibles a esferas de conocimiento diferente.

> Vid. Doron, 2016, 19.
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En primer lugar, se encuentra la denominada Teoria Realista. Esta perspectiva parte
dela premisa de que los riesgos son reales, es decir, fendmenos existentes en la naturaleza
¥, por lo tanto, medibles y cuantificables®. Bajo esta teorfa, el riesgo se entiende como
la probabilidad de que se produzca un evento adverso®. Para los seguidores de las tesis
realistas, las tareas a realizar residen en identificar y prevenir las amenazas que supone el
riesgo para el devenir cotidiano en el mundo real®.

En segundo lugar, debe ser expuesta la Tesis de la Sociedad del Riesgo enunciada por el
socidlogo aleman Ulrich Beck®. Con caricter preliminar, se ha de sefialar que si bien la
perspectiva beckiana puede ser aplicable al 4mbito de la criminalidad®, su enunciacién
tiene un cardcter generalista®®. Tanto es asf que el propio Beck nunca se dedicé al estudio
stricto sensu de las relaciones entre criminalidad y riesgo®. Beck, a diferencia de lo que
sostenfan los seguidores de las tesis realistas, considera que la aparicion del riesgo no se
vincula con escenario miticos o de origen incierto. Por ello, y de acuerdo con los postulados
dela teorfa de la sociedad del riesgo, los riesgos que penden sobre las sociedades del Norte
Global®” tienen entidad fictica y su existencia se produce por causas antropogénicas. En
consecuencia, la teorfa de la sociedad del riesgo asume la existencia de un cierto proceso
evolutivo en la medida en que son diferentes los riesgos de la primera modernidad que

% Vid. DENNEY, 2005, 14 y ss.; LuPTON, 2010, 26 y ss.; MYTHEN, 2014, 21 y ss.
¢! Vid. BRADBURY, 1989, 382.

¢ Vid. MYTHEN, 2014, 21.

% Vid. por todos BECK, 1998; 2002; 2008.

4 En relacién con esto, se ha de sefialar que las ramificaciones de la teorfa de la sociedad del
riesgo en el dmbito de la criminalidad resultan escasas (Vid. HoPE 7 SPARKS, 2000, 2; PRITTWITZ,
2003, 271-272).

% Pruebadeelloes que los desarrollos beckianos se extienden sobre campos de conocimiento
muy diversos. A titulo de ejemplo se pueden senialar los mercados de futuros (BODEN, 2000), las
catdstrofes medioambientales (BENNETT, 2012) o la politica (SALES GELABERT, 2009).

¢ Vid. HunT, 2003, 186-187. De hecho, fueron crimindlogos quienes desarrollaron las adap-
taciones de la tesis de la sociedad del riesgo al mundo de la criminalidad (DENNEY, 2005, 120).

¢7 La nocién de Norte Global se inscribe dentro del concepto més general de “sistema-mundo”
o “economia-mundo”. Desde esta perspectiva, la “economia-mundo” capitalista se convierte en un
sistema auténomo articulado de manera que se puede distinguir entre centro y periferia. El hecho
de que un pafs se encuentre dentro de una de estas categorfas viene determinado por las relaciones
de mutua dependencia y explotacién que existen entre el conjunto de los Estados. Por todo ello,
el Norte Global es un concepto que trasciende las posiciones geogrificas y que engloba a todos
los Estados que ocupan el centro dentro del esquema de la “economia-mundo”. (vid. por todos
WALLERSTEIN, 1979; 1991; 2004; ARRIGHI / HOPKINS / WALLERSTEIN, 1999, 9-29; GARCIA
Prcazo, 2006, 170-173).
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los que afectan a la segunda modernidad, también llamada sociedad del riesgo®®. Como
solucidn, surgen medidas, herramientas y pricticas regulatorias, de gestién y asegurado-
ras®’. Todo ello sin perjuicio de que se deba asumir que estas amenazas nunca podrin ser
eliminadas sino, como mdximo, minimizadas”.

Dicho lo anterior, por un lado, es preciso senalar que la principal razén que justifica
que la teorfa sobre la sociedad del riesgo no fuese incluida en la primera parte del trabajo
es que resultarfa harto dificil compatibilizar los postulados de esta teorfa con los soste-
nidos por las otras dos teorfas sobre el riesgo seleccionadas en este texto”. Por otro lado,
el no tratamiento en profundidad de la tesis realista responde a razones diferentes. En la
actualidad, esta teorfa sobre el riesgo se estima superada en la medida que su capacidad
para explicar las complejidades contempordneas resulta, cuanto menos, discutible”.

De todos modos, e independientemente de la anterior alusién a otras maneras de
concebir el riesgo, el estudio de esta cuestion se realiza con base en las dos teorfas que
se exponen a continuacidn (tesis cultural y gubernamental). Asf pues, a través de los

8 Vid. entre otros BECK, 1998; DEAN, 1999, 180; GARLAND, 2003, 74; LurTON, 2013, 77-
78. Asi las cosas, eventos como el calentamiento global, la contaminacién o el riesgo de sufrir una
catdstrofe nuclear resultan buenos ejemplos de este tipo de consecuencias antes ignotas. En este
punto resulta de especial interés la opinién de IGLEs1AS SKULJ (2011, 79-80), ya que esta autora
supera la propia nocién de sociedad del riesgo (en esta misma linea, vid. DEAN, 1999, 180-181), y
centra su reflexion sobre lo que el propio Beck denomina como modernidad reflexiva: “Moderni-
dad reflexiva significa, entonces, la posibilidad de una (anto)destruccion creativa de toda una época:
la de la sociedad industrial. Significa asimismo, la desvinculacion, y luego la (re)vinculacion, de las

formas sociales industriales por otro tipo de modernidad; ya que ésta, en virtud de su dinamismo
inberente, estd minando sus formaciones de clases, estratos, ocupaciones, roles de género, familia,
fdbricas, y también los prevrequisitos y formas continuadas de progreso econdmico”.

® Vid. MYTHEN, 2014, 29.

70 Este escenario no es el fruto de una postura acomodaticia de los gestores del riesgo, que
renuncian a la minimizacién total de los riesgos sociales, sino que surge con base en la asuncién
de que la complejidad social y técnica de estos problemas resulta imposible de eliminar en su to-
talidad (LurToON, 2013, 83).

71 Toda esta cuestién de la inadecuacidn de la teorfa de la sociedad del riesgo se realiza sin en-
trar a valorar la existencia de maltiples posiciones criticas respecto de sus postulados (vid. entre
otros BAKER / SIMON, 2002, 21; GARLAND, 2003; HUNT 2003, 165; R1cakos / Law, 2009, 96
y ss.). En relacién con esta cuestion, se muestra especialmente enfético en la critica se ha manifes-
tado GARLAND (2003, 74), puesto que llega a calificar a esta teorfa de “distopia de consecuencias
imprevisibles”. De hecho, tal es el nivel de debate suscitado que DENNEY (2005, 32) concluye que
“Beck ha tenido probablemente mds detractores que seguidores, y criticar a Beck se ha convertido, per
se, en una preocupacion socioldgica significativa’.

72 Vid. DENNEY, 2005, 18; MYTHEN, 2014, 22 y ss.
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siguientes apartados’ se pretende presentar una nocién del riesgo que permita vehicular
mejor su interaccion con el conjunto del sistema penal. Para ello, se plantea una breve
aproximacién conceptual que no aspira a ningun tipo de exhaustividad genealégica,
puesto que su funcién, es meramente instrumental y vinculada con el estudio de las
relaciones existentes entre el concepto de riesgo y el modelo de penalidad.

1.1. LA TESIS CULTURAL

Toda referencia que se realice a la nocién del riesgo desde un punto de vista cultural tiene
en los trabajos de Mary Douglas (1994, 1996; Douglas / Wildavsky, 1982) una referencia
ineludible. De hecho, tal como destaca Lupton (2013, 74): “la aproximacion tedrica de
Mary Douglas al riesgo ha sido influyente, porgue proporciona una critica incisiva y per-
suasiva a las ingenuas posturas realistas que habian dominado hasta la fecha el terreno
del andlisis y la percepcion del riesgo™*.

Los origenes epistemoldgicos sobre los que se asienta esta teorfa pueden encontrarse en
ellibro Pureza y peligro que Mary Douglas escribié en 19667°. No obstante, esta perspec-
tiva no se puede circunscribir tnicamente a la aparicién de esta obra. Con anterioridad,
en los anos 50, la propia Mary Douglas habia realizado unos estudios antropoldgicos
sobre la comunidad Lele en los que adelantaba estas perspectivas sobre el riesgo’. Este
trabajo permitié a Douglas iniciarse en el estudio del riesgo, al tiempo que ejercia como
referencia para desarrollos posteriores.

Dicho lo anterior, y de acuerdo con la perspectiva sostenida por la tesis cultural, el riesgo
posee un cardcter antropoldgico. Su andlisis no se puede desligar de la cultura que posee la
sociedad objeto de estudio”. Dicho de otro modo, la nocién de riesgo que maneja cada
comunidad estd indefectiblemente condicionada por su estructura social”®. El enfoque

73 Vid. 1.1. La tesis cultural; 1.2. La tesis gubernamental; 1.3. Las tesis cultural y gubernamental
como paradigmas al servicio del modelo de penalidad gerencial-actuarial.

74 En esta misma linea, vid. DENNEY, 2005, 22.

75 Vid. DouGLas, 1991.

76 1.2 comunidad Lele es un grupo poblacional perteneciente a la etnia Kuba que habitaba
tradicionalmente a orillas del rio Kasai. Este territorio estd situado actualmente en la Republica
Democritica del Congo (en el momento del estudio, el Congo Belga). La obra de Douglas trata
de cartografiar los modos de vida tradicionales de esta poblacién desde todos los puntos de vista
posibles: social, econémico, religioso, etc. (vid. DoucLas, 1963).

77 Vid. HUDSON / BRAMHALL, 2005; MOORE / VALVERDE, 2000; MYTHEN, 2014, 40.
78 Vid. DENNEY, 2005, 22; MALLOCH / STANLEY, 2005; SPARKS, 2001.
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desde el que la teorfa cultural se aproxima a la nocién del riesgo parte de la premisa de
que lo asumido por una colectividad/sociedad como peligroso o daiiino es el resultado
de una construccién social”. La nocién de riesgo es el resultado de una serie muy diversa
de interacciones (personales, sociales, espaciales, temporales, etc.). En consecuencia, este
concepto se modula y adapta al contexto en el que haya surgido y al que deba someterse.
De este modo, el riesgo se separa de concepciones individualizadoras y hace recaer su
importancia en el conjunto de la colectividad®. De hecho, la tesis cultural se mues-
tra particularmente critica con las aproximaciones de corte psicolégico en las que se
liga la nocién del riesgo a procesos cognitivos o decisorios de naturaleza particular®,
concluyendo que no existen riesgos ontolégicamente inconstatables®’. Todo lo que se
codifique como peligroso va a serlo porque desde la politica, la economia, la historia o
la presién publica asi se considera®. Asimismo, y en consecuencia, la nocién de riesgo
genera efectos reales en el comportamiento moral, politico e, incluso, estético de una
comunidad®. De hecho, la propia Douglas, en la obra que escribe en coautoria con
Wildavsky, asf lo expresa (1982, 186): “/a seleccion de los peligros y el establecimiento de
una organizacion social van de la mano”.

A fin de estructurar los principios que postula la tesis cultural es preciso acudir a
una estructura teérica organizada en torno a cuadriculas y grupos®. Por cuadricula se
entiende el grado de condicionamiento al que se ve sometida la decisién de una perso-
na por razén de su posicién social. Las opciones posibles dentro de las cuadriculas se
identifican como fuertes o débiles. De esta manera, los enfoques fuertes se vinculan con
la instauracién de roles sdlidamente definidos en materia de interacciones individuales.
Sin embargo, las perspectivas débiles desdibujan la fuerza de los condicionamientos

70 Asimismo, y en relacién con lo comentado en el texto, la tesis cultural también ha desarrollado
las barreras simbdlicas que se levantan entre los conceptos de bueno y malo. Estas nociones resul-
tan de gran importancia, en tanto que colaboran en la delimitacién de lo que se considera como
no peligroso (bueno) y peligroso (malo) en términos de riesgo. Estos conceptos pueden adoptar
multiples nomenclaturas, pero siempre desde una éptica que mantiene un enfrentamiento dual
e irreconciliable. Esta contienda binaria fue reconducida por Douglas a las figuras del riesgo y la
culpa, ya que para ella conforman una pareja inseparable. (vid. DouGLas, 1994).

80 Vid. DENNEY, 2005, 22.

81 Vid. LurToN, 2013, 53.

%2 Vid. O'MALLEY, 2008, 464y ss.; Lianos s DoucLas, 2000; Rigakos / Law, 2009, 80y ss.
8 Vid. MYTHEN, 2014, 40.

84 Vid. DENNEY, 2005, 24; MYTHEN, 2014, 40.

% Vid. DENNEY, 2005, 23; HARGRAVES HEAP / Ross, 1992, 9. Esta perspectiva de estudio
(cuadricula-grupos) ha sido utilizada como marco de anélisis en multiples contextos: estudios
financieros sobre la crisis de 2008-2010 (HINDMOOR, 2010), evaluacién de perspectivas de casti-
go en el sistema penal (VAUGHAN, 2002), o incluso en temas médicos (DOCTER ET AL., 2011).
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sociales recién aludidos®. Por otro lado, la nocién de grupo remite a la cohesién que
existe en una sociedad en tanto que colectivo social. Las posiciones dentro del grupo
pueden ser también fuertes o débiles. Las fuertes configuran escenarios de alta cohesion
social, mientras que las débiles implican lo contrario. Las relaciones e interrelaciones
entre las distintas opciones de la cuadricula y el grupo producen una serie de resulta-
dos que Douglas y Wildavsky (1982) denominan como sesgos o vias de comprensién
y actuacion frente al riesgo. Asf las cosas, estos autores distinguen hasta cuatro alter-
nativas diferentes®’:

GRUPO
Débil Fuerte
Fuerte Fatalista Jerdrquico
CUADRICULA
Débil Individualista Lgualitario

a) Fatalista®: Los sujetos incluidos en esta categorfa carecen de filiacién a un grupo. Los
fatalistas tienden a confiar en el destino o en su suerte. No obstante, sus comportamien-
tos se ven constrefiidos por los condicionamientos sociales, lo que hace que se vean a s
mismos con poca capacidad de incidencia/control sobre los acontecimientos venideros.

b) Jerdrquico®: Muestran respeto por la autoridad y conformidad con las normas so-
ciales dominantes.

¢) Individualista®: Aquellos que se encuentran en esta categorfa son emprendedores
y tienden a buscar siempre la autorregulacién. Suelen ver como positivo y beneficioso
tomar riesgos.

8¢ Vid. DENNEY, 2005, 23.

8 Vid. DoucLas / WILDAVSKY, 1982; LUPTON, 2013, 69-70; MANZI / JACOBS, 2008;
MYTHEN, 2014, 42.

8 Vid. MoyNIHAM, 1993; PUTNAM, 1993; SIMON, 2000.
8 Vid. VAUGHAN, 2002, 413-414.
2 Vid. FEELEY / SIMON, 1992, 468; SAYER, 1995; SIMON, 2001.
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d) Igualitario®: Este grupo suele dar cabida a individuos con un fuerte sentimiento de
grupo y que tienden a culpar del riesgo a elementos/agentes externos. Muestran descon-
fianza hacia todos los intentos generales de incidir o trabajar sobre el riesgo.

g ) 23

Se ha criticado que la teorfa cultural niegue la existencia del riesgo mds alld de su per-
cepcidén presente”. Es decir, el riesgo en tanto que producto cultural, contemporineo
y socialmente construido, no podria rastrearse fuera de su momento actual. En caso de
realizarse esta interpretacion extempordnea del riesgo se podria pervertir su concepto,
pues careceria de los elementos de juicio necesarios para analizar su contexto y, su capa-
cidad de influencia™. Esta critica se ha considerado una malinterpretacidn, sefialindose
que es falso que desde la perspectiva cultural se niegue la existencia de riesgos en épocas
pasadas. De hecho, asi lo manifesté Douglas (1994, 29): “la realidad de los peligros no
es un problema. Los peligros son terriblemente reales, en ambos casos, moderno y premo-
derno. Esta postura (tesis cultural) no versa acerca de la realidad de los peligros, sino de
la forma en que se politizan. No cabe enfatizar mucho mds este punto”. Esta cita permite
una doble interpretacién. En primer lugar, entenderla como una respuesta explicita a la
critica propuesta. Desde la perspectiva cultural no sélo se aceptarfa que el riesgo es real,
sino que también se afirmarfa que conforma un problema de primer orden, tanto en el
pasado como en la actualidad. En segundo lugar, lo anteriormente destacado no debilita
la aseveracion que sostiene la existencia del riesgo como una realidad sometida a su con-
texto social®. Es mds, e insistiendo en esta dltima idea, cada cultura posee categorias y
formas con las que clasificar todos los productos que en materia de riesgo se generan”. De
hecho, tal como sefiala Lupton (2013, 56): “Douglas ve el riesgo como una interpretacion
socialmente construida que responde a un peligro “real” que objetivamente existe, si bien su
conocimiento solo pueda ser alcanzado a través de procesos socioculturales”.

Por todo ello, y como cierre, esta tesis identifica el riesgo como el reflejo de una cons-
truccion social que, con base en criterios culturales, se adapta a los distintos contextos en
los que opera, para desde ahi generar sus propios discursos y narrativas. De hecho, como
dice Veldzquez, (2014, 83): “c/ riesgo es, bajo esta lectura, un constructo social. Surge donde
el conocimiento busque generarlo, se manifiesta en los espacios que se pretende controlar, pero
en la medida que no sea “invocado” este no existe, no tiene cuerpo, mucho menos alma’.

1 Vid. Simon, 2001.

72 Vid. DENNEY, 2005, 9; JoHNsoN / COVELLO, 1987, viii.
3 Vid. Rosa, 1998.

* Vid. LupTON, 2013, 54-55.

% Vid. MYTHEN, 2014, 41.
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1.2. LA TESIS GUBERNAMENTAL

La aproximacién al riesgo que se realiza desde la tesis gubernamental estd indefectiblemente
condicionada por los desarrollos que Michel Foucault realizé sobre la gubernamenta-
lidad*. La delimitacién de un concepto tan complejo como este resulta complicada, ya
que, como destaca Senellart (2008, 447), esta nocion se desliza “de manera gradual de
un sentico preciso, bistoricamente determinado, a una significacion mds general y abstrac-
ta”. De todas maneras, y a pesar de esta dificultad, la gubernamentalidad, en tanto que
objeto de estudio, resulta una de las ideas centrales sobre las que Foucault hace pivotar
las lecciones que impartié en el Collége de France durante los cursos de 1978 y 1979”.

La gubernamentalidad es definida por el propio Foucault (1999, 195), en los siguientes
términos: “con la palabra “gubernamentalidad” quiero decir tres cosas. Por “gubernamen-
talidad” entiendo el conjunto constituido por las instituciones, los procedimientos, andlisis
y reflexiones, los cdlculos y las tdcticas que permiten ejercer esta forma tan especifica, tan
compleja, de poder, que tiene: como meta principal, la poblacion; como forma primordial
de saber, la economia politica y como instrumento técnico esencial, los dispositivos de seguri-
dad. En segundo lugar, por “gubernamentalidad” entiendo la tendencia, la linea de fuerza
que, en todo Occidente, no ha dejado de conducir, desde hace muchisimo tiempo, hacia la
preeminencia de ese tipo de poder que se puede llamar el “gobierno” sobre todos los demds:
soberania, disciplina; lo que ha comportado, por una parte, el desarrollo de toda una serie
de aparatos especificos de gobierno, y por otra, el desarrollo de toda una serie de saberes. Por
wltimo, creo que por “gubernamentalidad” habria que entender el proceso o, mds bien, el
resultado del proceso por el que el Estado de justicia de la Edad Media, convertido en los
siglos XV y XVI en Estado administrativo, se vio poco a poco “gubernamentalizado”

La idea central de estos trabajos reside, pues, en realizar un andlisis geneal6gico sobre
el arte de gobernar que se desarrollé en Europa Occidental desde el siglo XVIy que tuvo
en la aparicién de £/ Principe de Maquiavelo (1532) uno de sus puntos simbdélicos™. Una
vez fijado tal inicio, su estudio disecciona los modos de gobierno insitos en el Estado li-
beral al tiempo que avanza en el devenir cronolégico de éste. Asi, la gubernamentalidad
funciona también como punto de vista desde el que analizar la génesis y deriva del Esta-
do social, para luego convertirse en un elemento central en el estudio del neoliberalismo

% En esta nota, y sin ningun tipo de 4nimo de exhaustividad, se presentan algunas de las re-
ferencias principales que han tratado la cuestion de la gubernamentalidad (tanto por parte del
propio Foucault como por parte de otros autores que tomaron esta perspectiva para sus trabajos).
Vid. entre otros FoucauLrT, 1999; 2008; 2009; BURCHELL / GORDON / MILLER, 1991; CAs-
TRO-GOMEZ, 2010; CASTEL, 1997; DEAN, 2010; DoNZELOT, 2007; ROSE, 1999.

77 Vid. FoucauLT, 2008; 2009.
% Vid. FoucauLr, 1999, 176y ss.
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desarrollado durante la segunda mitad del siglo XX*. La gubernamentalidad, en tanto
que materia de estudio, supone un giro académico de gran importancia'®. En primer
lugar, y en relacién con Foucault, por la diferencia que marca respecto de sus lineas de
investigacién previas, y en segundo lugar, y en términos mds generales, porque de estos
desarrollos surgen los llamados “governmentality studies™".

De todos modos, y a pesar de la notabilisima importancia que poseen estos desarrollos,
no se debe caer en el error de otorgarles una voluntad explicativa omnicomprensiva, pues
nunca lo ambicionaron'”. La gubernamentalidad forma parte de un conjunto de herra-
mientas que permiten el rastreo, la exposicién y el andlisis de un arte de gobernar inserto
en un determinado contexto politico-histérico-social. De hecho, asi lo destacan Rose,
O'Malley y Valverde (2006, 99): “la orientacion de los trabajos sobre gubernamentalidad
no es, por tanto, la tipificacion ideal, sino una cartografia empirica de las racionalidades
de gobierno y sus técnicas”.

? Vid. FoucauLrt, 2009.

100 Pyra sostener esta posicién, CAsTRO-GOMEZ (2010, 10-12) se apoya en tres argumentos.
En primer lugar, supuso llevar a cabo una reflexién sosegada sobre el Estado. En segundo lugar,
el estudio de la gubernamentalidad permitié a Foucault trabajar sobre la racionalidad politica
contempordnea. En tercer lugar, el (neo)liberalismo le permitié concebir de otro modo la relacién
libertad-poder, que serd central para el estudio de desarrollos posteriores.

101 Governmentality studies, o estudios de la gubernamentalidad, es la denominacién que agru-
pa ala extensa némina de trabajos que desde los afios 90 se dedicaron a desarrollar, actualizar y
concretar el estudio del gobierno y del arte de gobernar que Michel Foucault expuso, sobre todo,
a través de los cursos impartidos en el College de France.

102 En relacién con esto, el propio Foucault era reacio a las lecturas universales y universalizantes
de sus trabajos. De hecho, el propio FoucauLT (1999, 378) considera que el papel éptimo del
intelectual debe ser el del intelectual especifico, ya que: “EI papel de un intelectual no consiste en
decir a los demds qué han de bacer. ; Con qué derecho lo haria? Acordémonos de todas las profecias,
promesas, mandatos imperativos y programas que los intelectuales han podido formular en el curso
de los dos wltimos siglos cuyos efectos se han visto abora. El trabajo de un intelectual no es modelar la
voluntad politica de los otros; es, por los andlisis que lleva a cabo en sus dominios, volver a interrogar
las evidencias y los postulados, sacudir los bdbitos, las maneras de actuar y de pensar, disipar las
familiaridades admitidas, recobrar las medidas de las regias y de las instituciones y, a partir de esta
reproblematizacion (donde el intelectual desemperia su oficio espectfico), participar en la formacion
de una voluntad politica (donde ha de desempeniar su papel de ciudadano)”. Por todo ello, se puede
inferir que “Foucanlt es un intelectual especifico gue lucha con otros en distintas batallas especificas
y concretas, pero sin hablar de nadie. Foucault ni habla por nadie ni trata de ser la conciencia de
nadie. Foucault no es un profeta que proclame la verdad, sino que es un analista que nos ofrece, ante
todo y sobre todo, una nueva herramienta de andlisis: la problematizacion” (PASTOR MARTIN /
OvVEJERO BERNAL, 2005, 81).
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Dicho todo lo anterior, y volviendo al tema del riesgo, se debe senalar que a pesar de que
la teorfa gubernamental estd fuertemente adherida a los planteamientos foucaultianos,
Michel Foucault nunca llegd a desarrollar una tesis propia sobre el concepto de riesgo'”.
La teorfa gubernamental se construye con base en su pensamiento, pero a través de las
obras que sus seguidores desarrollaron a posteriors*.

Esta teorfa intenta estudiar los modos en que el Estado se vale del riesgo para ordenar,
clasificar y controlar a la poblacién'®. Desde este punto de vista, el riesgo ejerce como
una “tecnologia de gobierno” (O'Malley, 2006, 31) que permite desarrollar “una estrategia
gubernamental de poder regulatorio por el cual la poblacion y los individuos son monito-
rizados y administrados” (Lupton, 2013, 116-117). Por lo tanto, aunque los desarrollos
foucaultianos no son de aplicacién directa al estudio del riesgo, su puesta en prictica en
las ciencias penales poseen un valor fundamental como referente conceptual'®.

De esta manera, el riesgo se convierte “en una suerte de principio omnivoro, mcz’clope—
dizante, utilizado para la objetivacion de las eventuales experiencias, no solo de los riesgos
vitales particulares y de su propia ventura, sino también de la ventura general de la so-
ciedad”(Gordon, 1991, 39). Desde esta perspectiva, adquiere una dimensién capaz de
albergar discursos'”” que tanto sirven para proteger a la sociedad'”, como para gestionar
la exclusién de determinados grupos poblacionales'”.

De todos modos, para que esta teorfa pueda desarrollarse, es preciso que la sociedad
se conciba como un todo'"?, dentro del cual se encuentren bien delimitados los grupos
que la conforman'’. La tesis gubernamental sostiene que los sujetos que integran una
colectividad se encuentran indefectiblemente permeados por la nocién de riesgo''>. Este
hecho, unido a la concepcién recién planteada de la sociedad como conjunto tnico, hace
que el foco de actuacién no se centre en la prevencion de eventos particulares. El verdadero

103 yid. DENNEY, 2005, 34.

194 y7id. entre otros CASTEL, 1991; DONZELOT, 1991; EwALD, 2002; FEELEY / SIMON, 1992;
1994; PRATT, 1997; SIMON, 1988, 2013.

1% Vid. GARLAND, 1997, 182; MYTHEN, 2014, 33; O'MALLEY, 2008, 454; ROSE, 2000, 331 y ss.
106 vid. MYTHEN, 2014, 34.

107 Respecto del poder performativo de los discursos en los andlisis foucaultianos del riesgo,
vid. MYTHEN, 2014, 36; O'MALLEY, 2008, 455.

108 yid. DENNEY, 2005, 34.

199 yid. RosE, 2000, 332.

110 yid. CasTEL, 1991, 288; RosE, 2000, 331-332.
11 yid. Rosk, 2000, 331.

112 vyid. DENNEY, 2005, 35
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interés reside en generar respuestas generales de aplicacién a todo tipo de contingencias'”.
Por ello, los poderes publicos deben crear instrumentos que permitan a los individuos
conocer los riesgos a los que se enfrentan y dotarles de herramientas para resolverlos'.
Asi pues, el resultado de la gestién social del riesgo estard formado por la acumulacién
total de las acciones particulares. Dicho de otro modo, todas las respuestas singulares dan
cuerpo a una respuesta colectiva. No obstante, y por mucho que estas acciones puedan
tomarse como un todo, no debe olvidarse que esta manera de observar la gestién del
riesgo hace que un problema esencialmente colectivo se esté gobernando a través de una
amalgama de respuestas individuales. Por todo ello, esta perspectiva ha de ser tomada
con muchas cautelas, ya que puede fragmentar la cohesion social, hasta el punto de que
la sociedad yano se conciba como un conjunto armaénico, sino como una agrupacion
de Zslas e islotes individuales que solamente adquieren el cardcter de archipiclago cuando
existe un fin comdn que las aglutina.

1.3. LAS TESIS CULTURAL Y GUBERNAMENTAL COMO PARADIGMAS
AL SERVICIO DEL MODELO DE PENALIDAD GERENCIAL-ACTUARIAL

Las tesis cultural y gubernamental poseen en este texto un cardcter instrumental: su intro-
duccidn interesa en tanto que herramientas capaces de explicar los discursos y narrativas
del riesgo presentes en el estudio de la criminalidad.

Multiples han sido las criticas que se esgrimieron frente a la utilizacién de este tipo de
teorias, especialmente las gubernamentales, como perspectiva desde la que enfrentar el
estudio del riesgo en el dmbito del sistema penal, ya que:

a) Resultan excesivamente complacientes con las perspectivas gubernamentales de
cardcter neoliberal'®.

b) Muestran una abstraccién excesiva y una lejanfa del dmbito empirico™®.

13 yid. CasTEL, 1991, 289

14 yid. GARLAND, 1997, 175. Esta perspectiva concede importancia a las voces de los expertos
pues su mayor conocimiento de las realidades concomitantes al riesgo los coloca en una posicién
aventajada en el momento de aportar propuestas (vid. DENNEY, 2005, 36).

115 Vid. CoLEMAN / S1M, 2005, 103 y ss., 112; ERICSON, 2007b, 965; GRAY, 2009, 445 y ss.;
Ri1GAKoOS, 1999, 144y ss.

116 yid, R1cAKOsS, 2002, 17, 20; R1cak0s / Law, 2009, 82
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¢) Articulan una tensa relacién con los procesos histéricos. Esta critica puede ser lei-
da en doble sentido: tanto por defecto'”’, y por ende poco precisa con determinados
procesos, como por exceso''®, y por lo tanto desatinadamente atenta a los procesos de
discontinuidad histdrica.

d) Infravaloran a los operadores del sistema penal y su capacidad de agencia'”.

e) Ejercen como refuerzo de las dindmicas sistémicas existentes y de las instituciones
estatales'.

Las criticas recién expuestas merecen ser tenidas en cuenta porque sefialan puntos
débiles que deben ser mejorados. No obstante, y mds alld de lo acertadas que puedan re-
sultar algunas de estas perspectivas, la utilizacidn de las teorfas cultural y gubernamental
estd justificada, en la medida en que son capaces de aportar puntos de vista de gran valor
para el estudio de la criminalidad. Para demostrarlo se expondrdn, en primer lugar, dos
situaciones (relacién del riesgo con la sensacién de (in)seguridad y multidimensionalidad
conceptual) que ponen de manifiesto la dificultad inherente al estudio de la nocién del
riesgo y en segundo lugar, se formulardn las caracteristicas que desde la teorfa cultural y
gubernamental permiten una mejor definicién de dicho concepto.

En primer lugar, desde estas perspectivas (cultural y gubernamental) es posible poner
de manifiesto la intensa relacién que existe entre el riesgo, la criminalidad y el sentimiento
social de inseguridad. De hecho, a través de estas teorias se puede trazar una linea que se
aproxime “a una explicacion de la operatividad de los riesgos en materia de delincuencia y
desorden social como metonimia de las inseguridades colectivas” (Brandariz Garcfa, 2016,
56). De este modo, el riesgo se erige en una pieza central a la hora de narrar y dotar de
contenido a las inseguridades colectivas. Asimismo, como proceso de construccién social
que son, las inseguridades colectivas entroncan con las teorfas que sostienen la naturaleza
cultural del riesgo™'. De todos modos, para que un riesgo en particular ejerza como ca-
talizador de ansiedades sociales, es preciso que se constaten tres elementos: proximidad,
posibilidad de solucién y posibilidad de atribuirlo a un sujeto o colectividad'*.

El riesgo tiene que resultar préximo, es decir, tiene que ser interpretado Como un evento
inminente. En este contexto, la inmediatez adquiere un doble sentido: a) cercania fisica
al sujeto/colectividad que analiza el riesgo; b) cercanfa potencial, en tanto que evento

17 Vid. R1cakos, 2002, 17, 20.

18 vid. CoLEMAN / S1M, 2005: 103.

% Vid. R1cakos, 2002, 18, 150.

120 vid. Hupson, 2001, 155 y ss.

121 yid. Lianos / DoucLas, 2000.

122 Vid. BRaNDARIZ GARCIA, 2016, 57y ss.
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plausible’®. La interpretacion de que el riesgo estd préximo (fisica y potencialmente)
espolea la construccion de narrativas en materia de riesgo en las que diversas (pre)con-
cepciones culturales se encuentran muy presentes'*. De hecho, el elemento cultural
juega un papel fundamental a la hora de establecer la presencia de una situacién/evento
de riesgo, pues, tal como destaca Innes (2003, 134), “Esta aproximacion al riesgo (resul-
tado de la confluencia gubernamental y cultural) ha demostrado gque la gente calcula su
exposicion al riesgo de acuerdo a patrones subjetivos, perfilados tanto por las cualidades
del riesgo especifico de que se trate, como por el estado de la sociedad y las caracteristicas del
individuo”. De este modo, se puede volver a observar como la apreciacién del riesgo se
encuentra fuertemente mediada por su imagen individual y social.

La interaccién de las teorfas cultural y gubernamental con el sistema penal construye
una nocién de riesgo entendido como un evento que puede ser confrontado y (al me-
nos potencialmente) vencido'”, aun procediendo de las denominadas “fuentes globales
de riesgo catastrdfico” (Ericson, 2007a, 155). Asimismo, Cheliotis (2014, 87) también se
manifiesta en una linea similar: “La bistoria nos muestra que los Estados que abandonan
la tarea de proveer adecuadamente las necesidades de la mayor parte de su poblacion, o al
menos de amplios segmentos de ella, intentan prevenir la difusion del descontento y sofocar
las posibilidades de insubordinacion masiva sustituyendo peligros reales e inminentes por
otros ficticios”. De este modo, la posible solucién a una situacién de riesgo condiciona el
orden de prelacién con el que los poderes publicos determinan su agenda'*®.

Asimismo, y en conexién con la perspectiva que sostiene que “/a diferencia en las per-
cepciones no reside en el grado de irracionalidad, sino gue es de tipo politico” (Kessler, 2009,
63), se puede sostener que la preocupacion social sobre el riesgo aumenta'”” en el momento
en que resulta posible atribuir su origen a una conducta humana. De este modo, que la
responsabilidad de un riesgo pueda atribuirse tanto a un sujeto a titulo particular como
aun colectivo'®, aporta a la conducta un p/us de intolerabilidad, que puede manifestarse
a través de procesos de estigmatizacién o de segregacion social'?.

123 Vid. BAUMAN, 2007, 81 y ss.; INNES, 2003, 134; MYTHEN, 2014, 23 y ss.
124 Vid. INNES, 2003, 134.
125 Vid. PRATT, 2007, 64; SAN MARTIN SEGURA, 2006, 83 y ss.

126 yid. ERICSON, 2007a, 155. Asimismo, con el fin de aportar un ejemplo sobre la concep-
cién del riesgo como realidad confrontable y vencible, CHELIOTIS, (2014, 87) cita el caso de la
(micro)criminalidad urbana.

127 Vid. BuzaN / WAEVER / DE WILDE, 1998, 44; GOODE / BEN-YEHUDA, 2009, 27 y ss.
128 id. BuzaN / WAEVER / DE WILDE, 1998, 44-45.
129 yid. KeSsLER, 2009, 63.
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En segundo lugar, las mudltiples facetas que presenta la nocién de riesgo dificultan
la formulacién de una definicién univoca. El riesgo es un concepto multidimensional
que remite a una idea ductil, capaz de acomodarse a contextos teéricos, ideoldgicos u
operativos diversos'*’. De hecho, en esta misma linea lo plantea Veldsquez (2009, 59):
“Definir lo que debe entenderse por “paradigma de riesgo” no es un tema sencillo, debido
a que el fendmeno de la prediccion de riesgo ha sido abordado por diferentes disciplinas y
de diferentes formas. En otras palabras, existe una suerte de Torre de Babel cognoscitiva,
un laberinto de aproximaciones que hace que se utilicen las mismas palabras para discutir
fenomenos disimiles, generando por tanto un entramado complejo y que puede facilmente
confundir”. En esta misma linea, pero de un modo mds enfitico, se expresa Garland (2003,
49): “El riesgo es un cdlculo. El riesgo es un producto. El riesgo es un capital. El riesgo es una
técnica de gobierno. El riesgo es objetivo y cientificamente conocible. El riesgo es subjetivo y
socialmente construido. El riesgo es un problema, una amenaza, una fuente de inseguridad.
El riesgo es un placer, una emocion, una fuente de beneficio y libertad. El riesgo es el medio
a través del cual colonizamos y controlamos el futuro. “La Sociedad del Riesgo” es nuestro
mundo postmoderno givando fuera de control”. Por Gltimo, y de un modo mds sucinto,
aunque coincidente en el fondo, se expresa Mythen (2014, 146): “El riesgo posee una ma-
leabilidad inberente, que se nutre de las ansiedades prevalentes en una sociedad adversa al
daio”. De todos maneras, la concepcién del riesgo como un elemento multifactorial, y
predicable desde diversos dmbitos (de los seguros, clinico, probabilistico, etc.), no debe
resultar extrafio en absoluto'!. Es mds, esta variabilidad resulta comtn incluso dentro
del propio dmbito juridico'*.

Dicho lo anterior, y en tanto que elemento instrumental, el riesgo no sirve de base ar-
gumental sobre la que sostener la implementacién de una racionalidad tinica que prede-
termine su andlisis, gestién, prevencién o control'*. Sus premisas adolecen de principios
inamovibles. Por ello, las distintas narrativas en materia de riesgo pueden servir de base
tanto a modelos de gobierno como a proyectos penales claramente disimiles'**. Esta varia-
bilidad no resulta un hecho baladi, ya que “si e/ riesgo y la incertidumbre son cada una de
ellas reconocidas como entidades diversas que a su vez tienen diversas implicaciones para el
gobierno, debemos desarrollar modos de anilisis que nos ayuden a reconocer y comprender
esta variabilidad” (O’'Malley, 2004, 7). Por lo tanto, para comprender mejor las premi-
sas que sostienen la nocién de riesgo, resultarfa acertado realizar estudios genealdgicos o
histéricos especificos. No en vano, pocos conceptos en las ciencias penales encierran una

30 Vid. BRown, 2000, 93 y ss.; O'MALLEY, 2004, 6.

B Vid. por todos EwaLD, 1991; RosE, 1998, 2002.

132 Vid. MENDOZA BUERGO, 2001, 23-24.

133 Vid. CLEAR / CADORA, 2001, 58 y 55, DEL RosAL Brasco, 2009a, 31 y ss.

13% Vid. BRown, 2000, 93, 106; MCSHERRY 2014, 12 y ss.; O'MALLEY, 2004, 6 y s5.; SPARKS,
2000, 130.
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mayor imprecision que el riesgo’*. De este modo, no sélo se podrifa conocer su origen,
sino que ademds se conseguirfan valiosas herramientas para su comprension presente y
futura®. Asimismo, estos estudios también poseerfan un potencial critico de notable
entidad, pues no se debe infravalorar la ventana de oportunidad que abren, al permitir
no sélo pensar, sino también desarrollar e implementar, otras politicas penales'’.

Esta heterogeneidad inherente a la nocién de riesgo permite interpretaciones tanto
negativas como positivas'**. De manera preliminar, se ha de sefialar que la negatividad
como caracteristica de la nocién de riesgo no es un constructo exclusivamente académi-
c0'?. De hecho, el lenguaje cotidiano también colabora a que esta idea (el riesgo como
algo negativo) se asiente en el imaginario colectivo'. A esta linea de pensamiento se han
de unir las teorfas que estiman el riesgo como la probabilidad de que un evento lesivo se
produzca. Esta perspectiva, puramente negativa, se materializa en las politicas publicas
favorecedoras de la neutralizacién y el control punitivo'*'.

Frente a esto, existen teorfas que piensan en el riesgo como una potencialidad positi-
va'*?, El riesgo produce un escenario de incertidumbre y cambios que no tiene por qué
ser necesariamente negativo. De hecho, los espacios y contextos de riesgo pueden ser
aprovechados de manera constructiva, incluso lddica'®. De esta manera, y desde una
perspectiva neoliberal, el riesgo no es algo necesariamente negativo'*“. Es mds, puede llegar
a ser visto como un elemento liberador pues, como dice Bernstein (1998, 229): “ya no
somos prisioneros de un futuro inevitable. La incertidumbre nos hace libres”. La incerteza
es, por tanto, un signo de los tiempos actuales y, previsiblemente, de los futuros. En este
sentido, la capacidad de adaptacidn, la rapidez, la fluidez y todas cuantas ideas remitan

135 Vid. FERRELL, 2011, 218; MAURUTTO / HANNAH-MOFFAT, 2006, 439; MYTHEN, 2014,
51; Sparks, 2000, 130.

136 Vid. O'MALLEY, 2004, 7; VELASQUEZ, 2009, 59.

137 Vid. HANNAH-MOFFAT, 2013, 144-145; MAURUTTO / HANNAH-MOFFAT, 2006, 439.

138 Vid. BRaNDARIZ GARCIA, 2016, 60 ¥ ss.

13 Vid. O'MALLEY, 2008, 452 y ss.

140 No en vano, la RAE define riesgo, en su primera acepcion, como contingencia o proximi-
dad de un dafio. De este modo, esta nocién es percibida como negativa en la medida en que se
encuentra conceptualmente vinculada con un dafio cercano.

1 Vid. O'MALLEY, 2008, 452 y ss.

142 Vid. AMOORE, 2013, 11 y ss.; MYTHEN, 2014, 63 y ss.; O'MALLEY, 2008, 453.

143 Sin 4nimo de frivolidad, MYTHEN (2014, 64) considera que el concepto de riesgo también
es capaz de abarcar espacios donde se desarrollen actividades deleitosas (deportes de riesgo) que
entrarfan en lo que el autor britinico denomina como “placeres del riesgo”.

144 vid. FERRELL, 2011, 218 y ss.; O'MALLEY, 2004, 3y ss.; WALKLATE / MYTHEN, 2011,
101y ss.
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aun contexto de cambios dgiles y flexibles son bienvenidas'®. Esto supone considerar la
predictibilidad como una categoria obsoleta y de poca utilidad. De hecho, Peters (1987,
6) asi lo barruntaba: “la predictibilidad es una cosa del pasado porque en el mundo real
no sabemos st fusionarnos o no fusionarnos tiene sentido, no tenemos idea de quien serdin
nuestros socios maniana o la semana que viene, y mucho menos el mes que viene”.

Dentro de esta concepcion del riesgo como potencialmente positivo, existen posiciones
que lo instrumentalizan hasta convertirlo en una mercancfa negociable. De este modo, y en
palabras de Pérez Cepeda (2007, 47): “la seguridad se convierte en mercancia: una relacion
entre quienes “producen riesgo” y entre los gue “lo consumen ™. Esto supone delimitar
las fronteras de un mercado sujeto a dindmicas de oferta y demanda'*. De todos modos,
aunque todo lo dicho remita a un funcionamiento puramente capitalista, la creacién
de este mercado no se puede achacar inicamente a la iniciativa privada. El beneplicito
y la colaboracién de las instituciones y poderes ptblicos resultan fundamentales'”. De
hecho, asi lo hace constar Ericson (20074, 6): “en esta transformacion, el Estado estd para
servir, sobre todo y ante todo, de facilitador y posibilitador del emprendimiento basado en el
riesgo”. Por lo tanto, para que el riesgo pueda operar como una mercancfa, la labor estatal
ha de someterse a los postulados del mercado. Asimismo, al tratar este tema no se puede
obviar que de esta manera de enfrentar el riesgo surge una nueva manera de concebir a
los individuos denominada prudencialismo subjetivo'**. El tipo de sujeto que surge bajo
este paradigma debe ser “apto para dejarse gobernar por su propio interés” (Laval, 2012,
17). Dicho de otro modo, las politicas neoliberales “activas” apuntan a la construccién
de un sujeto que resulta “calculador”, “responsable” y “emprendedor en la vida™*. Este
individuo tiene que interiorizar estos conceptos y adaptar su manera de actuar a la racio-
nalidad econémica, sea cual sea la esfera de actuacion (salud, educacién, justicia o politica,
etc.). El prototipo de individuo neoliberal ha de prosperar por si mismo, hasta el punto
de autoerigirse en “empresario de si mismo”. Esto supone aprender a vivir de un modo
que Foucault (2009, 75-76) explicaba de la siguiente manera: ““Vivir peligrosamente”,
esto es, que los individuos se vean a perpetuidad en una situacion de peligro o, mejor, estén
condicionados a experimentar su situacion, su vida, su presente, su_futuro, como portado-
res de peligros”. Por tanto, la supervivencia se consigue a través del asalto permanente a
la16gica del mercado. El sujeto inserto en un escenario neoliberal tiene que conjugar la
maximizacién de sus beneficios con la interaccién en un medio totalmente desconocido.
Por ello, a fin de intentar explicar esta cuestién, Foucault (2009, 263 y ss.) realiza un simil

145 vid. O'MALLEY, 2004, S.
146 vid. Er1csoN, 2007, 53 O’MALLEY, 2004, 3 y ss.; PEREZ CEPEDA, 2007, 47.
47 Vid. BELL, 2011, 207; ERICSON, 20073, 6.

148 Vid. entre otros CASTRO-GOMEZ, 2010, 141-153; ERICSON, 20074, 5y s5.; FERNANDEZ
DE RoTA4, 2014, 155 y ss.; MYTHEN, 2014, 137.

' Vid. BRowN, 2005, 40 y ss.
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en el que compara la posicién del sujeto prudencial con la que poseen los participantes de
un juego invisible'". La tinica informacién controlable por los sujetos son sus propios
movimientos, asi como sus legitimas expectativas. Los individuos deben tomar concien-
cia de la imposibilidad de controlar todo aquello que supere sus propias acciones. Por
ende, el individualismo se torna en una necesidad sistémica; es decir, aprender a “vivir
peligrosamente” no es una opcidn, sino un método de supervivencia'.

Frente a las posturas recién planteadas, en las que el riesgo se considera como algo
positivo por estar alineado con los intereses neoliberales, existen otras perspectivas que
leen estas potencialidades positivas como un modo de seguir vertebrando politicas de
justicia social>*. De hecho, asi lo estiman Maurutto y Hannah-Moftat (2006, 449): “La
asociacion de riesgo con el Welfare bace posible imaginar el uso del riesgo para fines produc-
tivos”. Asimismo, también resulta interesante la opinién de O"Malley (2008, 453), ya que
para él “no hay una razdn obvia por la cual el riesgo no pueda ser inclusivo y reformista,
en lugar de excluyente y meramente incapacitador”. De esta manera, tomando la regu-
lacién de situaciones de riesgo como pretexto, también se pueden construir politicas de
inclusién'>. No obstante, frente al optimismo que emana de estos planteamientos, hay
autores como Cheliotis (2006, 329) que, si bien contemplan las potencialidades de esta
deriva, advierten que hasta estas perspectivas, por el hecho de insertase en un contexto
neoliberal, pueden deslizarse hacia légicas de mercado’**.

Esta tendencia a la que se acaba de hacer mencién tiene, como no podria ser de otro
modo, su reflejo en el imbito punitivo. El riesgo es utilizado como argumento en la cons-
truccién de politicas publicas que redefinen sus términos operativos en aras de una, mayor
inclusion'®. Asf pues, dado que “en muchos aspectos, por lo tanto, los derechos, asi como los
riesgos, son una realidad ya conocida”(Whitty, 2011, 140), no parece descabellado pensar
en modos de construir otras politicas ptblicas que posean un talante mds integrador, o

150 Un juego invisible es aquel en el que los participantes no pueden conocer los movimientos
de sus rivales ni los factores ambientales que condicionan la partida.

151 Vid. FERNANDEZ DE ROTa, 2014, 158 y ss.

152 Vid. CHELIOTIS, 2006, 329 y ss.; GODDARD, 2012, 359; HANNAH-MOFFAT, 2005, 30;
MAURUTTO / HANNAH-MOFFAT, 2006, 448 y ss.; O'MALLEY, 2008, 453 y ss.; WHITTY, 2011, 139.

153 Vid. RosE, 2000, 324.

15% Para ello, CHELIOTIS (2006, 329) pone como ejemplo la busqueda de la eficiencia como
mdxima operativa. La persecucién de procesos mds eficientes conduce, en tltima instancia,
a contextos tradicionalmente narrados en términos de derechos y obligaciones. De hecho, y
ahondando en esta cuestidn, segtn este autor, si los significantes derechos y obligaciones todavia
poseen capacidad apelativa en el campo gerencial es, en parte, porque remiten a légicas pensadas
en términos de utilidad.

155 Vid. MAURUTTO / HANNAH-MOFFAT, 2006, 448-451; O'MALLEY, 2008, 457 y ss.
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incluso (neo)rehabilitador™. En relacién con esta cuestién, O'Malley (2008, 467-468)
se muestra muy enfitico, en una defensa a ultranza de las potencialidades que posee este
enfoque: “Al igual que con el riesgo, muchas de las criticas a las que se ha sometido a la
gubernamentalidad se han dirigido a las formas en que se ha utilizado, en lugar de a las
formas en que se puede utilizar. Con suerte, este tipo de andlisis empujard a los tedricos e
investigadores sociales criticos en la direccion de una evaluacion mds optimista de las posi-
bilidades presentes, en lugar de centrarse en el implacable enfoque de lo que es malo. No hay
nada mds desalentador que una teoria impulsada desde el pesimismo”. No obstante, no
toda la doctrina se muestra tan claramente a favor de estos postulados. Existen posturas
que recelan y discrepan de todas las potencialidades que se atribuyen a estas argumenta-
ciones, bien porque no resulten ciertas o porque no sean factibles'”.

La exposicién de las razones que dificultan la construccién de una nocién univoca
de riesgo (relacién del riesgo con la sensacion de (in)seguridad y multidimensionalidad
conceptual) asi como la interaccién de las teorias cultural y gubernamental aportan una
serie de caracteristicas que pueden ser incorporadas en la construccién de una definicién
de riesgo. De este modo, se puede sostener que el riesgo es un concepto que se encuen-
tra en constante disputa. De esta manera, “/a definicion y afirmacion de ciertos riesgos es
conflictual, en el sentido de que no todos los actores cuentan con los mismos recursos, antori-
dad o capital social, ni con la misma influencia de determinacion semidtica” (Brandariz
Garcfa, 2016, 59). Por lo tanto, el riesgo no es, en absoluto, una tecnologfa de gobierno
avalorativa'®, es un concepto que fluye y se adapta a las dindmicas del discurso hegemé-
nico'. En consecuencia, “e/ riesgo, por definicion, no existe. Mds alld de su construccion
en la mente del cientifico o del lego, el riesgo no ocupa tiempo o espacio. El riesgo no es una
cosa material, sino una potencialidad no realizada que cambia segiin el momento cienti-
fico en que se esté midiendo. Ademds, por su propia definicion, el riesgo es una afirmacion
normativa, es una declaracion moralizante” (Rigakos / Law, 2009, 80). El riesgo nunca
es neutro y, por lo tanto, su enunciacién y contenido se encuentran indefectiblemente
marcados por el uso que se le quiera otorgar.

Sentado lo anterior, en este texto se esboza un concepto de riesgo que no responde a
meros impulsos tecnocréticos, sino que surge como fruto de una construccién social, y

13¢ Vid. CLEAR / CADORA, 2002, 58y s5.; HANNAH-MOFFAT, 2013, 144-145.
137 Vid. FERRELL, 2011, 220.

158 vid. BorToMs, 1995, 33; LOADER / SPARKS, 2007, 85; O'MALLEY, 2008, 453; ZEDNER,
2006a, 425 y ss.

159 Vid. FERRELL, 2011, 217-218; MALLOCH / STANLEY, 2005; SPARKS, 2000, 138; WALKLA-
TE / MYTHEN, 2011, 101.
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se relaciona con el resto del cuerpo social en el terreno del juego politico™. De esta for-
ma, no resulta extrafio que las pricticas penales en materia de riesgo, en coherencia con
las sociedades en las que se insertan, reproduzcan patrones raciales, étnicos, de género,
culturales, de clase, etc.'*". En palabras de Brandariz Garcia (2016, 62-63): “las pricticas
penales sustentadas sobre el riesgo pueden ser, y de becho lo son con frecuencia, patriarcales,
clasistas, racistas y/o xendfobas™.

Como corolario, se puede inferir de todo lo expuesto que en la actualidad el riesgo se
presenta como un concepto de enorme complejidad que ejerce a todos los efectos como
tecnologfa de gobierno. De todos modos, y mds alld de que su influencia no resulte ex-
clusiva del campo de la criminalidad, en este dmbito muestra sus efectos de un modo
especialmente destacado. Las sensibilidades y nociones que existen sobre el riesgo son
claves a la hora de determinar las politicas publicas en materia de criminalidad. De esta
manera, cuestiones como la identificacién de los riesgos, la respuesta que cabe ofrecer
frente a ellos, el umbral de tolerancia que se debe soportar o la determinacién de la res-
ponsabilidad en caso de conflicto, han de ser tenidas muy en cuenta en la configuracién
de las politicas publicas que atafien al riesgo y la penalidad'®. Asimismo, de todo lo an-
terior, también se puede inferir que la delimitacion del riesgo se encuentra enmarcada
dentro de un proceso politico. Un proceso, en el que se deben disputar las hegemonfas
no sélo discursivas sino también gubernativas. Esto supone abrir un campo de debate
que desde el anilisis critico se debe explorar, no sélo para intentar promover discursos
de resistencia, sino también para deconstruir las hegemonias existentes y proponer otros
modos de concebir el modelo de penalidad.

1.4. EL RIESGO COMO RAZON OPERATIVA DEL SISTEMA
PENITENCIARIO

La introduccién del riesgo en el contexto penitenciario generd una reorganizacion sis-
témica de gran importancia, puesto que reafirmaba la opinién de que el riesgo era “/as
nuevas lentes a través de las cuales se mira al mundo” (Hutter, 2005, 1). De hecho, au-

160 Vid. Ericson / DOYLE, 2003, 2 y ss.; Lianos  DoucGLas, 2000; Ricakos / HADDEN,
2001, 62, 68, 79.

11 Vid. GraY, 2009, 444 y ss.; HANNAH-MOFFAT, 2013, 136, 144; HUDSON / BRAMHALL,
2005, 736y ss.; MYTHEN, 2014, 73, 143-144.

162 £ este sentido, vid. también FaARALDO CABANA, 2011, 271; GRAY, 2009, 452 y ss.; HAN-
NAH-MOFFAT / MAURUTTO, 2010, 275, 280; HUDSON / BRAMHALL, 2005, 736 y ss.

163 yid. BRANDARIZ GARCIA, 2016, 63.
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tores como Sparks, Bottoms y Hay (1996, 94) sefialan que esto supone un “cambio en
el juego”, que afecta transversalmente a todos los 6rdenes penitenciarios'*. Es decir, la
reconfiguracién propuesta bajo el paradigma del riesgo afecta a modos de gestionar la
realidad que antes se tenfan por vélidos'®.

Entre los primeros cambios introducidos en atencién a criterios de riesgo se puede se-
fialar que la respuesta represiva del sistema penal ya no se activa por la vulneracién de las
normas. De hecho, la actuacién estatal puede producirse con anterioridad, de modo que
si es previsible la produccién de conductas prohibidas, se activardn dichas respuestas'®.
Tal como sefiala Hornqvist (2010, 100): “/a constatacion de que alguien pueda vulnerar el
orden establecido es motivo suficiente para justificar el uso de la fuerza”. Esta reconfigura-
cién convierte al riesgo y sus interpretaciones en un elemento clave para la comprensién
del sistema penitenciario'®”. El hecho de que un potencial quebranto del orden estable-
cido active los mecanismos oficiales de respuesta otorga al riesgo la categorfa de elemento

central a la hora de juzgar la idoneidad y procedencia de las actuaciones estatales.

En este contexto, el riesgo es un concepto construido en negativo, ya que se etiqueta
como peligrosa/riesgosa toda situacién que amenace el statu gquo. El hecho de asumir la
anterior premisa implica admitir también, aunque sea implicitamente, que la situacién
penitenciaria oficial es la éptima y que cualquier desviacién no autorizada genera, ne-
cesariamente, un empeoramiento de la situacién. Por lo tanto, todo aquello que no se
encuentre dentro de la planificacién que realizan los poderes publicos debe ser desechado.
De este modo, el riesgo se convierte en una tecnologfa de gobierno que evita la desorga-
nizacién'*®. Esto permite trazar una relacién muy proxima entre los conceptos de riesgo

164 v7id. BLACK, 2005; FOSTER, 2005; MURPHY / WHITTY, 2007, 804 y ss.
15 Vid. MureHY / WHITTY, 2007, 809y ss.; HORNQVIST, 2010, 100; WHITTY, 2011, 124.
166 Vid. HORNQVIST, 2010, 100.

167 Vid. entre otros COOKE / WOZNIAK / JOHNSTONE, 2008; 1069 y ss.; DiLuL1o, 1987;
HEILBRUN, 1997; REIS1G, 1998.

1%8 La voluntad de alcanzar un férreo control penitenciario podria parecer novedosa o propia
del modelo gerencial-actuarial. No obstante, el anhelo de conseguir un sistema penitenciario
plenipotenciario posee un largo recorrido. Una muy sucinta referencia a esta cuestién se puede
extraer del estudio sobre el estado de las prisiones en Inglaterra y Gales que HowaRrDp (2003)
realizé durante el siglo XVIII. Ms alld de que Howard resultase un pionero en el estudio de la
cuestién carcelaria, este tipo de modelo carcelario era una constante en contextos espacio-tempo-
rales similares (de lo ocurrido en Francia, vid. KRoPoTKIN, 1997). Es mds, instituciones como las
workhouses inglesas (MELOSSI / PAVARINI, 1980, 29y ss.) o las rasphuizen holandesas (MELOSSI
/ PAVARINI, 1980, 35 y ss.), con anterioridad al advenimiento de la prision moderna, ya eran
concebidas como instituciones represivas con finalidades de control social (FoucauLt, 1984).
Por todo ello, la construccién de narrativas autolegitimadoras, herramientas propias y recursos
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y control. La vinculacién entre ambas ideas resulta muy cercana, pues la minimizacién
del riesgo implica, casi necesariamente, una maximizacién del control. Se establece una
correlacién inversamente proporcional, en la medida en que el crecimiento del control
conduce al decrecimiento del riesgo, y viceversa. Asimismo, y desde un plano prictico, para
el sistema penitenciario ambos conceptos funcionan como cuasi-sustitutivos. Es decir, se
consigue el mismo resultado maximizando el control que minimizando el riesgo, puesto
que el objetivo final es compartido: gestionar el sistema penitenciario.

A fin de que las narrativas y discursos sobre el riesgo puedan penetrar de manera total
en el sistema penitenciario, es imprescindible tener en cuenta el papel que desempena la
prisién. La cdrcel tiene una posicién institucional rigida y con poco margen de impro-
visacién, habida cuenta de la gran cantidad de normativa que la regula. No obstante,
estas instituciones tienen dindmicas propias muy similares a las que desarrolla una orga-
nizacién'®. Esto implica poner de manifiesto que existe una agenda y que, en atencién
a ésta, se intentardn tomar las decisiones que mejor satisfagan los objetivos del sistema
penitenciario'”’. De esta manera, y mds alld de fines generales como la reintegracién y
reinsercién social, el sistema penitenciario también alberga fines menos elevados como los

favorables a la perpetuacién del control penitenciario no sélo no resulta novedosa, sino que posee
amplia tradicién (CraAIG, 2004).

1¢7 En caso de aceptar la premisa anterior (las instituciones penitenciarias poseen dindmicas y
agendas propias parangonables a las de una sociedad), la remisién a la sociologfa de las organizacio-
nes puede resultar util como marco de estudio. De un modo preliminar, la definicién mds cldsica
de organizacién entiende este concepto como un sistema social que, de manera sistematizada,
busca la consecucién de uno o varios fines (NEMESI0 Ruiz, 1999, 17-18). Multiples perspectivas
han sido construidas para explicar la teorfa de las organizaciones (NEMESIO RU1zZ, 2005, 15y 5s.),
pero por coherencia con lo expuesto s#pra, aqui se va incidir en las interpretaciones que colocan
al control como elemento central. Esta perspectiva forma parte del nicleo que conforman las de-
nominadas Teorias Cldsicas (NEMES1IO Ruiz, 2005, 16). Estas teorfas parten del presupuesto de
que las organizaciones se construyen sobre relaciones de autoridad en las que el conflicto y poder
deben situarse en una posicién protagénica (NEMESIO Ruiz, 2005, 33). Sobre la asimilacién
prisién-organizacion, vid. también CRAIG, 2004, 97 y ss.; SYKES, 1958.
Sentado lo anterior, es importante traer a colacién la opinién de BoswoRrTH (2007, 69), ya que
permite poner en duda la idoneidad del anterior paralelismo. Esta autora considera que la asimi-
lacién prisién-organizacion solo es posible si se obvia la presencia de un elemento penitenciario
esencial: a existencia de reclusos. Las personas presas estdn indisociablemente unidas a los esta-
blecimientos penitenciarios en los que se encuentran recluidas. Este hecho implica que el sistema
penitenciario tiene que atender, al menos en parte, a sus demandas. En consecuencia, dificilmente
vaa poder construirse un contexto en el que los objetivos de una prisién/sistema penitenciario se
conﬁguren solamente en atencién a sus propios intereses.

170 vid. CosER, 1974; GENDERS / PLAYER, 2014, 438; WHITTY, 2011, 126-127. Desde un
punto extrapenitenciario, pero fijindose en la perspectiva administrativa del riesgo, vid. FEIN-
TUCK, 2005.
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vinculados con el mantenimiento de su operatividad diaria. Estos objetivos se centran en
conseguir un ambiente en el que la cotidianeidad discurra de acuerdo con las normas y de
un modo no conflictivo'”!. De uno u otro modo, todos los agentes penitenciarios esperan
que su jornada laboral se produzca sin complicaciones'?. En relaciéon con la importancia
de estos fines cotidianos, hay autores como Sparks, Bottoms y Hay (1996, 40-41) que van
incluso més alld, y sostienen que “las tareas de custodia, orden interno y mantenimiento
predominan sobre las de castigo y reforma, porque de ellas depende la supervivencia de la
institucion, por encima de sus principios legitimadores externos”™ 7.

Por lo tanto, la gestién del control y el riesgo se erigen como elementos centrales del
sistema penitenciario. De este modo, deben coordinarse para construir un modelo que no
solo haga predecible el devenir de los acontecimientos, sino que ademds los reconduzca
a los objetivos fijados. Por ello, la seguridad bajo el paradigma gerencial-actuarial no se
va a ocupar Unicamente de gestionar la excepcionalidad'”. En consecuencia, “no solo las
situaciones excepcionales son las que ponen en peligro la supervivencia, sino que, més alld de
la politica normal, son las rutinas y tecnologias securitarias diarias las que hay vigilar para
evitar el peligro” (Aradau y Van Munster, 2007, 98). Bajo esta perspectiva, la posibilidad
de perturbar la gobernanza penitenciaria se encuentra mds presente en la produccién de
sucesos cotidianos que en eventos aislados'”. En consecuencia, no sélo la rutina de los
presos debe estar pautada, sino que ademds se castiga al que se aparte indebidamente de
ella'. Esta opinién también la sostiene H6érnqvist (2010, 103), al afirmar que “por esta
razon (el mantenimiento del orden), las actividades mundanas del personal penitenciario
se engloban bajo el titulo general de seguridad, implicando una aspiracion mds centrada

71 Vid. BoiN / RATTRAY, 2004, 51; Fox, 1971, 13; GENDERS / PLAYER, 2014, 438.

172 £l modelo gerencial-actuarial pone especial atencion a la relacién que media entre trabaja-
dores penitenciarios y presos (CookE / WOZNIAK / JOHNSTONE, 2008, 1069-1070; LIEBLING,
2016, 54y ss.). El comportamiento de estos trabajadores, por regla general, tiene que procurar
la pacificacién y la mejora de la relaciones con los internos. Esta mdxima es la que debe regir la
convivencia penitenciaria mientras no se desencadene algtin de tipo de conflicto (D1LuL10, 1987,
105). En ese caso, la situacién muda y la jerarquia y la verticalidad se convierten en los princi-
pios por los que se deben guiar las actuaciones de los trabajadores penitenciarios (BoswoRTH,
2007, 80-81; PETERSILIA, 2009). De una manera més especifica, y sobre la gestién de disturbios/
motines en prision, vid. BOIN / RATTRAY, 2004, 52 y ss.; UsEM / KIMBALL, 1989. Asimismo,
desde este punto de vista, pero centrados en la labor del personal religioso como gestor de riesgo
penitenciario, vid. Hicxks, 2012.

173 Sobre la importancia de la seguridad como paradigma penitenciario, vid. también Maxa-
R10S / LATESSA, 2013, 1450-1451.

174 Vid. ARADAU / VAN MUNSTER, 2007, 98. En relacién con el devenir de la cotidianeidad
penitenciaria y su relacién con la gestién del riesgo, vid. Bico, 2002.

175 Vid. BoiN / RATTRAY, 2004, 51.
176 vid. Dirutio, 1978, 105.
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en la ausencia de amenazas al sistema que en la presencia de algo positivo”. Por todo ello,
el mantenimiento del orden resulta un objetivo ubicuo en el entramado penitenciario.

Esta concepcién de la prisién, como lugar de control y gestién del riesgo, también per-
mite concebirla como un espacio de obediencia. Un lugar donde se exige un escrupuloso
cumplimiento normativo. En este contexto, el acatamiento es un estado dicotémico: o se
cumplen las normas o se quebrantan, ya que “toda trasgresion se ha de interpretar como
una amenaga inmediata” (Hornqvist, 2010, 103). El sistema excluye cualquier tipo de
estado liminal. De este modo, frente a una situacién de conflicto no se contemplan al-
ternativas distintas a la obediencia'”’. De hecho, en el supuesto de que el cumplimiento
de las normas no sea el adecuado, el sistema puede acudir a las herramientas que sean
precisas para volver a controlarla situacién. Esta superioridad incontestable en el uso de
la fuerza implica que, paradéjicamente, sus expresiones mds explicitas no sean la primera
medida disuasoria a la que se acude para disciplinar a los reclusos. Todo sujeto inserto en
el sistema penitenciario conoce estas potencialidades represivas y sabe que, para evitar-
las, debe avanzar por la senda de la obediencia, por lo que la autodisciplina ejerce como
primera medida informal de control.

Sobre esta cuestiéon también resulta importante destacar que el incumplimiento de
las normas tiene prioridad absoluta. Toda infraccién supone una suerte de enmienda a
la totalidad al sistema penitenciario. En primer lugar, tal como se sefialaba con anterio-
ridad, una infraccién supone quebrantar lo que el sistema considera el escenario ideal,
sobre el que se debe desarrollar la cotidianeidad. Una intromisién que no se confronta
supone asumir que cualquier individuo tiene la capacidad, no sélo de cuestionar la nor-
mativa vigente, sino también de plantear alternativas. En segundo lugar, una infraccién
también supone un “reto” al sistema, puesto que cada infraccién conforma un zesteo de
los mecanismos de seguridad. Las respuestas que el sistema ofrece deben estar siempre
preparadas para mostrar una versién dptima, con la mayor celeridad posible'”®. Por ello,
transgredir las normas supone poner en marcha todos los sistemas de seguridad. Para
evitar la puesta en funcionamiento de respuestas en clave securitaria, es preciso construir
una imagen global del sistema penitenciario que le otorgue una solidez inexpugnable.
De hecho, “en el caso de una batalla abierta, la victoria, inevitablemente, se encuentra del
lado de los gnardias” (Sykes, 1958, 81). Esto provoca una doble consecuencia: en primer
lugar, hasta la mds nimia vulneracién del statu quo se eleva a la categorfa de amenaza, lo
que implica una escalada en la dimension represiva del sistema. En segundo lugar, se so-
breexcita el sistema penitenciario como resultado de un estado de alerta continuado. Por
todo ello, a través de esta estrategia no solo se intenta disuadir a los reclusos primarios,

77 yid. HORrNQVIsT, 2010, 103.
178 Vid. UseeM 7 KiMBALL, 1989, 220.

64



Ejecucion penitenciaria y riesgo

para que no cometan actos prohibidos, sino que también se busca ofrecer una respuesta
ejemplarizante que desincentive a los reincidentes.

Este tipo de desarrollos no deben concebirse inicamente como planteamientos te-
ricos, sino que gozan de implementacion real. Buena prueba de ello puede encontrarse
en los cambios operados en las condiciones de encarcelamiento'”. De esta manera, y
desde el prisma que otorga el modelo gerencial-actuarial, se mantienen las restricciones
ambulatorias mds obvias, como los sistemas fijos de seguridad (vallas, muros, celdas...),
asi como todo el entramado conductual al que se acaba de hacer referencia'®. Esto no
supone una ruptura con paradigmas anteriores, ya que los cambios comienzan a apa-
recer en relacién con el trato individual que cada recluso recibe'®'. Es posible constatar
tratos sustancialmente diferentes en funcién del perfil de cada sujeto. El argumento
que justifica tal disparidad reside en la valoracién personal de riesgo'®?, ya que a él se
vinculan cuestiones como el establecimiento penitenciario de cumplimiento, el nivel
de control que el sistema penitenciario ejerce sobre el recluso, el tipo de interacciones
que puede mantener con el exterior, la progresion dentro del sistema, etc.'®,

Paralelamente al cambio que la institucién penitenciaria experimenta, también re-
sulta muy importante destacar las modificaciones que el nuevo sistema impone a los
internos. La implementacién de una nueva cosmovision carcelaria no resulta completa
si se ignora el papel de los destinatarios mds directos de sus practicas: los reclusos. Asi
las cosas, un sistema nuevo precisa reclusos nuevos. Por ello, la reconfiguracion integral
del sistema fomenta (co)activamente cambios en las personas presas. De esta manera,
este nuevo paradigma carcelario otorga al recluso una potestad antes extirpada, en vir-
tud de la cual puede, y debe, tomar sus propias decisiones, en tanto que depositario de
una capacidad racional de eleccién. De este modo, “¢/ (el recluso) es un proto-cliente,
que evaliia siempre sus opciones, para luego seleccionar, racional y sobriamente, la mejor
de las posibles” (Bosworth, 2007, 72). Por todo ello, son los internos los que asumen la
ventura de lo que les acontezca dentro del establecimiento penitenciario. Es decir, los
presos deben tomar sus propias decisiones y responsabilizarse de sus consecuencias.
El alcance de estas decisiones no debe circunscribirse unicamente al proceso rehabili-
tador, sino que estas elecciones alcanzan a cuestiones mucho mds cotidianas como la

79 El concepto de condiciones de encarcelamiento incluye todas las circunstancias que, de uno
u otro modo, determinan la vida del interno en prisién (HORNQVIST, 2010, 101).

180 Vid. BreriE, 2012; HORNQVIST, 2010, 101-102.

181 Vid. HARER / LANGAN, 2001, 514-515; HORNQVIST, 2010, 100; JONES, 1996; SHERMER
/ BIERIE / STOCK, 2012, 1249 y ss.; VACANI, 2016, 232 y ss.

182 vid. HARER / LANGAN, 2001; MAKARIOS / LATESSA, 2013; SHERMER / BIERIE / STOCK,
2012.

183 Vid. HORNQVIST, 2010, 101-102; SHERMER / BIERIE / STOCK, 2012, 1250 ¥ s5.
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higiene personal'*. El conjunto de todas estas decisiones, aparentemente banales, han
de incluirse en una voluntad general tendente @ causar una buena impresion'. No
obstante, el hecho de querer caunsar una buena impresion no debe concebirse como
una decision inicamente personal, ya que los agentes penitenciarios también deben
tenerla en cuenta en tanto que progresos en materia de rehabilitacién'®. De hecho,
todas estas ideas se vinculan intensamente con aquellas concepciones, expuestas con
anterioridad, bajo las que se pretende empresarializarla vida personal', puesto que el
neoliberalismo pretende una “reorganizacion de los programas de gobierno de la propia
vida” (Rose / Miller, 1992, 200), y esto afecta tanto a los individuos que se encuentran
en libertad como a aquellos que estdn en prision.

De todos modos, el margen de libertad al que se acaba de aludir no implica, en modo
alguno, que el sujeto pueda autodeterminarse de acuerdo a su mejor saber y entender. El
sistema penitenciario proporciona un derrotero por el que avanzar en el cumplimiento
de la pena. En consecuencia, la libertad del individuo no reside en elegir el modo de
cumplimiento que mds se adapta a sus caracteristicas, sino que radica en la decisién de
seguir, o no, el camino propuesto'®. De esta manera, la libertad a la que se aludfa con
anterioridad no es plena, sino que se reconduce al escenario dicotémico ya enunciado:
obediencia o desobediencia de las normas.

El modelo gerencial-actuarial penitenciario asume como positivo el cumplimiento
de una serie de patrones de comportamiento. Los beneficios derivados de su cumpli-
miento mejoran la posicién de los reclusos dentro de prisién, y por ende, muchos de
ellos asumen acriticamente estos postulados. Esto genera una situacién de obediencia
fingida dado que “¢l vinculo entre el reconocimiento de la legitimidad del control y
el sentido del deber ha sido desgarrado”, tal como proclamaba Sykes (1958, 47), con
anterioridad incluso a la formulacién del modelo gerencial-actuarial. La existencia de

184 Fsta cuestion, por razén de su trascendencia, tiene su propio tratamiento normativo (arts.
19.3 LOGP y 221-226 RP). Asimismo, y derivada de esta importancia, la SGIP también prevé la
aplicacién de un protocolo especifico en materia de higiene y prevencién.
http://www.institucionpenitenciaria.es/web/export/sites/default/datos/descargables/descargas/
Manual_Higiene.pdf (Ultimo acceso: 09/2018).

185 vid. BosworTH, 2007, 78.

18¢ vid. BoswoORTH, 2007, 78-79. Asimismo, esta autora sefiala que las cuestiones personales
como higiene y comportamiento son incluso mis determinantes cuando media el componente de
género pues son tomadas en mayor consideracién cuando la persona presa es mujer.

187 Vid. entre otros CASTRO-GOMEZ, 2010, 246; ROSE, 1989, 2004; RoSE / MILLER, 1991.
188 yid. HoOrNQVIsT, 2010, 103.
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refuerzos, tanto positivos como negativos'®’, genera una especie de profecia autocum-
plida, ya que los reclusos, a causa de estos incentivos, se comportan exactamente del
modo en que se espera que lo hagan. De este modo, el sistema penitenciario pretende
transformar a los reclusos en homines carcerarii neoliberales. Es decir, se intenta ins-
taurar una cosmovision penitenciaria en virtud de la cual las prisiones estdn integradas
por reclusos que se comporten de acuerdo a un conjunto de valores y pardmetros de
naturaleza esencialmente gerencial-actuarial. Otro punto de vista desde el que analizar
esta cuestion serfa acudiendo al, ya cldsico, concepto de prisionizacién acufiado por
Donald Clemmer (1940)". De acuerdo con esta idea, todas aquellas personas que,
en calidad de condenadas, pasan por una institucién penitenciaria, interiorizan una
serie de comportamientos y actitudes propios de la vida en prisién. De esta manera,
un individuo, por el mero hecho de vivir dentro de un establecimiento penitenciario,
abandona los usos sociales de la vida en libertad, para adoptar los de la prision'”'. La
vida dentro de un establecimiento penitenciario requiere adaptaciones que provocan
modificaciones actitudinales muy severas'”.

De este modo, y por mucho que desde el punto de vista gerencial-actuarial se intente
proponer una vision idilica, existen postulados penitenciarios que deben ser deconstruidos
y replanteados. La aceptacién de las normas de cumplimiento de la pena como parte de
una decision consciente y libre no deja de ser un argumento pro-sistémico, ya que “presen-
tando los objetivos de la institucion (1a prision) como si fuesen los intereses de los gobernados
porélla, se produce una efectiva denigracion de todos los puntos de vista y comportamientos
alternativos”. (Bosworth, 2007, 82). El modelo gerencial-actuarial de penalidad, y més
concretamente su expresion carcelaria, mantiene unos intereses que poco tienen que ver
con la autodeterminacién personal del recluso y mucho con la minimizacién del riesgo
y la maximizacién del control penitenciario. Por ello, independientemente del fin al que
se oriente la pena, si su cumplimiento se produce en una prisién va a existir un cédigo

189 Se ha de entender como refuerzo positivo todo aquel premio/recompensa que incentive
para que haga o se abstenga de realizar un determinado comportamiento. Por el contrario, un
refuerzo negativo es el que utiliza la via coactiva para desincentivar la produccidn, o abstencién,
de determinadas conductas.

190 Sobre esta misma cuestién y en una linea similar, vid. entre otros, MATHIESEN, 1965;
SYKEs, 1958.

191 BANISTER ET AL., 1973; BAYER / HyarLmMARSssON / POZEN, 2009; CLEMENTE Diaz /
SANCHEZ MATA, 1989, 63 y ss.; DRURY 7 DELIsI, 2011.

192 De acuerdo con SYKES (1958, 65-78), las privaciones que el sistema penitenciario impo-
nen a los reclusos se reconducen a cinco categorfas: privacion de libertad, privacién de bienes y
servicios, privacién de relaciones heterosexuales, privacién de autonomfa y privacién de seguridad
personal. Dicho esto, y junto con las cinco categorfas recién expuestas, MATHIESEN (1965, 13)
sefala la posibilidad de incorporar una sexta consecuencia derivada de la situacién de vivir bajo
el poder del sistema penitenciario.
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de conducta coactivo que condiciona notablemente su ejecucion. Por lo tanto, que el
gerencialismo penitenciario se apoye tan sélidamente en la minimizacién del riesgo y la
maximizacion del control, reafirma la idea de que el modelo de penalidad es uno de los
legitimos usos de la violencia a nivel social'.

1.4.1. El riesgo en los antecedentes histéricos de los instrumentos
de valoracién y gestion del riesgo

Las primeras herramientas surgidas en este campo datan de la década de los afios 20 del
siglo XX en Estados Unidos'™, si bien Healy ya habfa expuesto en 1913 la necesidad de
desarrollar métodos de prediccién en el dmbito delictivo'”. Desde un punto de vista
funcional, el nacimiento de estos instrumentos se encuentra muy vinculado a la evalua-
cidn y gestion de la parole™. Sin embargo, autores como Loinaz (2017, 42) discrepan
sobre la atribucién a los instrumentos de valoracion y gestion del riesgo de un origen tan
exacto, pues “la realidad sobre la evaluacion de riesgo de violencia ha sido, y es, en cierto
modo ateorica, siendo distintas las disciplinas y diversos los sectores profesionales interesados
e implicados en su desarrollo, ¢ ignalmente los sujetos a los que estd destinado el procedi-
miento (psiquiatria, psicologia, sociologia, derecho, criminologia, contexto penitenciario,
policial o forense, etc.)”.

1% Vid. Craig, 2004, 93 y ss.

%% Vid. DIETER, 2013, 55 y ss.; HANNAH-MOFFAT, 2013, 133; HARCOURT, 2003, 112y
$s.; 2007, 39 y ss.

195 vid. Heavry, 1913.

196 Parole es la denominacién que en el mundo juridico-penitenciario anglosajén recibe la libe-
racién anticipada del recluso. La parole tiene el estatus de beneficio penitenciario. Esta institucidn
penitenciaria goza de una amplia trayectoria, puesto que ya se tiene constancia de su utilizacién
en la década de los afios 60 del siglo XIX por Gaylord Hubbell, director de la prisién de Sing Sing
(Nueva York). De todos modos, es preciso sefialar que Hubbell no ¢7ea la parole, sino que adapta
a su contexto una herramienta ya conocida y utilizada en Inglaterra e Irlanda con anterioridad.
En relacién con el concepto y estudio de la parole, (vid. entre otros, GARLAND, 1985; SIMON,
1993; CHAMPION, 1994, 162-164; DIETER, 2013, 52, 83; PETERSILIA, 1998; HOFFMAN, 2003,
RoBINSON/ MCNEILL / MARUNA, 2013). Mutatis mutandis, la parole se asemejaba a la libertad
condicional del sistema juridico penal espafiol (VEGA ALOCEN, 2001; TEBAR VILCHES, 2006).
No obstante, tras la reforma operada por la LO 1/2015, de reforma del Cédigo Penal, la libertad
condicional muda su naturaleza, en tanto que deja de ser un modo de ejecucién de la pena para
convertirse en una modalidad de suspensién. Esto provoca que la libertad condicional y la parole
se alejen conceptualmente (CERVELLO DONDERIS, 2016; DAUNIS RODRIGUEZ, 2014; JUANA-
TEY DoRrADO, 2016, 151).
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La parole surge de la voluntad de implementar métodos que permitiesen reducir la con-
dena por buen comportamiento. El origen de esta tendencia se puede iniciar en 1867, afio
en el que se presenta el primer modelo de reduccion de condena por buena conducta”.
Asimismo, esta medida debe insertarse dentro de una cosmovisién juridico-penitenciaria
que aspira a un modelo de ejecucién individualizado'. De esta manera, se consideraba
que desde el sistema penal se incurrfa en un error al no adecuar su aplicacién al perfil del
sujeto. Por ello, a través de la parole, se esbozd un sistema que contemplaba las caracte-
risticas de cada caso y, con base en ellas, se articulaban modos de castigo mds adaptados.

Dicho lo anterior, se ha destacar que la parole no tuvo un uso generalizado hasta la
década de los anos 10 del siglo XX'”. Llegado a este momento, las comisiones que esta-
ban encargadas de esta labor comenzaron a trabajar con gran rapidez. No obstante, su
desarrollo pronto presentd graves errores®”. Estos problemas no se derivaban de una mala
praxis o una deficiente implementacién, sino que evidenciaban carencias de caricter sisté-
mico (endeble estructura orgdnica, falta de regulacién sobre la que apoyar las decisiones,
escasez presupuestaria, baja capacitacién de sus operadores, etc.)*".

197 Vid. DIETER, 2013, 52-53.

98 12 individualizacién de las penas no se desarrolld internacionalmente de manera homogénea.
Cada pafs interpret esta cuestién en funcién de su contexto. Asf las cosas, en Francia esta tenden-
cia surgid al hilo de los trabajos realizados por Raymond Saleilles, recogidos en su obra de 1898
La individualizacion de la pena. Por su parte, Reino Unido inicié un proceso de distanciamiento
del modelo victoriano de castigo que podria datarse entre 1895 y 1914 y donde el concepto de la
individualizacién de la pena desempefié un papel determinante (vid. HARCOURT, 2003, 102-104).
Sin embargo, en atencién a motivos de coherencia argumental, este andlisis no va a abarcar la ge-
nealogfa general de la individualizacién de la pena. En este texto, el foco de atencidn se pone en
el desarrollo que ha experimentado en los Estados Unidos, ya que es en este pais donde emergen,
por primera vez, los instrumentos de valoracién y gestién del riesgo como herramientas al servicio
del modelo de penalidad. A estos efectos, la Conferencia Nacional sobre Derecho Penal y Crimi-
nologfa realizada en Chicago en 1909 puede ser tomada como el punto que marca el inicio de la
idea de individualizar el tratamiento de las penas. De hecho, es en ese encuentro en el que se llega a
convenir que “/a gran verdad del presente y el futuro de las ciencias penales es la individualizacion
del tratamiento penal” (WIGMORE ET AL. 1911, vii), opinidn también compartida por POUND
(1911, xvii). De todos modos, la introduccién de la individualizacién de la pena ha de enmarcarse
en un movimiento mds amplio, ya que “/a nocidn de la individualizacion de la pena descansaba
en las recién descubiertas corvelaciones entre la criminalidad y las condiciones del hogar, los rasgos
fisicos, los condicionantes genéticos y el ambiente urbano” (HARCOURT, 2003, 105).

199 vid. HoFrMmaN, 2003, S.

200 T o criterios iniciales para poder optar a este beneficio residfan en haber sido condenado
auna pena de prisién superior a un afio de reclusién y tener, al tiempo de la solicitud, cumplido
al menos un tercio de la condena impuesta (vid. HOFFMAN, 2003, 6).

201 vid. DIETER, 2013, 54; HARCOURT, 2011, 45.
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Estos errores se prolongaron en el tiempo y hubo que esperar hasta la década de los
afios 20 para solucionarlos. En ese momento se introdujeron los andlisis psiquidtricos
practicados sobre los reclusos*” como criterio adicional sobre el que apoyar el proceso
decisorio de las “parole boards™*. No obstante, estas medidas no eliminaron los proble-
mas inherentes a la toma de decisiones pues, aunque incorporaron nuevos elementos de
juicio, no modificaron los procedimientos de actuacion. Por lo tanto, las resoluciones
de otorgamiento se segufan produciendo de manera apresurada y poco reflexionada,
provocando que la imagen publica de inoperancia de la parole permaneciese intacta en
el imaginario colectivo®*.

Elintento de mejora del proceso de otorgamiento de la parole es, precisamente, lo que
motiva la aparicién de toda una serie de métodos estadisticos que podrian ser tildados
como proto-herramientas actuariales de valoracion y gestion de riesgos. Entre ellos, cabe
destacar los trabajos de Warner (1923), en los que plantea la posibilidad de estudiar la
reincidencia criminal con el fin de encontrar patrones conductuales que puedan ayudar
alas “parole boards”. Estos esfuerzos tedricos no resultaron muy exitosos en la préctica,
ya que su implementacién®” no permitié obtener ningtin tipo de resultado concluyente,
lo que propicié su abandono®*. Asimismo, y con tan solo tres meses de separacion res-
pecto del trabajo de Warner, Hart (1923) publica un articulo en el que, también sobre la
base de enfoques estadisticos y con la voluntad de corregir ciertos errores apreciados en el
trabajo de Warner, presenta unos prondsticos de riesgo para poblaciones de delincuentes
adolescentes que quebrantasen la parole®”. Tal es la importancia de estos trabajos que
para Dieter (2013, 55) representan “e/ verdadero punto de anclaje de la ldgica actuarial
al sistema penal”.

La aparicién de estos trabajos, con especial atencién al de Hart por razén de su éxito,
llamé la atencién del presidente de las Parole Boards del estado de Illinois (Hinton G.

202 yid. MAURUTTO / HANNAH-MOFFAT, 2006, 441.

203 1 55 “parole boards” son las comisiones administrativas que deciden sobre el otorgamiento o
denegacién de la parole. Si se realizase un paralelismo con el contexto espafiol podria considerarse
alas “parole boards” como una institucién similar a la Junta de Tratamiento. Su labor resulta un
tanto divergente, en tanto que las “parole boards” gestionan el proceso de otorgamiento al com-
pleto, mientras que en el caso espaol esta labor se reparte entre la citada Junta de Tratamiento
y el Juez de Vigilancia Penitenciaria, teniendo este tltimo una mayor trascedencia en el proceso
(vid. JuaNaTEY DORADO, 2016, 158-159).

204 yid. DIETER, 2013, SS.

20571, implementacién de esta practica por parte del director de estadisticas criminales se pro-
dujo en la ciudad de Eugene, estado de Oregén, EEUU (vid. DIETER, 2013, 55).

206 yid. WARNER, 1923, 195-196.
207 Vid. LoiNaz, 2017, 47.
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Clabaugh), quien intenté adaptar el método de Hart a poblaciones penitenciarias adul-
tas. Para ello, se puso en contacto con varias universidades locales con el fin de realizar
un estudio que no sélo adaptase el modelo de Hart, sino que también realizase un diag-
ndstico de la situacién que sentase las bases para la construccién de nuevas herramientas
de evaluacién®®. Esta tarea fue realizada por los profesores Andrew A. Bruce, Albert J.
Harno y Ernest W. Burgess, a los que habria que afiadir a John Landesco y Clark Tibbi-
tts en calidad de colaboradores. El resultado fue un extenso trabajo publicado en 1928
en la Revista del Instituto Americano de Derecho Penal y Criminologia®”. Este estudio
identificaba problemas relativos a la baja capacitacién de los operadores, la precariedad
de las partidas presupuestarias, la disparidad de criterios disponibles a la hora de realizar
la evaluacidn, asif como la existencia de corruptelas derivadas de la presién que era capaz
de generar tanto el propio recluso como su entorno®'’. Por todo ello, esta comision con-
sideraba que promover una mejor formacién para los miembros de las “parole boards”y
apartarlos de influencias externas, resultaba bdsico a la hora de paliar los problemas que
presentaba el proceso de concesién?'".

De una manera paralela a estos primeros trabajos, Ernest W. Burgess desarrolld, esta vez
en solitario, una investigacién que a dfa de hoy se estima como uno de los primeros trabajos
en los que se utiliza el cdlculo actuarial en el sistema penal®?. Gracias a este estudio, resul-
taba posible transformar valores individuales aislados en datos cuantificables. Para ello,
desarrollé un método de parametrizacién®?, que pronto adquirié un notable desarrollo.
Esta fama ripidamente se extendié dentro del dmbito académico, ya que su propuesta no
s6lo resultaba de gran originalidad, sino que también posefa grandes potencialidades*'*.
El reconocimiento de su trabajo traspasé las fronteras del mundo cientifico, ya que las
instituciones y operadores ptiblicos también realizaron un seguimiento pormenorizado
de los trabajos de Burgess*”>. Este enfoque resultaba muy atractivo para los operadores
publicos, por lo que pronto pasé de ser un ejercicio teérico a una politica publica real.
Este fugaz trinsito del plano tedrico al préctico se ha de explicar, también en parte, por
una coyuntura politica muy particular. Durante los afios siguientes a la publicacién del

208 Vid. DIETER, 2013, 56.

209 vid. BRuck / BURGESS / HARNO, 1928.

% Vid. HARCOURT, 2003, 114 y ss.

211 yid. BRUCE / BURGESs / HARNO, 1928, 94-238.
212 Vid. BURGESS, 1928; LoiNaz, 2017, 47.

213 Vid. LoiNaz, 2017, 47.

214 Vid. DIETER, 2013, 57-58.

215 Vid. DIETER, 2013, 58.
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trabajo de Burgess, John Landesco*¢ fue nombrado, a proposicién del gobernador de
linois (Henry Hoerner), miembro de una “parole board”*". Esta designacién precipit6
varios acontecimientos. En primer lugar, la asuncién del protocolo desarrollado por Bur-
gess como criterio rector en materia de parole. En segundo lugar, la aprobacién de una
ley que proponia el uso de instrumentos actuariales para prediccién de comportamientos
futuros. Y en tercer lugar, la contratacién de personal ad boc para poder implementar
mejor estos modelos*®. Asimismo, y pocos afios después, en 1935, Ferris E. Laune fue
contratado para formar parte de la comisién de parole de la ciudad de Joliet™?, lo que
resultd determinante a la hora de incorporar los trabajos de Ernest W. Burgess*.

De una manera contempordnea a los desarrollos anteriores, deben mencionarse los
trabajos realizados por otros autores, como Sheldon y Eleanor Glueck®'. Desde su punto
de vista, los hechos que condicionaban el desarrollo de una carrera criminal se encontra-
ban mds determinados por factores individuales y sociales que por decisiones racionales
o asociaciones diferenciales®. Bajo esta premisa, estos autores investigaron toda una
serie de hechos y datos relativos a la vida de los infractores, sus caracteristicas fisicas y
mentales, asf como sus comportamientos y actitudes. Una vez que estaba recogida toda
esta informacién®?, se parametrizaba y categorizaba, con el fin de servir de base para la
construccién de un instrumento de valoracién de riesgo®*.

Una vez observados los intentos anteriores, se puede percibir cémo, a pesar de la
existencia de diferencias metodoldgicas, los fines de todos estos trabajos resultan coinci-
dentes: identificar y cuantificar lo mejor posible el riesgo de reincidencia que suponian
determinados sujetos sometidos a parole. De hecho, con esta perspectiva de fondo, fueron
cuantiosas las tesis doctorales que se escribieron sobre la materia®. Trabajos todos ellos

216 Se ha de recordar que John Landesco participé en calidad de colaborar en la pionera comi-
sién de investigacién que en materia de parole desarrollaron Bruce, Burgess y Harno (vid. BRuce
/BURGESs / HARNO, 1928).

217 Vid. HARCOURT, 2003, 119-120.
218 yid. HARCOURT, 2011, 58-59.

219 La ciudad de Joliet pertenece a los condados de Will y Kendall, sitos a su vez en el estado
de Illinois.

220 vid. DIETER, 2013, 58; LoiNAz, 2017, 50. Como apunte se ha de sefalar que Ferris E.
Laune realizé su tesis doctoral bajo la direccién de Ernest W. Burgess.

221 yid. GLukeck / GLUECK, 1939.

222 Vid. GLueck / GLUECK, 1943, 285.

2 Vid. GLUECK / GLUECK, 1939, 239-263.
224 Vid. DIETER, 2013, 59-60.

225 Entre estos estudios se pueden citar las tesis doctorales de George B. Vold en 1931; Elio D.
Monachesi en 1932; Courtland Churchill Van Vechten Jr., Ferris F. Laune y Charlotte R. Klein,
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que tomaban como base dos puntos de vista: los trabajos de Burgess o los de Sheldon y
Eleanor Glueck.

La llegada de la década de los anos 40 trajo consigo una etapa de andlisis de las expe-
riencias y modelos precedentes (principalmente los realizados por Burgess y los Glueck),
al tiempo que favorecié la aparicién de nuevas propuestas®*. Con posterioridad, en los
afios 50, los trabajos realizados siguieron la linea pautada por la década anterior, si bien
en este perfodo son publicadas obras en materia de valoracion de riesgo que alcanzaron
notables cotas de notoriedad””. Igualmente, es también durante la década de los 50 cuando
la confrontacién inicial que se dibujaba entre los modelos de Burgess y los Glueck se fue
diluyendo en favor de posiciones mds pragmdticas. Como ejemplo de esta confluencia,
se puede citar el manual que Lloyd Ohlin escribié en 1951 para aclarar el uso de la parole
a los operadores penitenciarios”®. Este trabajo buscaba un enfoque diferente al acadé-
mico, ya que pretendia ser una gufa de aplicacién de la parole y, por lo tanto, orillaba los
debates tedricos y los dilufa en perspectivas pricticas compartidas®’. Por su parte, los
afios 60 trajeron consigo cambios significativos. En este periodo, el foco de atencién en
materia de valoracién del riesgo ya no se encontraba circunscrito solamente a la parole,
sino que se amplié a los pacientes psiquidtricos e inimputables*. No obstante, esto no
significé un abandono de la parole, pues los estudios y trabajos en esta materia siguieron
sucediéndose en una linea similar a la de décadas anteriores®".

Todo el desarrollo histdrico recién mencionado resulta de gran interés en la medida en
que no es infrecuente observar cémo, al hablar de instrumentos de valoracién y gestién
de riesgos, desaparecen las referencias a las experiencias surgidas en la primera mitad del
siglo XX. De este modo, se fija la aparicién de las légicas actuariales vinculadas a la parole
en la década de los afios 70%*. De acuerdo con esta posicién, 1972 es el afio en el que se
produce un verdadero cambio sustancial, al ser el momento en el que las autoridades fe-

en 1935; Albert J. Reiss Jr. y George A. Lunday en 1949. Vid. VoLp, 1931; MONACHESI, 1932;
LAUNE, 1936; RE1ss Jr. 1949. Para las referencias a las tesis doctorales de Van Vechten Jr., Klein
y Lunday, vid. HARcouURrT, 2011, 15.

226 Vid. entre otros ALLEN, 1942; HAKEEM, 19452; 1945b; MONACHEST, 1941; WEEKS, 1943.
227 Como ejemplo representativo de esta tendencia, vid. GLUECK / GLUECK, 1950; 1956.
228 Vid. OHLIN, 1951.

229 Vid. HANNAH-MOFFAT, 2013, 133.

20 Vid. GoLpsTEIN / KaTZ, 1960; STOTT, 19602, 1960b.

1 Vid. CARNEY, 1967; GLASER, 1962; LoiNAZ, 2017, S6 v ss.

2 Vid. DIETER, 2013, 97 y ss.; GLASNER, 1985; HANNAH-MOFFAT, 2013, 133; MAURUTTO
/ HANNAH MOFFAT, 2006, 441.
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derales estadounidenses ponen en marcha, en prisiones de cuatro Estados diferentes™?, un

proyecto piloto en materia de parole. Este hecho fue interpretado como un paso de gran
importancia en la asuncién de la ldgica actuarial en materia de parole®**. La asuncién de
este tipo de l6gicas responde a la satisfaccion de un fin multiple®®: a) la creacién de una
serie de directrices que permitian aportar mayor consistencia y equidad a las decisiones
de los operadores juridicos; b) la provisién de argumentos capaces de mejorar las moti-
vaciones argumentales presentes en los informes escritos; ¢) la aceleracién de los tiempos
de respuesta y decisién en materia de concesién; d) la mejora de los sistemas de defensa
para los interesados y sus representantes; e) el desarrollo de un modelo de apelacién con
dos instancias, que permite garantizar mejor el proceso judicial; f) el fortalecimiento de
los vinculos entre las instancias encargadas de gestionar la parole. El resultado de este
proyecto federal se materializ6 en la realizacién de una gufa estadistica, que tenia por fina-
lidad colaborar en el otorgamiento de la parole™*. Estos protocolos de actuacién, aunque
con multiples actualizaciones y adaptaciones, han logrado llegar a la actualidad®”. Por
lo tanto, no resulta muy impreciso considerar a esta gufa como una referencia bdsica a
y
la hora de propagar las 16gicas actuariales por toda la geografia penal estadounidense®®.

Por todo ello, la aparicién de los instrumentos de valoracién de riesgos no se puede
concebir como un resultado de la contemporaneidad, carente de conexién con el pasado.
Esto supondria, en gran medida, repetir los errores de las posturas que en los afios 70
negaban la influencia de experiencias anteriores™”. Por consiguiente, parece mucho més
apropiado reconocer la existencia de estas experiencias previas e incluso ir mds mds alld
y pensar, al igual que Hannah-Moftat (2013, 137), que los instrumentos de valoracién
y gestién de riesgos actuales se pueden inscribir dentro de una tradicién que traza una
suerte de solucion de continuidad desde los afios 20 a la actualidad.

233 Los estados escogidos fueron: Pennsylvania, Virginia, Virginia Occidental y Connecticut
(vid. Horrman, 2003, 19).

234 Vid. DIETER, 2013, 64.

2% Vid. HorFMmAN, 2003, 18.

236 yid. HorrFMaN / BECK, 1974.

7 Vid. DIETER, 2013, 65 y ss.

238 Vid. DIETER, 2013, 65.

239 Vid. MAURUTTO / HANNAH-MOFFAT, 2006, 440.
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1.4.2. El riesgo y la génesis politico-criminal de los instrumentos
de valoracién y gestion del riesgo: ¢Del Nothing Works al What
Works?

Los afos 70 del siglo XX, especialmente en el dmbito anglosajén, resultaron de gran
innovacién a nivel politico criminal®®. El welfarismo penal®', que hasta aquel momen-
to marcaba los derroteros del modelo de penalidad, entré en crisis. Una crisis sistémica
que no sdlo cuestionaba las derivaciones y consecuencias welfaristas, sino que también
atacaba frontalmente sus postulados y premisas*?. Esta situacion supuso para Garland
(2005, 107) “el comienzo de un periodo turbulento que dura hasta la actualidad”. De esta
manera, se sucedieron cambios de notable importancia, que afectaron a la legislacién, la
praxis penal y penitenciaria, la configuracién interna de maltiples instituciones juridicas
y los discursos publicos, politicos y académicos. De este modo, el modelo de penalidad
welfarz'sm, que parecfa préximo a una posicién de asentamiento sistémico, sufrié una

crisis que lastrarfa, indefectiblemente, su desarrollo®.

En relacién con esta cuestién, resulta indispensable la referencia al trabajo que Robert
Martinson publica en 1974 bajo el titulo de “What Works? Questions and answers about
prison reform”. Martinson articula su trabajo en siete preguntas con sus respectivas res-
puestas*“. A través de ellas, plantea su perspectiva sobre la situacién en la que se encuentra
el sistema penal. De este modo, concluye que no sélo el modelo de penalidad se encontra-
ba sumido en una crisis irrevocable, sino que ademds no era capaz de aportar soluciones
adecuadas a los problemas de criminalidad. Esta posicién de pesimismo se cierne sobre
todo el trabajo en general, siendo en la Gltima pregunta en particular, donde se acufia la
inclita expresion “nothing works™*. Esta expresion sirvié no sélo para dar notoriedad a
su trabajo, sino que también se extendi6 a toda una corriente académica, denominada
como “nothing works doctrine”*.

0 Vid. GARLAND, 2005, 110 y ss.; O'MALLEY, 2006, 189y ss.

1 El termino welfarismo penal hace referencia a todo el conjunto de instituciones, instru-
mentos, estrategias y narrativas que en materia de control del delito se desarrollaron en el marco
del Estado del Bienestar ( Welfare State). Sobre esta cuestidn, resulta especialmente relevante la
referencia a David Garland y a su obra “La cultura del control” (GARLAND, 2005, 35, 47, 71-106,
166-168, 285). Vid. también GARLAND, 1985; 2002a, 197 y ss.; 2013, 33 y ss.

242 Vid. entre otros GARLAND, 2005, 105 y ss.; KOHLER-HAUSMANN, 2015, 757 y ss.; Ro-
THMAN, 1974.; VELASQUEZ, 2014, 67.

3 Vid. GARLAND, 2005, 108.

244 Vid. MARTINSON, 1974.

245 Expresién traducible como: Nada funciona.
246 yid. CuLLEN / GENDREAU, 2001, 321.
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El trabajo de Martinson partia de la conclusién de que el sistema penal vinculado al
Estado del bienestar habfa fracasado®” y, con base en ello, argumentaba que ese modelo
de penalidad resultaba ineficiente ala hora de reinsertar a las personas presas. Para apoyar
€SLOs argumentos, Martinson afirmaba que no existian evidencias empiricas que pudiesen
sostener la rehabilitacién®. La construccién de esta postura no se deriva inicamente del
trabajo publicado en 1974, sino que ya en 1972 el propio Martinson realizé otro estudio
en el que mantenia una linea argumental similar*®. No obstante, una de sus mayores
influencias no procedia del trabajo de 1972, sino de un estudio realizado en coautorfa
con Lipton y Wilks durante los afios 1968-1970>°. Este trabajo tomaba como base los
perfiles de personas presas desde 1945 a 1967, y desde ahi estudiaba el rendimiento y la
eficacia que mostraban diversas instituciones penales y penitenciarias®".

La repercusion del articulo de Martinson fue tan grande que sirvié de punto de arran-
que al mayor movimiento de critica al welfarismo realizado desde las ciencias penales®?.
En relacién con ello, Sarre (2001, 40) achaca parte del éxito de este trabajo a que “estaba
bien escrito. Incorporaba inteligentemente un estilo de "abogado del diablo”, donde los
problemas se presentaban como preguntas que luego se debatian utilizando como prueba
las interpretaciones de los investigadores que realizaban el estudio de referencia”. En esta
misma linea, y a efectos definitorios, Raynor, (2008, 75) considera al “nothing works”
como una doctrina “poderosa, resistente 'y simple, capaz de atraer el apoyo de un amplio
abanico de posiciones”. De todos modos, y a pesar de que el trabajo de Martinson supuso
una gran novedad, la critica al welfarismo penal no nace con él, pues ya desde los afios SO
se pueden encontrar trabajos que apuntaban en esta linea®’. De hecho, tal como senala
Tonry, (2005, 1252) “el escepticismo en torno a la efectividad de los programas de rehabi-
litacion precedid significativamente al articulo de Martinson”.

247 Vid. O'MALLEY, 2006, 242.

248 Vid. MARTINSON, 1974; DIETER, 2013, 98 y ss.; SARRE, 2001, 38; VELASQUEZ, 2014, 69.

249 Vid. MARTINSON, 1972.

250 Vid. LipTON / MARTINSON / WILKS, 1975. Este trabajo es anterior al de Martinson en
lo que se refiere a su realizacién (1968-1970) pero posterior respecto de su publicacién (1975).
Este hecho merece ser explicitado pues de otro modo podria producir un desfase temporal que
invalide el argumento sobre el que se sostiene la idea de que el articulo de Martinson se basa en
el trabajo de Lipton, Martinson y Wilks. A mayor abundamiento, y para probar estar relacién,
resulta interesante destacar cémo SARRE (2001, 40) expone que el famoso articulo de Martinson
fue publicado apresuradamente y sin contar con el permiso especifico de Lipton y Wilks, a pesar
de que sus premisas se inferfan de las extraidas en su estudio compartido.

21 Vid. LirTON / MARTINSON / WILKS, 1975.

252 Sobrela importancia y repercusién de este articulo, vid entre otros COUSINEAU / PLECAS,
1982; GENDREAU / Ross, 1987; RAYNOR, 2008, 74-75.

3 Vid. ANDREWS / BONTA, 2015, 347 y ss.; CULLEN, 2005, 5-6.
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La fuerza con la que irrumpid la tesis del “rothing works” fue de tal envergadura que
consiguid atraer la atencién a ambos lados del espectro politico, izquierda y derecha®*.
Desde la izquierda, este movimiento sirvié para alertar sobre la injusticia que suponia
que el modelo de rehabilitacion debilitase la previsibilidad de las condenas en favor de
cumplimientos temporales indeterminados. Asimismo, el impulso que ofrecia “nothing
works” también puso de manifiesto problemas existentes en otras esferas del sistema
penitenciario. Estas apreciaciones criticas sostenfan que el seguimiento de programas de
tratamiento se encontraba estimulado por un complejo sistema de incentivos que tenia
por finalidad dirigir la voluntad de los presos, al tiempo que limitaba ficticamente su
autodeterminacién personal. . También desde la izquierda se criticaba el cardcter racista
y clasista que poseia el sistema penal, en tanto que sus actuaciones proyectaban claros
sesgos de esta naturaleza®°. De hecho, Rothman (1973, 22) llegaba a catalogar como
“mentira piadosa” el hecho de que las cdrceles se concibiesen como lugares destinados a
satisfacer los fines de reinsercién®’.

Desde la derecha, el “rothing works” sirvié de base a todas las tesis que apoyaban postu-
lados retribucionistas®*®. El sistema penal era tildado de paternalista y muy tolerante con
la discrecionalidad jurisdiccional (entendida como proclive a posiciones mds benévolas
para con la delincuencia); las razones para sostener esto: su poca dureza y la existencia
de incentivos que aumentaban la reincidencia®’. De hecho, tal como sostiene Veldsquez
(2014, 67-68), el discurso de la derecha se vertebraba sobre la idea de que “la rebabili-
tacion se encontraba infectaca de los peores aspectos del “Estado de Bienestar’: el deseo de
dar un trato humanitarioy digno a una poblacion que no lo merecia y que lo sinico gue
aprendia de esto era que la infraccion de la norma era premiada”. Por todo ello, desde la
derecha se construyd “una vision de Martinson que fue capaz de proporcionar combustible
a los interesados en justificar una reduccion de la rebabilitacion” (Sarre, 2001, 39). De este
modo, la critica al modelo rehabilitador fue capaz de vehicular un relato politico-criminal
critico con sus postulados teéricos y pricticos*”. Desde las premisas del “nothing works”
se rechazaban las potencialidades de la prevencidn especial positiva, bajo el argumento
de que resultaban ineficaces. En consecuencia, se acudia a la prevencion especial negativa,

24 Vid. CULLEN / GENDREAU, 1989; VELASQUEZ, 2014, 67-68.
25 Vid. Vo~ HirscH, 1976, 127.
256 Vid. GARLAND, 2005, 110 y ss.; REIMAN / LEIGHTON, 2016, 11y ss.

257 Esta misma expresién también es recogida por Norval Morris en su libro E/ futuro de las
prisiones: estudios sobre el crimen y justicia, ala hora de hablar de la rehabilitacién como fin de la
pena (vid. MoRris, 2001, 45). En este mismo sentido vid. también LARRAURTI, 1998.

258 Vid. SARRE, 2001, 39.
2% Vid. CULLEN, 1995, 114-122.
20 Vid. DIETER, 2013, 98 y ss.
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que ganaba legitimidad y emergfa como alternativa. De este modo, la inocuizacién de
los reclusos, en tanto que sujetos peligrosos que deben ser alejados de la sociedad, gané
fuerza dentro del discurso politico criminal estadounidense®'. En otras palabras: “/a
prision desistia oficialmente de fabricar sujetos déciles y tiles, dedicandose a aquello que
hace mejor: contener y destruir a los rebeldes ¢ inttiles, sustrayéndolos de la vida libre en
soctedad durante el mayor tiempo posible” (Dieter, 2013, 100). La pena, por tanto, volvia a
erigirse en un instrumento de defensa social que permitia alejar la peligrosidad inherente
a ciertos delincuentes, no existiendo ningun tipo de voluntad que pugnase por modi-
ficar al sujeto y su contexto vital y social. Bajo esta perspectiva, la pena no despliega sus
efectos sobre el condenado, sino que cambia su perspectiva para orillar totalmente los
intereses del recluso y centrar su atencién en evitar los efectos negativos de su interaccién
con la sociedad. Desde este punto de vista, se puede trazar un paralelismo que acerque
los postulados del “rothing works” alas teorizaciones, afortunadamente superadas, de
Von Liszt, en las que sostenia medidas de inocuizacidn para todos aquellos delincuentes
catalogados como zrrecuperables®.

Sin embargo, y desde fechas muy préximas a su publicacién, el texto de Martinson fue
objeto de mdltiples criticas. De hecho, el propio estudio en el que él mismo participa*?,
y del que saca parte de sus argumentos, fue publicado seis meses después y en ¢l no sélo
se matizaban sus afirmaciones anteriores, sino que se aportaban conclusiones mucho
menos rotundas. Este trabajo no aseveraba que los instrumentos y herramientas no pu-
diesen reducir la reincidencia, sino que destacaba que esta labor se realizaba de manera
poco significativa**. De todas formas, y volviendo al trabajo de Martinson de 1974, en
su articulo se analizaban las tasas de reincidencia, pero se desatendfa el estudio de las
trayectorias criminales de los sujetos o de la ¢jecucion de las sentencias*®. Asimismo,
tampoco se tomaban en consideracién la existencia de resistencias o dificultades en la
implementacién de los programas que servian para fundamentar sus criticas, puesto que
esto podria aportar resultados diferentes a los sostenidos por Martinson**. No obstante,
no son solo cuestiones metodoldgicas las que se arguyen para sostener la debilidad del

261 yid. DIETER, 2013, 100.

262 De acuerdo con la opinién de Von Liszt, recogida originalmente en su obra “/a idea del fin
del Derecho Penal” (1883), la finalidad de la pena residfa en la satisfaccién de tres objetivos: 1. La
correccién de los sujetos susceptibles de ser corregidos; 2. La intimidacidn de las personas que no
precisaban correccidn; 3. La inocuizacién de los individuos cuya reincidencia estaba asegurada o
era inevitable (vid. Von LizsT, 1994, 111-126).

263 Vid. LiprTON / MARTINSON / WILKS, 1975.

264 yid. LipTON / MARTINSON / WILKS, 1975, 627.
265 Vid. SARRE, 2001, 40.

266 Vid. MAIR, 1991.
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trabajo de Martinson®”. Este autor obvid las posibilidades que ofrecen los metadatos
como herramienta de prediccién®®, asf como las ventajas que ofrecen los instrumentos
psicoldgicos dedicados al estudio del comportamiento criminal®?. De hecho, como se-
fiala Sarre (2001, 41): “Martinson tomd sus conclusiones de forma selectiva de un estudio
mds amplio, del que extrajo solo las pruebas que eran indebidamente pesimistas”. Con
posterioridad a este primer trabajo, Martinson publicé otros dos articulos en 197777,
en coautorfa con Wilks, y en 1979*”". En ellos sostenfa una posicién muy diferente a la
original, puesto que afirmaba el valor de la probation como herramienta rehabilitadora,
al tiempo que sostenfa que “a diferencia de mi posicion anterior, algunos programas de
tratamiento tienen un efecto apreciable sobre la reincidencia. Algunos programas son real-
mente beneficiosos; lo que es igual o més importante, algunos programas son perjudiciales”
(Martinson, 1979, 244). De esta manera, conclufa que la utilidad de los programas era
una condicién que se derivaba de su uso y su contexto. Por ello, no resultaba correcto, ni
mucho menos adecuado, establecer postulados totalmente contrarios a la rehabilitaciéon®>.

Los postulados del “nothing works” se adhirieron con fuerza al sistema penal. Buena
prueba de ello se puede apreciar en que muchos afios después de 1974, concretamente
en 1987, el Fiscal General norteamericano Edwin Meese seguia refiriéndose a la rehabili-
tacién como una “teoria sustancialmente desacreditada™", al tiempo que el director de
la Oficina de justicia juvenil y de prevencién del delito, Alfred Regnery, destacaba que
desde la aparicién del trabajo de Martinson “/a rebabilitacion se ha hundido aiin mds su
consideracion (..), el sistema penal casi ha renunciado al concepto. Pricticamente ningiin
programa juvenil exitoso (los que reducen la reincidencia en un grado apreciable) confia
en la rebabilitacion”*. Desafortunadamente, estas declaraciones no deben ser tomadas
como referencias de cardcter aislado, sino que se encontraban en consonancia con los
pronunciamientos jurisprudenciales del momento®”.

En suma, existfa un contexto politico-social, un desarrollo sistémico y un apoyo insti-
tucional que favorecieron la generacién de una ideologia profesional préxima a los pos-

267 Vid. CULLEN / GENDREAU, 2001, 322.

268 Vid. GENDREAU / LITTLE / GOGGIN, 1996.
269 Vid. McGUIRE / PRIESTLEY, 1985, 17-18.
270 Vid. MARTINSON / WILKS, 1977.

27! Vid. MARTINSON, 1979.

72 Vid. MARTINSON, 1979, 254-255.

273 Vid. CULLEN / GENDREAU, 1989, 25.

7% Vid. SARRE, 2001, 42.

5 Vid. SARRE, 2001, 41 y ss.
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tulados del “rothing works”**. De hecho, tanto es asi que “/os crimindlogos ya no estaban
interesados en defender la rebabilitacion, sino que estaban ideoldgicamente predispuestos
a demostrar que ‘nada funciona” (Culllen / Gendreau, 2001, 322)*”.

De todos modos, y a pesar de la importancia del “rothing works”, casi desde el principio
no sélo el propio Martinson, tal y como se explicaba anteriormente, sino también otros
autores®”® plantearon alternativas. Esto resultaba importante, en tanto que “e/ debate
académico ya no trataba sobre cdmo mejorar los programas de rebabilitacion, sino en cdmo
defender a la rebabilitacion de lo que parecia ser su inminente extincion” (Veldsquez, 2014,
70). Dado el asentamiento que tenia el “nothing works”, sobre todo en Estados Unidos,
no resulta extrafio que sus principales movimientos de critica proviniesen de otros cam-
pos del saber distintos de la criminologfa, en particular de la psicologfa, asi como de otros
paises, particularmente Canad4*”. En relacién con este tema, en una clara alegorfa a la
figura de los 12 apéstoles™, Cullen (2005, 5) identificé a 12 de las personas que, a su
juicio, contribuyeron en mayor medida a la salvacién de la rehabilitacién como teorfa
criminoldgica®'.

276 Vid. CULLEN / GENDREAU, 2001, 323; HoLLIN / PALMER, 2006, 6.

7 CULLEN y GENDREAU, (2001, 325 y ss.) identificaron cémo al hilo de las posibilidades que
ofrecia el “nothing works” se desarroll6 una teorfa que extremaba sus premisas y a la que denomi-
naron cémo “‘deologia de la destruccion”. Cinco son los puntos bésicos sobre los que se funda esta
interpretacién del “rothing works”: 1. Nada funciona a la hora de rehabilitar a los delincuentes.
2. Nada de lo que haga el Estado a través del sistema de justicia penal reducir la criminalidad. 3.
Las cérceles pricticamente no tienen ningun efecto sobre la tasa de criminalidad y solo deberfan
usarse para delincuentes violentos que, ademds, son pocos. 4. Participar de la "ciencia penal” es
malo para los crimindlogos. 5. El crimen es causado por factores estructurales, especialmente la
desigualdad econémica.

278 Vid. GOTTFREDSON, 1979; PALMER, 1975.

279 Vid. entre otros, ANDREWS, 1995; ANDREWS / BONTA, 2015; ANDREWS ET AL., 1990;
GENDREAU / Ross, 1987; PALMER, 1975; LipsEyY, 1992.

289 vid. CuLLEN, 2005, 4.

281 Este grupo estarfa formado por: Ted Palmer (primer autor en confrontar las ideas expuestas
por Martinson en su articulo de 1974), Francis Cullen (claro defensor de las potencialidades posi-
tivas del modelo rehabilitador), Paul Gendreau (que, junto con Ross, desarrollaron importantes
estudios empiricos que sirvieron de gran apoyo a las tesis rehabilitadoras), Donald Andrews y Ja-
mes Bonta (creadores de teorfas criminoldgicas como las de las necesidades criminales, asf como de
importantes instrumentos de valoracién de riesgos como el Modelo RNR ), Mark Lipsey y David
Wilson (pusieron en valor la importancia de los meta-anilisis para el estudio de la criminalidad y
del ideal rehabilitador) Joan Petersilia y Doris Mackenzie (desarrollaron multiples trabajos que,
partiendo desde el apoyo a la teorfa rehabilitadora, identificaban no sélo los problemas del “zo-
thing works” sino también los existentes en el modelo rehabilitador), Scott Henggeler (estudié la
rehabilitacién y sus potencialidades en el campo de la justicia juvenil) y Edward Latessa y Patricia
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Desde este punto de vista, se comienzan a publicar trabajos que no sélo cuestionan
las premisas del “nothing works” sino que las desmienten. En primer lugar, ha de citarse
el trabajo que Palmer publica en 1975 y donde este espiritu de critica queda claro ya
desde el titulo: Martinson revisitado. Este autor estudia la metodologia y el andlisis que
llevaron a Martinson a extraer sus conclusiones. Al realizar ese trabajo, Palmer no sélo
encuentra inconsistencias graves, sino que ademds considera que no existen motivos que
le permitan sostener la premisa de que nada funciona en materia de rehabilitacion. Por
todo ello, propone un cambio de perspectiva, de tal manera que “en vez de preguntarnos,
“squé funciona para todos los infractores por igual? debemos preguntar jqué métodos fun-
cionan mejor para un determinado tipo especifico de infractores? y sbajo qué condiciones,
0 en qué tipo de contexto?” (Palmer, 1975, 150). En esta misma linea, también resulta de
gran importancia el trabajo que Gendreau y Ross publicaron en 1979%%, en ¢l se vuelven
a refutar las tesis de Martinson al tiempo que se incorporan importantes aportaciones
para la posterior construccién de programas de rehabilitacién. Dicho esto, tres son las
principales cuestiones que estos autores incluyen en su andlisis*: 1. Relacién entre fracaso
y fallos de disefio e implementacién de los modelos terapéuticos. 2. Mayor tasa de éxito
en los tratamientos que basan su intervencién en la conducta, a través de intervenciones
cognitivo-conductuales. 3. Necesidad perentoria de atender las caracteristicas individuales
de cada sujeto objeto de intervencién.

La aparicién de estos textos permite constatar el inicio de una tendencia que tiene por
objeto poner en valor la efectividad de muchas herramientas y programas de tratamiento
que se consideraban desactualizados e inutiles. Esto supone un cambio de paradigma, de
tal manera que el “nothing works” encuentra un modelo contrario, que emerge bajo la
denominacién de “what works”***. Esta transicion no resulté simplemente un movimiento
que sustitufa un paradigma por otro. Su aparicién supuso el inicio de un conflicto entre
dos teorfas antagénicas que pretendian ocupar el mismo campo de estudio.

No obstante, el “what works” no se puede concebir como un movimiento z /a contra,
es decir, su sentido no reside en oponerse a los postulados del “rothing works”, sino que
posee contenido propio y propositivo*®. De esta manera, es posible identificar hasta seis

Van Voorhis (dedicaron sus esfuerzos a divulgar las potencialidades del modelo rehabilitador).
Vid. CULLEN, 2005, Sy ss.

282 vid. GENDREAU / RoOss, 1979.
283 Vid. VELASQUEZ, 2014, 72.
8% Fsta expresién podria traducirse como: ¢Qué funciona?

2 Vid. VELASQUEZ, 2014, 73. En relacién con la némina de trabajos y estudios que aposta-
ban por el “what works” como paradigma, vid. entre otros, LUIR1GI0, 2000; MACKENZIE, 1997;
PEARSON / LIPTON, 1999; REDONDO / SANCHEZ-MECA / GARRIDO, 1999; TAXMAN, 1999.
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principios®*: 1. La criminologfa cientifica es la base de una intervencién efectiva en materia
de rehabilitacién. 2. La criminologfa cientifica deberfa usarse para deslegitimar y desechar
el conocimiento que no esté suficientemente probado®. 3. La criminologfa cientifica
deberfa usarse para "construir” conocimiento sobre lo que efectivamente funciona. 4. A
pesar de que la investigacién bdsica (o no aplicada) es una actividad noble, es igualmente
legitimo para los criminélogos producir conocimiento que pueda reducir el crimen. 5.
La criminologfa cientifica vinculada al “what works” no estd cerrada, 2 priors, a ningtin
nivel de andlisis / perspectiva tedrica. 6. La criminologfa cientifica serd mds productiva
que una criminologfa que ignore lo que realmente funciona.

Los investigadores incluidos dentro del “what works” consiguieron vertebrar todo un
movimiento académico que teorizaba, sin ambages, sobre las potencialidades de una
rehabilitacién efectiva®®. Esto no significa que la rehabilitacién se volviese a erigir en
el paradigma rector del sistema penal, pues no se pretendia otorgar de nuevo un poder
omnimodo ala rehabilitacion. El objetivo buscado residia en reconsiderar las posiciones
e implicaciones del “nothing works”, al tiempo que se abrian nuevos modos de configu-
rar el sistema penal. De este modo, y desde la premisa que asume la rehabilitacién como
factible y legitima, la tarea del “what works” se basa en conocer lo que verdaderamente
funciona para poder construir desde ahf un modelo de penalidad mejor.

Es posible escribir una especie de relato de éxito en relacién con el desarrollo e imple-
mentacién del “what works”, ya que consiguid consolidarse tedricamente, al tiempo que
lograba sobrepasar los limites académicos y materializarse en forma de politicas ptblicas®®.
Por ello, no resulta extrafio encontrar discursos en los que los autores mds préximos a
este movimiento entremezclan sus previsiones tedricas con sus aspiraciones particulares:
“Estamos convencidos de que una implementacion del "what works” a gran escala favore-
ceria la aparicion de conocimientos sobre el control del delito cada vez mds solidos, que in-

[fluirian significativamente en los debates politicos y la prictica real”(Cullen / Gendreau,
2001, 334). De todos modos, esta euforia académica debe ser matizada. En primer lugar,
resulta discutible que la consolidacién del “whar works” sea completa. Todavia es un
proceso en evolucion y, por lo tanto, sujeto a derivas cambiantes*”. En segundo lugar, y
en conexién con la primera razén, el hecho de que el regreso de la rehabilitacién no sea

286 yid. CuLLEN / GENDREAU, 2001, 331 y ss.

27 A través de este principio, CULLEN y GENDREAU (2001, 331) sostenfan que muchas inter-
venciones penales estaban construidas sobre teorfas mendaces o sobre investigaciones cientificas
refutadas. En consecuencia, para paliar estos errores, era preciso “destruir” (sic) este conocimiento
erréneo y evitar que ocupe el espacio de los saberes efectivamente validados.

288 Vid. CULLEN / JoNsoON, 2011, 318.
2 Vid. VELASQUEZ, 2014, 78 y ss.
20 Vid. WARD / MARUNA, 2007.
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un proceso finalizado presenta inconvenientes que se pueden manifestar en la imposibi-
lidad de dar respuestas a fenémenos politico-criminales nuevos o en la incapacidad para
aportar nuevas soluciones a situaciones preexistentes. Por todo ello, parece conveniente
observar con cierta cautela los desarrollos que puedan llegar desde el “whar works” en la
medida en que parecen aportar grandes contribuciones en materia de rehabilitacion. No
obstante, esto no debe sobreponerse al hecho de que siguen incluidos en un modelo de
penalidad que se encuentra muy lejos de reinsertar verdaderamente a las personas que se
encuentran bajo su administracion.

1.4.3. El riesgo y su materializacién gerencial-actuarial: La new
penology como referencia conceptual de los instrumentos de va-
loracién y gestion del riesgo

Durante el final de los afios 80 y principios de los 90 del siglo XX, el riesgo se erigié en
una tecnologfa de gobierno que, al menos en paises anglosajones, parecia que “se estaba
volviendo casi la técnica fundamental para gobernar el delito” (O’Malley, 2006, 46)".
El notable desarrollo del anilisis de la influencia del riesgo en el gobierno de la penalidad
puede atribuirse, en gran medida, a Malcolm Feeley y a Jonathan Simon, ya que sus arti-
culos, publicados a principios de los afios 90*%, marcaron el devenir de la agenda acadé-
mica en materia de riesgo y criminalidad®”. Estos autores tenfan por objetivo cartografiar,
desde una perspectiva critica®, la racionalidad punitiva que emergfa en la confluencia
del riesgo con el sistema penal. Esta perspectiva resulté novedosa en su aplicacion a las
ciencias penales, y buena prueba de ello es que estos desarrollos connotaron lo que se
vendria a denominar como “new penology™.

a “new penology”, en tanto que materializacidén de una racionalidad punitiva, no re-
La“ logy”, en tant terial d lidad t

presentaba ningtin tipo de innovacidn, previamente desconocida, para el mundo juridi-
c0”. De hecho, es posible rastrear la influencia gerencial-actuarial en el campo juridico

291 En este sentido vid. también O’'MALLEY, 1994; REICHMAN, 1986; SIMON, 1987.

292 Vid. FEELEY / SIMON, 1992, 1994.

293 Vid. BRanDARIZ GARCiA, 2016, 101.

2% Sobre esta perspectiva critica, vid. CHELIOTIS, 2006. 331; CLEAR / CADORA, 2001, 52.

295 Expresién que podria traducirse en castellano como nueva penologia. Esta expresion estd
incluida en el titulo del primer articulo que Feeley y Simon, escribieron sobre la materia (vid.
FEELEY / SIMON, 1992).

¢ Vid. FEELEY / SIMON, 1992, 451, 454; 1994, 185 y ss.; SIMON, 1998, 454; Stmon / FEE-
LEY, 2003, 77, 93, 102, 106.
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civil, especialmente a través del derecho de dafios*”. De todos modos, més alld de estas
materializaciones juridicas previas, resulta innegable que la “ew penology” incorporaba
modificaciones genuinamente nuevas sobre el control y el castigo, a través de*”®: 1. nuevos

discursos; 2. nuevos objetivos; y 3. nuevas técnicas.

En relacién con los nuevos discursos, la “new penology” se construye tomando como
referencia los lenguajes de la probabilidad y el riesgo. Este modo de concebir el castigo
sustituye a los discursos anteriores, asentados sobre el diagndstico clinico y el juicio
moral-retributivo®”. La racionalidad gerencial introduce un nuevo lenguaje construido
desde planos colectivos, en vez de individuales®.

Asimismo, estos nuevos discursos también asumen un prisma respecto de la criminalidad
totalmente diferente. La comisién de hechos delictivos deja de ser un evento lamenta-
ble, para convertirse en un hecho cotidiano. Desde la “new penology” el crimen se asume
como un fenémeno social mds. De esta manera, se aporta al acervo comunitario la idea,
en cierto modo andmica®', de que el delito es consustancial a la vida en sociedad*”. Esta
perspectiva también tiene su reflejo en el modo de concebir al delincuente, puesto que
el sujeto infractor ya no es un individuo asocial que socava con sus delitos los cimientos
convivenciales. El delincuente, en tanto que sujeto racional y consciente, elige la via de-
lictiva porque asume que el beneficio que le reporta es mayor que el de cumplir con la
legalidad. De esta forma, la delincuencia se despatologiza en la medida en que el criminal
no es tanto un ot7o ajeno a la sociedad y sus valores, sino un individuo que, por razén de
su cdlculos, considera mds ventajoso incumplir la ley*”. De todos modos, esta perspecti-
va no implica que la realizacién de conductas delictivas no suponga un perjuicio a nivel
social. De hecho, la sancién penal sigue teniendo una importancia capital. No obstante,
ésta adquiere una orientacién mds pragmdtica, ya que se concibe como un método para
poner precio a una conducta. De este modo, si el delincuente desea realizar actos pro-
hibidos, debe saber que se arriesga a tener que pagar unas consecuencias. Este precio ha

»7 En relacién al andlisis gerencial del derecho de dafios (tort law), vid. entre otros POSNER,
1998, 156-209; FEELEY / SIMON, 1992, 452y ss.; SIMON / FEELEY, 2003, 76; GROSS, 2008, 237.

8 Vid. FEELEY / SIMON, 1992, 450; SIMON, 1998, 453 y ss.

2 Vid. FEELEY / SIMON, 1992, 450 y ss.; 1994, 178; StmoN / FEELEY, 2003, 78.

3% Vid. FEELEY / SIMON, 1994, 173; SIMON, 1998, 454 y ss.

301 £ relacién con la idea de anomia, vid. por todos DURKHEIM, 1987; 1989; 1997.
392 Vid. FEELEY / SIMON, 1994, 173; GARLAND, 2013, 23-25.

303 En este sentido, y desde posiciones enmarcadas dentro del denominado anlisis econdémico
del derecho, vid. entre otros BECKER, 1968, 176; KLEVORICK, 1985, 291; BLock / HEINEKE,
1975, 314; EHRLICH, 1973, 521-523.
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de ser lo suficientemente elevado como para que desincentive la realizacion de delitos™*.
Dicho de otro modo, se han de incorporar un “conjunto de instrumentos de accion sobre
el mercado del crimen que oponen a la oferta de éste una demanda negativa” (Foucault,
2009, 255). De esta manera, la introduccién de desarrollos tedricos que persiguen elevar
los costes marginales derivados de la comisién de un ilicito favorece la incorporacion de
NUEvVOSs marcos interpretativos. Es decir, la “new penology” incorpora nociones propias
de la teorfa econémica y las convierte en conceptos vilidos desde los que enfrentar el
estudio de la criminalidad®®.

Respecto a los nuevos objetivos, la “rew penology” encuentra en la busqueda del con-
trol y la eficiencia dos de sus médximas operativas. Esto supone un desplazamiento de
las preocupaciones penales tradicionales (reinsercion social y prevencién delictiva) a
un segundo plano®*. Resulta fundamental que todo el sistema penal se alinee con unos
postulados de racionalidad y eficiencia gerencial. Para ello, la labor de la criminologfa, se
vuelve fundamental a la hora de sostener no sélo estos discursos, sino también las poli-
ticas publicas que los desarrollan®”.

Por otro lado, pero igualmente dentro de los objetivos, la “zew penology” va a centrar
sus esfuerzos en mejorar el sistema penal, empezando para ello por el ajuste de todos sus
procesos internos. Este interés en la operatividad hace que la finalidad del sistema peni-
tenciario desplace su foco de interés desde los tratamientos individuales y la rehabilitacién
hacia los mecanismos agregados de control penal®”. El sistema asume un punto de vista
introspectivo. Dicho de otro modo, el éxito en la gestidn de la criminalidad depende, en
gran medida, delo eficiente que resulte el sistema. En definitiva, desde la “new penology”
se considera que el mejor modo de atajar la criminalidad reside en la construccién de un
sistema capaz de articular respuestas lo mds eficientes y eficaces posibles.

En consonancia con lo anterior, y también dentro de los nuevos objetivos, se puede
destacar que el sistema penal no busca acabar con el delito. La tarea reside en reducirlo
hasta que resulte tolerable’”. De este modo, no sélo se reitera que el delito es una realidad

304 vid. ALBERTSON / Fox, 2012, 36-47; KEMSHALL, 2006, 76-93; PAsTOR, 1989, 171;
POSNER, 1998, 214-222.

305 Dadala ingente cantidad de bibliografia existente sobre el andlisis del Derecho penal desde
el prisma econdmico en este punto solamente cabe citar, sin 4nimo de exhaustividad, un sucin-
to conjunto de obras. Vid. entre otros ALBERTSON / Fox, 2012; BECKER, 1968; CALABRESI /
MELAMED, 1972; EHRLICH, 1973; 1983; POSNER, 1998; ORT1Z DE URBINA GIMENO, 2004;
ROSENFELD / MESSNER, 2013; ZEDNER, 2006b.

306 Vid. FEELEY / SIMON, 1992, 455; 1994, 178, 188; StmoN / FEELEY, 2003, 79.

37 Vid. FEELEY / SIMON, 1992, 452 y ss., 466 y s5.; 1994, 187; SIMON / FEELEY, 2003, 76 y ss., 93.
3% Vid. FEELEY / SIMON, 1992, 455; SIMON / FEELEY, 2003, 79.

397 Vid. FEELEY / SIMON, 1992, 455 y ss.; 1994, 178; StMoN / FEELEY, 2003, 107.
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consustancial a la vida en sociedad, sino que es imposible reducir a cero todas las expre-
siones criminales. De todas maneras, la afirmacién anterior debe ser matizada, puesto
que no es cierto que acabar con el delito resulte siempre imposible. Hay ocasiones en las
que fécticamente se podria tender hacia esa reduccion total. No obstante, esto supon-
dria asumir un elevado coste en términos de recursos, lo que abre una segunda fase en el
debate: ¢Resulta adecuado destinar una cantidad indeterminadamente alta de recursos
para acabar con un tipo de hechos delictivos? O, por el contrario, ¢Es mds conveniente
realizar una politica que no reduzca totalmente la criminalidad pero que, a un coste asu-
mible, la convierta en tolerable? Las respuestas a estas cuestiones, obviamente, no son
univocas. No obstante, tales interrogantes sirven para rebajar las expectativas de la socie-
dad respecto del comportamiento y actuaciones del sistema penal®™. En consecuencia, el
éxito se mide con base en los objetivos y resultados que obtengan las diferentes agencias
y herramientas del sistema penal®'’.

Respecto de las nuevas técnicas presentes en la “new penology”, la principal novedad radica
en el cambio de destinatario que experimentan las politicas penales. Las intervenciones
ya no estin pensadas para ser de aplicacion sobre sujetos individuales sino sobre grupos
de personas®'. El sistema ya no se orienta a la actuacién sobre la poblacién, en sentido
amplio y poco especifico. De hecho, lo importante no es la criminalidad en su conjunto,
sino la gestion que se realice sobre cada grupo de infractores (y dentro de ellos de cada
sujeto en particular)*?. Esto es asf en tanto que las medidas poseen una implementacién
pensada para resultar de aplicacién a sujetos con caracteristicas muy especificas. De esta
forma, se busca una actuacion de caricter general pero lo mds eficiente posible®*. Por
todo ello, la preocupacién del sistema penal bajo la “rew penology” reside en identificar,
clasificar y gestionar a grupos humanos lo mis homogéneos posibles en términos crimi-
nales’®. Las nuevas técnicas llamadas a gestionar la criminalidad desarrollan competencias
basadas en indicadores de riesgo de cardcter individual, pero que resultan perfectamente
interpretables de manera grupal como suma de predicciones particulares®. Aligual que
sucede en relacién con los nuevos discursos y objetivos, las técnicas empleadas tienen en
la eficiencia un principio fundamental. De hecho, la satisfaccién de este requisito resulta

319 Vid. FEELEY / SIMON, 1992, 466.

311 yid. FEELEY / SIMON, 1992, 456; StMON / FEELEY, 2003, 107.

312 Vid. FEELEY / SIMON, 1992, 457, 466; 1994, 175 yss., 188; StmoN / FEELEY, 2003, 79y ss.
313 Vid. FEELEY / SIMON, 1992, 467.

314 Vid. FEELEY / SIMON, 1992, 466.

315 Vid. FEELEY / SIMON, 1992, 452; 1994,173, 187; SIMON, 1998, 453.

316 Vid. FEELEY / SIMON, 1992, 457; SIMON, 1998, 453y ss.; SIMON / FEELEY, 2003, 79 y ss.
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fundamental a la hora de introducir técnicas coherentes con los principios de la “new

penology™".

La importancia de la gestién eficiente permitié a la neutralizacién (re)emerger como
técnica al servicio de la “new penology”. Las herramientas vinculadas a este paradigma
ofrecen la posibilidad de extraer del cuerpo social a todos los sujetos en los que se en-
cuentre acreditado que resultan peligrosos, lo que es especialmente importante en los
casos en los que el individuo posee una larga trayectoria criminal®®. En consecuencia, la
neutralizacion se utiliza como un medio para anular el riesgo asociado a los perfiles iden-
tificados como peligrosos. Este modo de gestionar la criminalidad resulta muy atractivo
anivel politico-social, ya que permite enarbolar un discurso duro contra el crimen desde
postulados enraizados en argumentos securitarios y proximos al populismo punitivo’.
No obstante, la importancia de la neutralizacién no estriba tanto en su contenido, sino
en la facilidad con la que se puede imbricar con narrativas eficientistas, ya que permite,
al menos tedricamente, reducir al mdximo la criminalidad con la menor dotacién de
recursos posible?.

Mis alld de que la referencia a los trabajos de Feeley y Simon sea imprescindible, estas
personas no han sido los tinicas que han trabajado la materia, pues como sefiala Brandariz
Garcia (2016, 104): “otros autores han ofrecido caracterizaciones sintéticas de los compo-
nentes de la racionalidad actuarial en el dmbito punitivo”. De este manera, es posible
acudir, por ejemplo, al trabajo de Rigakos, (1999, 138 y ss.). Desde su punto de vista,
muy critico con el modelo gerencial-actuarial de penalidad, cabe identificar cinco criterios
que resultan centrales a la hora de analizar los discursos gubernamentales y de riesgo®":

1. El control social se apoya en formas de disciplina y vigilancia no invasivas y de carcter
rutinario. Esto es posible gracias a la asuncién de un modelo politico-social neoliberal, en
el que una pléyade de entidades, no necesariamente estatales, asumen el rol de clasificar
y controlar a la sociedad.

2. Se incrementan los conocimientos tendentes a la gestién de grupos poblacionales.
Bajo el paradigma de la reduccién del riesgo, proliferan grupos de expertos, tanto publicos
como privados, que aumentan las competencias de los saberes tecnoldgicos y orientados
ala gestion del riesgo.

317 Vid. FEELEY / SIMON, 1994, 179; StMON / FEELEY, 2003, 79.

318 Vid. FEELEY / SIMON, 458; 1994, 174; SIMON / FEELEY, 2003, 94 y ss.
317 Vid. StmoN, 1998, 455; 2005, 404 y ss.

320 Vid. FEELEY / SIMON, 1992, 463 y ss.; 1994, 179y ss.

321 Vid. R1cakos, 1999, 138 y ss.
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3. Los expertos adoptan modelos de gestion basados en criterios préximos al mundo
de los seguros, donde las decisiones se toman con base en criterios de riesgo. Para ello, es
preciso crear herramientas ad hoc. En consecuencia, la poblacion se ve abocada a gestionar
su propia vida, de manera que maximiza las oportunidades que se le ofrecen, insertas en
una sociedad permeada transversalmente por el riesgo.

4. La superestructura social que se crea alrededor del riesgo es considerada como mo-
ralmente neutra, habida cuenta de su origen técnico e impersonal. No obstante, esta
premisa debe ser cuestionada, puesto que los sesgos éticos se manifiestan de diversos
modos, desde incluidos en la normativa hasta en las expectativas sociales que existen en
relacién a estas précticas.

5. El riesgo se convierte en simbdlico. Se sustituyen las perspectivas que sostienen la
existencia de elementos y realidades objetivamente riesgosos por aquellas que mantienen
que es un constructo social. En consecuencia, el riesgo se instrumentaliza para satisfacer
las necesidades de la sociedad. Es decir, el riesgo se incorpora a la vida de los ciudadanos
como criterio determinante para la toma de multiples decisiones.

No obstante, no solo Rigakos ha realizado un ejercicio de caracterizacion de la “new
penology” similar al de Feeley y Simon. Kemshall y Maguire (2001, 244 y ss.) realizan una
labor parecida, consiguiendo identificar 11 caracteristicas que estiman como bdsicas:

1. Posicién preeminente de la peligrosidad y de la proteccién publica en los dispositivos
de regulacién y control social.

2. Disposicién a utilizar medidas privativas de libertad, o de control ambulatorio, para
sujetos que, aun no habiendo cometido infracciones graves, son considerados como
peligrosos.

3. Sustitucion del diagndstico profesional clinico por instrumentos actuariales de riesgo
con la finalidad de obtener procesos y resultados mds automatizados.

4. Pérdida de confianza en el sistema penal en favor de mecanismos de regulacién mds
informales lo que no implica, con todo, un descenso en el uso de la prisién.

5. Extensién de los poderes punitivos a dreas de la seguridad publica no criminalizadas.
Esto desdibuja la diferencia entre comportamiento delictivo y antisocial.

6. Pérdida de relevancia de los derechos de los individuos.
7. Creciente importancia de la tecnologfa como instrumento de control.

8. Convivencia y connivencia con el populismo punitivo. A pesar de que el actuaria-
lismo posea una apariencia fria y racional, otorga valor a la funcién expresiva de la pena-
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lidad. Asimismo, se ofrece a la colectividad, y a los medios, la capacidad para determinar
la respuesta penal en detrimento de la funcién de los expertos.

9. Importancia de los simbolos en detrimento del fondo. Esto redunda en una mayor
toma de decisiones cortoplacistas y superficiales, generadas, en ocasiones, como respuesta
a campafias medidticas.

10. Creciente implicacién de agencias privadas en las cuestiones punitivas.

11. Expansién del gerencialismo. Se aumenta el interés por los intereses organizativos,
la mejora del rendimiento sistémico, etc. Todo ello conecta con un sistema que mejora
sus conocimientos y que es mds consciente de sus fallos, al tiempo que genera nuevos
modos de rendicién de cuentas y atiende mds a la gestién de los procesos que a la pro-
duccidn de resultados.

Como cierre, se puede observar que la “zew penology” resulta una teorfa interpretable
de manera ambivalente. De este modo, se puede entender en clave rupturista, pues abre
la posibilidad de concebir la racionalidad punitiva de un modo diferente, o en clave con-
tinuista, en la medida en que permite lecturas que plantean una solucién de continuidad
en relacion con planteamientos gerenciales previos. De todos modos, desde su enuncia-
cidn, se construye como una teorfa criminolégica con vocacién de hegemonia. Asi, y
aunque en puridad no se puede sostener la existencia de una implementacién totalmente
desarrollada y plena®?, no se puede negar que “proporciona un nuevo marco emergente
para organizar el "gobierno del crimen”™ (Simon / Feeley, 2003, 108). Cuestién distinta
a todo lo anterior es la valoracién que merezca. Para poder enfrentar esta cuestién, no
parece incorrecta la opcién por la que optaron Malcolm Feeley y Jonathan Simon, pues
describir la “new penology” resulta per se una manera éptima de poner de manifiesto sus
problemas®?. Reiterando este espiritu, el hecho de mantener una aproximacién criticaa
esta teorfa parece una buena estrategia de cara a construir un modelo de penalidad que
verdaderamente se encuentre inspirado por un espiritu democritico, progresista y de
justicia social.

322 vid. Stmon / FEELEY, 2003, 105 y ss.

323 En una linea similar, vid. CHELIOTIS, 2006, 331.
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PARTE II

ANALISIS JURIDICO DE LA CLASIFICACION PENITENCIARIA, LA
LiBERTAD CONDICIONAL Y LOS PERMISOS DE SALIDA.

2.1. CONCEPTO Y CONTENIDO DEL DERECHO PENITENCIARIO
EN EsraNa

El Derecho Penitenciario en Espafia ha sido tradicionalmente concebido como “e/ conjunto
de normas reguladoras de la ejecucion de las penas 'y las medidas privativas de libertad”
(Garcfa Valdés, 1986, 661). Esta definicion ha sido tomada como referencia insoslayable

324

por gran parte de la doctrina®*, si bien es cierto que con posterioridad, otros autores han

aportado sus propias versiones.

Ferndndez Arévalo y Nistal Burén (2016, 322) definen el Derecho Penitenciario como:
“el conjunto de normas juridicas que tiene por objeto la regulacion de los derechos y deberes
de las personas internadas en los centros penitenciarios, la organizacion de las instituciones
penitenciarias, la retencion y custodia de los reclusos, y su convivencia ordenada, las activida-
des de intervencion reeducadora y de reinsercion social, asi como el control y seguimiento por
parte de las instituciones penitenciarias de las penas y medidas de seguridad alternativas”.
Téllez Aguilera (2011, 28), por su parte, define el Derecho Penitenciario como: “aquella
rama del Derecho piiblico conformada por el conjunto de normas que regulan la ejecucion
que la Administracion penitenciaria, bajo supervision del Juez de Vigilancia, lleva a cabo
de las penasy medidas de seguridad privativas de libertad asi como de la prision y deten-
cion preventiva, impuestas a quienes quedan asi vinculados juridicamente con aquélla por

una relacion juridica que perdura hasta la extincion de las mismas™>.

324 Vid. por todos CERVELLO DONDERTIS, 2016, 23; GUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS,
2016, 31; JuANATEY DORADO, 2016, 27.

32> De esta definicién, TELLEZ AGUILERA (2011, 28) extrae tres elementos que a su juicio
conforman las caracteristicas esenciales del Derecho Penitenciario: sujetos, objeto y vinculo. En
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Estas definiciones son, sin lugar a dudas, de gran utilidad a la hora de encauzar el conte-
nido del Derecho Penitenciario espafiol. No obstante, todas ellas comparten el hecho de
que son pensadas por juristas y para ser aplicadas en contextos principalmente juridicos.
Esto no significa que resulten poco utiles o que, por razén de su naturaleza, su capacidad
explicativa se encuentre lastrada. Sin embargo, pensar en otro modo de definir el Derecho
Penitenciario puede ayudar a superar ciertos obsticulos de cardcter interpretativo. Un
contexto juridico cambiante como el penitenciario produce ripidamente nuevas reali-
dades. Por ello, la utilizacién de definiciones que no se encuentren lo suficientemente
actualizadas puede dificultar la comprensién de los conceptos y la normativa.

Asimismo, definir nuevamente conceptos como el de Derecho Penitenciario también
permite trabajar con nuevas racionalidades penales y penitenciarias. De hecho, este tipo
de didlogos se vuelven mucho mds complejos cuando se producen entre construcciones
tedricas a las que les cuesta reconocerse como préximas. Es por ello que una aportacion
capaz de incorporar otro tipo de narrativas, otros modos de concebir la ejecucién peni-
tenciaria o, en definitiva, otras concepciones también emanadas de las Ciencias Penales,
podria resultar atil. En consecuencia, para dar respuesta a lo anterior, se estima proce-
dente plantear la siguiente definicién: E/ Derecho Penitenciario es una rama juridica de
las Ciencias Penales cuya finalidad reside en regular la ejecucion de las penas, medidas de
seguridad y medidas cautelares previstas en un determinado modelo de penalidad.

Una vez planteada esta definicién es preciso explicar los distintos elementos que la
conforman. En primer lugar, se ha de sefialar que el uso en este texto del término Dere-
cho Penitenciario reside en argumentos de naturaleza pragmadtica. En la actualidad, la
utilizacién de la denominacién Derecho Penitenciario no se encuentra en disputa. De
este modo, comenzar a usar otra denominacién supone materializar una ruptura que
no sélo dificulta su comprensidn, sino que podria incluso alejarla de los debates actuales
por no ser identificada como perteneciente a esta disciplina. No obstante, la utilizacién

primer lugar, los sujetos. El Derecho Penitenciario posee un sujeto activo, uno pasivo y un garante.
El sujeto activo es, siempre y en todo caso, la Administracién Publica al cargo. El sujeto pasivo es
toda aquella persona que ostente la categorfa de penado, preso, detenido o internado. La labor
de garante es encargada al Juez de Vigilancia Penitenciaria. Este érgano jurisdiccional controla y
supervisa la actuacién de la Administracién penitenciaria a fin de salvaguardar los derechos de los
penados. En segundo lugar, el objeto. El objeto del derecho penitenciario recae en la regulacién de
la ejecucién de las penas y medidas privativas de libertad que legalmente son impuestas al sujeto
pasivo penitenciario. En tercer lugar, el vinculo. El dltimo elemento caracteristico del Derecho
Penitenciario es la conexién juridica que media entre la Administracién penitenciaria y el sujeto
pasivo durante el tiempo de ejecucion de la pena o medida de seguridad. Esta situacion se conoce
también con el nombre de relacién juridica penitenciaria.
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del término penitenciario como calificativo para esta rama del Ordenamiento Juridico
es relativamente reciente. De hecho, la expresién estuvo sometida a multiples cuestiona-
mientos en sus fases iniciales®. A titulo de ejemplo, se pueden recuperar algunas de las

327, « » « » «

nomenclaturas alternativas®”’: ciencia penitenciaria”, “sistemas penitenciarios”, estudios

» « » «

penitenciarios”, “instituciones penitenciarias”, “preceptiva penitenciaria”, “derecho de
ejecucion penal”, “disciplina carcelaria”, “penologfa”, “derecho carcelario” o “derecho
administrativo penitenciario”. Por plantear esta cuestién de manera comparada, en Italia,
al igual que en Espafia, también se utiliza de manera principal la denominacién Derecho
Penitenciario. No obstante, esta situacion difiere en paises como Francia, donde si bien
acepta el término Derecho Penitenciario, el uso de la expresion Science Pénitentiaire (Cien-
cia Penitenciaria) se encuentra normalizada®*®. Asimismo, Alemania también se aleja del

canon fijado por Italia y Espafia y utiliza la denominacién Strafvollzug (ejecucion penal)*™.

No obstante, la delimitacidn del contenido material del Derecho Penitenciario no se
encuentra completa sin hacer mencion a su finalidad. Esta se puede entender contenida
en esta parte de la definicién propuesta: ejecutar las penas, medidas de seguridad y me-
didas cautelares previstas. La inclusién de esta enumeracién supone una ruptura con las

primeras definiciones del Derecho Penitenciario®

, ya que estas se cefifan a un contexto
muy determinado: la ejecucién de penas y medidas privativas de libertad. En la actuali-
dad la dimensién conceptual de las primeras definiciones resulta insatisfactoria, ya que
obvian las referencias a las medidas alternativas a las penas privativas de libertad, a las
medidas cautelares concretas, como la prisién preventiva, y a las medidas de seguridad
del orden penal®'. Por todo ello, parece adecuado actualizar la definicién del Derecho

Penitenciario a las nuevas realidades de la ejecucién penal.

Asimismo, la definicién aqui propuesta incluye una mencién de cardcter contextual. El
Derecho Penitenciario debe ser interpretado siempre con base en un modelo de penalidad.
Dicho de otro modo, el modo en que se proyecta e implementa el Derecho Penitenciario
no puede escapar de su contexto. La admision de esta premisa implica asumir la existencia
de un modelo de penalidad. Un modelo de penalidad que en el caso espafiol tradicional-

326 Vid. FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 319-320; GARCIA VALDES, 1986,
661-662; GIMENEZ-SALINAS COLOMER, 1995, 75; TELLEZ AGUILERA, 2011, 9-10.

327 Vid. TELLEZ AGUILERA, 2011, 10.

328 Vid. por todos GERMAIN, 1959; LEVASSEUR / JAMBO-MERLIN, 1968; PINATEL, 1950.
3 Vid. por todos B6HM, 2003; KATSER / SCHOCH, 2003; LAUBENTHAL, 2003.

30 Vid. Garcia VALDES, 1986, 661.

331 Vid. GuniN RODRIGUEZ-MAGARINOS, 2016, 31.
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mente ha poseido un marcado cardcter soberanista, también llamado postautocritico™, y
que tan sdlo en fechas recientes ha posibilitado la introduccién de Iégicas de naturaleza
gerencial-actuarial®. Por todo ello, el andlisis del Derecho Penitenciario que se realiza
en este texto no puede desligarse del uso que el sistema penal realiza de aquel. Es decir,
el Derecho Penitenciario es una variable mis dentro del modelo de penalidad. En conse-
cuencia, ha de interactuar con otras herramientas o dispositivos del sistema penal como
por ejemplo los instrumentos de valoracién y gestién de riesgos. De estas interacciones
van a surgir, sin lugar a dudas, resultados que precisan ser estudiados como parte de la
evolucidn del sistema penal.

Por todo ello, y como corolario, se reitera la procedencia de formular definiciones al-
ternativas al concepto de Derecho Penitenciario, ya que no sélo la actualizacién de su
contenido resulta importante, sino que su posicién dentro del sistema penal depende
en gran medida de ello.

2.2. ANALIsIs JURIDICO DEL PRINCIPIO DE REEDUCACION Y
REINSERCION SocCIAL

El principio de reeducacién y reinsercién social es uno de los pilares bésicos sobre los
que se asienta el sistema penitenciario espafiol***. La importancia de este principio es de
tal calibre que se encuentra incluido en la Constitucién dentro del articulo 25.2 CE*.

32 Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2016, 28-29; RECASENS I BRUNET, 2007, 136, 165; WAC-
QUANT, 2011, 221. El término postautocrdtico hace mencién a la evolucién que un sistema penal
democritico desarrolla cuando se encuentra lastrado por diversos elementos e inercias produci-
das por la existencia de periodos autocrdticos anteriores. Sobre el concepto postautocritico, vid.
CavapiNo / DiGNAN, 2014, 281.

33 Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2016, 27 y ss.

3% Sobre esta cuestidn, y sin 4nimo de exhaustividad, dada la ingente cantidad de bibliografia

existente sobre la cuestién, Vid. entre otros CASANOVA AGUILAR, 2014; CUTINO Raya, 2017,
139y ss.; DELGADO DEL RINCON, 2004; GONZALEZ COLLANTES, 2017; LOPEZ MELERO, 2013;
SERRANO GOMEZ / SERRANO MAILLO, 2012; ZAPICO BARBEITO, 2009; ZORRILLA RU1z, 1998.

3% Articulo 25.2 CE.
2. Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la ree-
ducacion y reinsercion social y no podrdn consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de
prision que estuviere cumpliendo la misma gozard de los derechos fundamentales de este Capitulo,
a excepcion de los que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el
sentido de la pena y la ley penitenciaria. En todo caso, tendrd derecho a un trabajo remunerado y a
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Si bien es cierto que su introduccién en la Constitucion ya es suficiente como para dejar
patente su importancia, la relevancia de este principio también se muestra en otros textos
normativos capitales para el sistema penitenciario. De este modo, se encuentra recogido
en el articulo 1 de la LOGP?*. Sin embargo, su influencia en la normativa penitenciaria
no se agota en la LOGP, ya que ocupa expresamente el articulo 2 del Reglamento Peni-
tenciario®”, asi como también estd presente en su exposicién de motivos y en gran parte

del articulado®®

. Respecto de la normativa penal, este principio emerge en relacién con
la ejecucion penal. EI CP establece en su articulo 3.2 CP** la garantia de que toda pena
ha de ejecutarse con base en los textos legales y reglamentarios correspondientes (garantia
de ejecucién del principio de legalidad), lo que de algiin modo remite al art. 25.2 CE.
Este mismo espiritu también puede apreciarse en textos procesales como la LECrim, la
cual contempla en el pérrafo primero de su articulo 990 que: “/as penas se ejecutardn en

la forma y tiempo prescritos en el Codigo Penal y en los reglamentos”.

Asf las cosas, el principio de reeducacién y reinsercién social emana de la Constitucion
y desde ahi ejerce su influencia en la normativa penitenciaria a través de la LOGP y el
RP, en la penal a través del CP y en la procesal penal a través de la LECrim. En caso de
realizarse este recorrido en un sentido inverso, se puede observar cémo el principio de
reeducacién y reinsercién social ejerce de nexo de unién entre todos estos textos norma-
tivos: la LECrim se remite al CP y éste a su vezala LOGP y al RP. En suma, el principio

los beneficios correspondientes de la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo
integral de su personalidad.

3¢ Articulo 1 LOGP.
Las instituciones penitenciarias reguladas en la presente Ley tienen como fin primordial la reedu-
cacion y la reinsercion social de los sentenciados a penas y medidas penales privativas de libertad,
asi como la retencion y custodia de detenidos, presos y penados.
Igualmente tienen a su cargo una labor asistencial y de ayuda para internos y liberados.

37 Articulo 2 RP.
La actividad penitenciaria tiene como fin primordial la reeducacion y reinsercion social de los sen-
tenciados a penas'y medidas de seguridad privativas de libertad, asi como la retencion y custodia
de los detenidos, presos y penados y la asistencia social de los internos, liberados y de sus familiares.

338 Vid. Exposicién de motivos, apartado I, asi como los arts. 83, 93, 110, 117, 164, 173, 189,
203, 204, 205, 206, 255, 256.

339 Articulo 3 CP.
2. Tampoco podrd ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma que la prescrita porla Ley
y reglamentos que la desarrollan, ni con otras circunstancias o accidentes que los expresaclos en su
texto. La ejecucion de la pena o de la medida de sequridad se realizard bajo el control de los Jueces
y Tribunales competentes.
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de reeducacién y reinsercién social permea de un modo trasversal a los principales textos
normativos de aplicacién en el sistema penitenciario.

Otra delas cuestiones que ha de ser tenidas en cuenta en este andlisis reside en el estudio
de su naturaleza juridica. La delimitacion de esta cuestién resulta fundamental a la hora
de fijar el contenido de este principio. De un modo preliminar se puede establecer que el
ndcleo de este debate versa sobre el enfrentamiento de dos posiciones. Una postura que
considera el contenido del art. 25.2 CE como un derecho subjetivo y otra que estima que es
un mandato orientador que realiza la CE al legislador y al resto de operadores juridicos®.

La posicién doctrinal que sostiene que el principio de reeducacién y reinsercién so-
cial es un derecho subjetivo del interno lo hace con base en dos argumentos diferentes,
uno formal y otro de fondo**!. En relacién con el aspecto formal, se parte del hecho de
que el art. 25.2 CE se ubica en la seccién 12 “De los derechos fundamentales y libertades
priblicas” del Capitulo II “Derechos y Libertades” del Titulo 1 “De los derechos y deberes
fundamentales”, por lo tanto su consideracién como derecho subjetivo se justifica por

su posicién dentro del texto constitucional®*

. En relacién con el argumento de fondo,
elart. 25.2 CE se concibe como una derivacién de los derechos a la dignidad humana del

articulo 10.1 CE*? y alalibertad del articulo 17 CE**“. Asi, el principio de resocializacién

30 Vid. Daunis RODRIGUEZ, 20164, 11.

341 Vid. MAPELLI CAFFARENA, 1983, 165; SEGOVIA BERNABE, 2006, 9; URiAS MARTINEZ,
2001, 59.

32 Vid. BuENO ARUS, 2005, 154; CoBo DEL RosAL / Boix RE1G, 1982, 219; NAVARRO
VILLANUEVA, 2002, 398-400.

33 Articulo 10 CE
1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inberentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y
de la paz social.

34 Articulo 17 CE

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad,
sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos y en la forma previstos en la ley.
2. La detencion preventiva no podrd durar mds del tiempo estrictamente necesario para la realizacion
de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo caso, en el plazo mdximo de
setenta y dos boras, el detenido deberd ser puesto en libertad o a disposicion de la autoridad judicial.
3. Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea comprensible,
de sus derechos y de las razones de su detencion, no pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza
la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los términos que la
ley establezca.
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y reinsercién social actiia como cortapisa frente a los excesos que el Estado pueda cometer
en el uso de la violencia contra sus ciudadanos®°. De hecho, Garcfa-Pablos de Molina
(1984, 25) considera que el articulo 25.2 CE “configura un “derecho fundamental” del
recluso, exigible ante los poderes priblicos, el contenido del cual debe concretarse en una serie
de prestaciones sociales y programas asistenciales que propician la reinsercidn digna de aquel
en la comunidad una vez cumplida la condena™*. Es por ello que, negar la condicién de
derecho subjetivo a la reinsercién social “sdlo deja lugar a una lectura del precepto referido:
el articulo 25.2 pierde su fuerza vinculante. Lejos de ser un elemento de dinamizacion se
convierte en una mera declaracion de buena voluntad elevada a rango constitucional, se
degrada de utopia juridica a absurdo juridico” (Mapelli Caffarena, 1993, 433).

Frente a la postura doctrinal recién aducida, se erige otro corpus doctrinal que niega la
naturaleza de derecho subjetivo al principio del art. 25.2 CE*¥. Desde esta posicion se
rebaten los argumentos planteados supra del siguiente modo.

En primer lugar, la ubicacién del articulo 25.2 dentro del texto constitucional no permite
inferir que su contenido conforme un derecho subjetivo. El hecho de que de la seccion
primera del capitulo segundo del titulo primero contenga derechos fundamentales no
permite aducir que todo su contenido tenga esta misma naturaleza®®.

En segundo lugar, si se niega la condicién de derecho al principio de reeducacién y
reinsercion social, decae su vinculacién con los articulos 10 y 17 de la CE. El art. 25.2
CE no debe considerarse como un adldtere a estos derechos fundamentales, ya que en
el caso de otorgarle esa categoria se le estarfa confiriendo una condicién que no posee, la
de derecho fundamental.

Habida cuenta de que este apartado se centra en el anilisis juridico del principio
emanado del art. 25.2 CE, la remisién a la interpretacién que el TC realiza sobre esta
cuestion resulta bdsica. La posicion que mantiene el Alto Tribunal niega la categoria de

4. La ley regulard un procedimiento de «habeas corpus> para producir la inmediata puesta a dis-
posicion judicial de toda persona detenida ilegalmente. Asimismo, por ley se determinard el plazo
mdximo de duracion de la prision provisional.

3 Vid. BUENO ARUs, 2005, 154; MORALES PrATS, 2010, 81-83.
3¢ En esta misma linea, vid. también SEGOvIA BERNABE, 2006, 9.

37 Vid. ALvarREZ GARCIA, 2001, 37-38; ARAGON REYES, 1990, 84-85; DELGADO DEL
RINCON, 2004, 352-353; QUINTERO OLIVARES, 1995, 446-447.

38 Vid. GoNzALEZ COLLANTES, 2017, 73.
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derecho subjetivo a la resocializacién y reinsercion social**. De hecho, el TC aprovecha
el Auto 15/1984 de 11 de enero, en el que inadmite un recurso basado en una presunta
vulneracién del art. 25.2 CE, para argumentar su postura: “se arranca de una premisa
totalmente incorrecta, esto es, la de que, cuando en razon de circunstancias de tiempo, lu-
gar o persona, cabe sospechar que una pena privativa de libertad no alcanzard a lograr
la reeducacion o la reinsercion social del penado, se infringe un derecho fundamental de
éste. (...) la incorreccion de tal premisa resulta de la indebida transformacion en derecho
fundamental de la persona de lo que no es” (ATC 15/1984 de 11 enero, F] tnico). Con
posterioridad a este primer pronunciamiento, la posicién del TC se mantiene. De hecho,
su enunciacién resulta incluso mds tajante: “Este Tribunal ha declarado reiteradamente
que el art. 25.2 CE, en cuanto alude a la orientacion de las penas privativas de libertad
hacia la reeducacion y reinsercion social, no contiene un derecho subjetivo, ni mucho asin
un derecho fundamental, susceptible de proteccion en via de amparo, sino tan sélo un man-
dato del constituyente al legislador y a la Administracion penitenciaria para orientar la
ejecucion de las penas privativas de libertad” (STC 209/2005 de 21 de noviembre, FJ2).
Por ello, se puede concluir que el TC niega, reiteradamente, la posibilidad de concebir
el contenido del art. 25.2 CE como un derecho fundamental®°. No obstante, esto no
significa que evada pronunciarse sobre la naturaleza juridica del principio de reeducacién
y reinsercién social. Para el Alto Tribunal este principio es un mandato constitucional
encaminado a que los operadores juridicos penales y penitenciarios guien sus actuaciones
de acuerdo a la finalidad resocializadora. Habida cuenta de que este apartado tiene por
finalidad situar someramente al lector dentro de este debate, no cabe seguir ahondando
en el debate sobre sobre el estatuto juridico de este principio. Asi pues, se sigue la postura
mantenida por el TC en tanto que es la interpretacién que da el érgano constitucional
encargado de interpretar al Ordenamiento Juridico y al sistema penitenciario.

Una vez esbozadas las posiciones existentes respecto de la naturaleza juridica del prin-
cipio de reeducacidn y reinsercion social se aborda su significado. De esta forma, se ha
de comenzar por la interpretacién de los conceptos de reeducacién y reinsercién social
y para ello se estima procedente seguir el andlisis que Gonzélez Collantes (2017, 24 y ss.)
realiza sobre la cuestion. La reeducacién social posee como finalidad que el recluso, tras el
cumplimiento de la condena, asuma un comportamiento vital respetuoso con la legalidad

3 Vid. por todos SSTC 28/1998 de 23 de febrero, F J 25 209/1993 de 28 de junio, F J 4;
79/1998 de 1 de abril, F J 45 91/2000 de 30 de marzo, F J 7; 299/2005 de 21 de noviembre, FJ 2
y 114/2012 de 24 de mayo, FJ4.

0 Vid. C1p MOLINE, 1998, 39y ss.; DAUNIS RODRIGUEZ, 20163, 12; GONZALEZ COLLAN-
TES, 2017, 82; SERRANO GOMEZ / SERRANO MATLLO, 2002, 21.
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vigente. Esto no significa, en modo alguno, que el sujeto deba asumir unos estdndares
vitales o morales determinados, ya que resultaria una intromisién en su autodetermina-
cién personal a todas luces inapropiada y totalmente intolerable. La reeducacién persigue
que el sujeto deseche la idea de volver a delinquir. Dicho de otro modo, su éxito se centra
en modificar la actitud del individuo para que transforme sus conductas. Por lo tanto,
esta es una labor que tiene como gran protagonista al sujeto infractor. Por el contrario,
la reinsercidn social posee una naturaleza mucho menos individualista. A través de la re-
insercién social se pretende que el Estado promueva las condiciones necesarias para que
las personas infractoras no vuelvan a delinquir. Asimismo, la reinsercién social también
busca la implicacién de la sociedad en esta tarea. La colaboracién colectiva resulta de gran
importancia, en tanto que permite desarrollar proyectos o iniciativas que el sujeto infrac-
tor, a titulo individual, no podria poner en prictica. El prisma desde el que puede incidir
la sociedad resulta diferente y totalmente complementario con el que pueden desarrollar
los individuos de manera particular. De este modo, se puede observar como el binomio
reeducacion-reinsercion cuenta con un primer componente de naturaleza individual,
que profundiza en la relacién sistema penal-individuo, y con un segundo componente
que intenta construir relaciones sistema penal-sociedad que ayuden a cimentar un clima
colectivo de cohesién social.

Ast las cosas, de una primera lectura del articulo 25.2 CE podria deducirse que este
precepto tiene como vocacién exclusiva la reeducacion y reinsercién social®'. A pesar de
que esta finalidad posee vigencia plena, afirmar que el fin Gnico de las penas privativas
de libertad en Espafia es la reinsercién social resulta dificil de argumentar y sostener®.
La praxis penal y penitenciaria actual pone de manifiesto la retirada paulatina de esta
concepcidn en aras de la potenciacién de otras finalidades asociadas a la pena como la
retribucién o la prevencién general®”. A fin de argumentar esta posicién se ha acudir de
nuevo al TC que también se ha pronunciado sobre esta cuestion: “se pretende a través de
él (articulo 25.2 CE), que la dimension penitenciaria de la pena privativa de libertad siga
una orientacion encaminada a esos objetivos (reeducacion y reinsercion social), sin que éstos
sean su tinica finalidad”. (STC,75/1998 de 31 de marzo, FJ2)** En linea con lo anterior,
el TC también establece que: “Del mismo modo, hemos seiialado que el art. 25.2 CE no
establece que la reeducacion y la reinsercion social sean las vinicas finalidades legitimas de

31 Vid. GoNzALEZ COLLANTES, 2017, 29-30.
32 Vid. DauNis RODRIGUEZ, 2016a, 11, SERRANO GOMEZ / SERRANO MAiLLO, 2002, 21.
33 Vid. Daunis RoDRIGUEZ, 20163, 11.

5% En esta misma linea, vid. por todos SSTC 2/1987 de 21 de enero; 28/1998 de 23 de febrero;
150/1991 de 4 de julio; 72/1994 de 3 de marzo y 81/1997 de 22 de abril.
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las penas privativas de libertad ni, por lo tanto, que haya de considerarse contraria a la
Constitucion la aplicacion de una pena que pudiera no responder exclusivamente a dicha
finalidad” (STC 299/2005 de 21 de noviembre, FJ2)*. Dado que el TC se muestra tan
explicito ala hora de abrir las penas privativas de libertad a otras finalidades, cabe pregun-
tarse el porqué de los propdsitos a los que alude. El Alto Tribunal acoge expresamente
que entre los fines que han de cumplir las penas privativas de libertad también se debe
encontrar la satisfaccidn de la prevencién general y la retribucion®: “tampoco la C.E. erige
a la prevencion especial como tinica finalidad de la pena; antes al contrario, el art. 25.2 no
se opone a que otros objetivos, entre ellos la prevencion general, constituye, asimismo, una
finalidad legitima dela pena, (...) el art. 25.2 C.E. no resuelve sobre la cuestion referida al
mayor o menor ajustamiento de los posibles fines de la pena al sistema de valores de la C.E.
ni, desde luego, de entre los posibles -prevencion general; prevencion especial; retribucion,
reinsercion, etc.- ha optado por una concreta funcion de la pena en el Derecho penal” (STC
150/1991 de 4 de julio, FJ4). Este despliegue de finalidades se sustenta sobre la base de
que el fin dltimo del sistema penal, y por ende de las penas, radica en la: “proteccion de los
bienes juridicos penales (...) En particular, la finalidad de prevencion general, tanto en su
vertiente de disuasion de potenciales delincuentes mediante la amenaza de pena, como de
reafirmacion de la confianza de los ciudadanos en el respeto de las normas penales” (STC
160/2012 de 20 de diciembre). No obstante, respecto a la posibilidad de interpretar el
art. 25.2 CE de un modo absolutamente preventivo, se debe matizar que esa opcién es

357

rechazada mayoritariamente tanto por la doctrina®™’ como por el propio TC**,

Por todo ello, y a titulo de recapitulacién, en este apartado se han aportado dos tipos de
argumentos en relacién con la interpretacion juridica del art. 25.2 CE. En primer lugar,
este articulo no constituye un derecho subjetivo. El art. 25.2 CE contiene un mandato de
cardcter constitucional que constrifie tanto al legislador como a los distintos operadores
juridicos para que sus actuaciones se realicen teniendo siempre presente el principio de
resocializacién y reinsercién social. En segundo lugar, este principio tiene como objetivo

35 En esta misma linea, vid. STC 167/2003 de 29 de noviembre.

3¢ Vid. entre otros CIp MOLINE, 1998, 37; DAUNIS RODRIGUEZ, 2016a, 12-13; GONZA-
LEZ COLLANTES, 2017, 39y ss.; SERRANO GOMEZ / SERRANO MAILLO, 2002, 22-23; ZAPICO
BARBEITO, 2009, 924 y ss. Sobre la imposibilidad de apreciar la finalidad retributiva como parte
integrante del art. 25.2 CE, vid. M1Rr Puig, 2016, 104.

37 Vid. entre otros CARBONELL MATEU, 1999, 75-76; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, 2012,
158, 296; GoNzZALEZ COLLANTES, 2017, 43 y ss.; MAPELLI CAFFARENA, 1983, 65; NAVARRO
VILLANUEVA, 2002, 394-397; QUINTERO OLIVARES, 1995, 437-459; RODRIGUEZ MOURU-
LLO, 1976, 15.

38 Vid. GoNzALEZ COLLANTES, 2017, 39-43.
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la resocializacién y reinsercién de los penados privados de libertad. No obstante, el haz de
finalidades de este precepto no se agota con la funcién resocializadora stricto sensu, sino
que también se incluyen como objetivos la prevencién general y la retribucion.

De este modo, y antes de cerrar este capitulo, se ha de insistir en que el objetivo de este
apartado no reside en realizar un andlisis pormenorizado del principio de reinsercién y
reeducacién social. Su introduccién en este texto responde a una finalidad meramente
instrumental. Por todo ello, y a tenor de lo expuesto, se estima procedente manifestar
que aunque en ocasiones se tengan que efectuar equzlibrios inestables para satisfacer los
fines de la pena, la profundizacién en la implementacién y desarrollo del principio de
reeducacién y reinsercién social debe ser una prioridad en todo sistema penal de cardcter
democritico.

2.3. LA CLASIFICACION PENITENCIARIA

Tras realizar una sucinta aproximacién tanto al concepto de Derecho Penitenciario como
al principio constitucional de reeducacién y reinsercién social, este andlisis juridico con-
tintia con el estudio particularizado de tres instituciones de especial relevancia a efectos
penitenciarios: la clasificacién, la libertad condicional y los permisos de salida. En linea de
principio, la ejecucion de la pena privativa de libertad puede servir como linea argumental
sobre la que asentar la relacion de estas tres figuras. En efecto, desde que un condenado
entra en un establecimiento penitenciario por primera vez, hasta que finalmente sale
tras el cumplimiento de su condena, debe transitar por multiples fases. Esta distincién
por fases no resulta en absoluto baladi, pues la autodeterminacién personal del recluso
se encuentra constrefiida por los condicionantes que se imponen en las distintas fases de
cumplimento. De esta manera, y por razén de un seguimiento secuencial de la ejecucion
de una pena de prisién, se comienza por el andlisis de la clasificacién penitenciaria.

2.3.1 Concepto

La separacién de los internos dentro de los centros penitenciarios supuso una novedad
en el gobierno de las prisiones. En los sistemas penitenciarios del siglo XIX la separacién
de los internos con base en criterios predeterminados no resultaba habitual®”. De he-

7 Vid. por todos ANITUA, 2005, 129y ss.; JUANATEY DORADO, 2016, 71y ss.; TELLEZ
AGUILERA, 1998, 47 y ss.; MCGOWEN, 1995, 79y ss.,, ROTHMAN, 1995, 111.
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cho, estos modelos penitenciarios, con especial atencién al filadélfico y auburniano®®,
apartaban a los penados de una manera poco precisa y como solucién a los problemas®!
generados por la reclusién de grandes colectivos de personas®.

Posteriormente, la introduccién del sistema progresivo produjo cambios que afectaron
ala distribucién interna de los presidios. A pesar de que existieron distintos impulsores,

30 El sistema filadélfico, celular o pensilvinico fue una innovacién penitenciaria desarrollada
por William Penn y sus seguidores en Estados Unidos en 1776. La filosoffa cudquera que regfa el
modo de vida en Pensilvania (en aquel momento era una de las trece colonias britdnicas en Norte-
américa) pretendia modificar el modo de ejecutar las penas. De ese modo, la pena de muerte y los
castigos corporales se sustituyeron por privacién de libertad y trabajos forzados. Las caracteristicas
mds importantes de este modelo eran: 1. Aislamiento celular nocturno y diurno. 2. Ausencia de
visitas, a excepcién de religiosos. 3. Soledad total, en aras de fomentar el recogimiento, la medi-
tacién y el arrepentimiento. 4. Adecuadas condiciones higiénicas y alimentarias. 5. Disciplina. 6.
Fundamentacién religiosa de la pena. Por su parte. el sistema auburniano, también surgido en
Estados Unidos, fue impulsado inicialmente por las précticas llevadas a cabo en dos prisiones del
estado de Nueva York: Auburn y Sing-Sing. Las caracteristicas bsicas de este modelo diferfan de
las implementadas por el sistema filadélfico: 1. Vida en comtin durante el dia en talleres o canteras,
donde el recluso era obligado a trabajar. 2. Silencio absoluto. Los reclusos no podian hablar entre
ellos y tenfan vetado cualquier tipo de interrelacién. 3. Disciplina y severidad cruel, en la que se
incorporaban castigos corporales. 4. Educacién obligatoria, de cardcter elemental y profesionali-
zante (vid. ANITUA, 2005, 131 y ss.; GUDIN RODRIGUEZ MAGARINOS / N1sTAL BURON, 2015,
66y ss.; JUANATEY DoRADO, 2016, 77-78; TELLEZ AGUILERA, 1998, 60 y ss.)

La implementacién de estos modelos carcelarios supuso un cambio muy notable en el modo de
concebir la ejecucién de las penas . De hecho, el modo de gestionar la penalidad en Estados Unidos
pronto se convirtié en motivo de orgullo, hasta el punto de convertirlo en parada obligatoria para
los visitantes extranjeros, tal como recoge ROTHMAN (1995, 111): “E tipico itinerario de una
visita a América incluia Nueva Inglaterra (con una parada en un taller textil), un asentamiento
del oeste (Cincinatti era el favorito), una plantacion (para ver trabajar a los esclavos) y una de las
nuevas penitenciarias’.

Como ejemplo paradigmdtico de este tipo de viajes se puede senalar la estancia de estudios que en
1831 realiz6 Alexis de Tocqueville en compaiifa de Gustave Beaumont, y que tuvo como resultado
la obra Del sistema penitenciario en Estados Unidos y su aplicacion en Francia, (TOCQUEVILLE/
BEAUMONT, 2005), que a su vez condiciond la realizacién de su famoso ensayo La Democracia
en América (TOCQUEVILLE, 1980).

31 Entre este tipo de problemas se pueden citar contagio de enfermedades, promiscuidad o el
control poblacional en caso de motines o revueltas (vid. TELLEZ AGUILERA4, 1998, 61).

2 No obstante, no solo eran motivos de pragmatismo los que motivaban esta decisién, sino
que también subyacfan motivaciones ideoldgicas. Como ejemplo de esto se ha de destacar que en
el modelo filadélfico la pena posefa un fuerte componente religioso. En consecuencia, este modelo
optaba por el aislamiento celular en tanto que consideraba que la soledad era el mejor método
para fomentar la recapacitacion y la meditacién necesaria para conseguir la redencién. (vid. entre
otros ANITUA, 2005, 130 y ss.; JUANATEY DORADO, 2016, 77; TELLEZ AGUILERA, 1998, 61).
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365 0 Montesinos®®, todas

entre los que destacan Maconochie*”, Crofton**, Obermayer
estas formas de concebir el sistema progresivo contaron con una serie de denominadores
comunes. En primer lugar, todos estos métodos fueron considerados como novedosos
en sus diferentes contextos, pues los postulados del sistema progresivo suponfan una
ruptura con el paradigma penitenciario previo. En segundo lugar, todos ellos tenfan
una fuerte vinculacién con experiencias punitivas previas desarrolladas en lo que Ani-
tua (2005, 138-139) define como ““laboratorios” conformados por aquellas “colonias
penales”, fruto de la deportacion, alejadas de la civilizacion”. En tercer lugar, todos estos
sistemas compartian una vision de la ejecucién penal en la que la severidad se atemperaba
de manera gradual. En relacion con esta cuestion, tres eran los factores que graduaban el
rigor en los sistemas progresivos: 1. La necesidad de que pasen determinados perfodos de
tiempo para poder avanzar a nuevas fases del sistema. 2. El hecho de que la severidad de

363 Alexander Maconochie, durante su etapa como director de la prisién de la isla de Norfolk
en Australia, instituyd en 1840 un “sistema de marcas”. Este modelo contaba con fuertes castigos
para supuestos de fugas o motines al tiempo que prevefa una progresiva disminucién de las inco-
modidades de la vida en prisién via recompensas y premios (vid. AN1TUA, 2005, 139, GARRIDO
GUZMAN, 1983, 134; GUDIN RODRIGUEZ MAGARINOS / NISTAL BURON, 2015, 103; TELLEZ
AGUILERA, 1998, 81-82).

3¢4 William Crofton fue director de prisiones en Irlanda y aplicé en 1854 un sistema de penas
progresivo cuyo fin residfa, teéricamente, en la reinsercion social del penado; no obstante, su ver-
dadero éxito radicaba en los buenos resultados que arrojaba en materia de disciplina interna. Para
ello, partia de los esquemas presentes en otros sistemas progresivos de aligeramiento paulatino de
la severidad del régimen penitenciario como los desarrollados por Maconochie, pero incorporando
fases posteriores en las que se permitia el trabajo diurno en granjas o fibricas y la pernoctacién en
prisién. (vid. entre otros ANITUA, 2005, 139; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016,
606; FERNANDEZ BERME]JO, 2013, 67, 182, 244, 539; GARRIDO GUZMAN, 1983, 136; GUDIN
RODRIGUEZ MAGARINOS / N1sTAL BURON, 2015, 102).

3% Georg Michael Obermayer, instauré en 1842 el régimen progresivo en la prisién de Mu-
nich con la intencién de solucionar los problemas que generados por los sistemas penitenciarios
estadounidenses (vid. ANITUA, 2005, 139; GUDIN RODRIGUEZ MAGARINOS / NISTAL BURON,
2015, 105; TELLEZ AGUILERA, 1998, 83).

3% Manuel Montesinos fue el comandante al cargo del Penal de San Agustin en Valencia desde
1834. En este lugar desarrollé el primer sistema progresivo del que se tiene constancia en Espafia.
Su sistema constaba de tres periodos en donde el avance reducia la dureza regimental (vid. entre
otros ANITUA, 2005, 139; BUENO ARUS, 1985, 18; GARRIDO GUZMAN, 1983, 132y ss.; GUDIN
RoODRIGUEZ MAGARINOS / NISTAL BURON, 2015, 104; MATA Y MARTIN, 2015,154-155; TE-
LLEZ AGUILERA, 1998, 79y ss.). Para una aproximacion especifica a la figura y obra del Coronel
Montesinos (BUENO ARUs, 1985, 18 y ss.; FERNANDEZ BERMEJO, 2013, 108 y ss.; GARRIDO
GuzMAN, 1983, 137 y ss.; LLorca ORTEGA, 1992). De un modo especialmente enfitico en su
alabanza a la figura de Montesinos (R1co DE ESTASEN, 1958).
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las penas vaya siempre en descenso de tal modo que se comienza la ejecucién de la pena
en un escenario de dureza muy elevado. 3. El establecimiento de una serie condiciones
de comportamiento, trabajo, obediencia, etc., predeterminadas y de cardcter obligatorio
que son indisponibles a la hora de avanzar en la progresividad.

Esta sucinta digresién histérica sefiala el momento de surgimiento de la clasificacion
penitenciaria, asf como pone de manifiesto la importancia de la clasificacién dentro el
sistema penitenciario. De hecho, para Mata y Martin (2015, 151) la clasificacién peniten-
ciaria conforma “e/ origen de los sistemas penitenciarios y actualmente arranque necesario
de la actividad penitenciaria en la ejecucion de una pena privativa de libertad”.

Dicho todo lo anterior, se ha de sefialar como la clasificacién penitenciaria remite a un
concepto de naturaleza poliédrica. Por un lado, se refiere al proceso que modula los actos
de separacién de los penados. En este sentido, cumple un rol técnico, ya que desarrolla un
conjunto de normas administrativas que se encargan de la ubicacién de los reclusos en
prisién®®”. Por otro lado, la clasificacién delimita los contornos de la vida de las personas
presas. Su incidencia en el devenir de la reclusién es fundamental. De hecho, de la clasi-
ficacién penitenciaria se derivan efectos y consecuencias directamente vinculados con el
bienestar cotidiano del penado. Por todo ello, y con base en lo anteriormente expuesto,
se define la clasificacién penitenciaria como e/ conjunto de normas y actos administrati-
vos que ubican a los individuos dentro de los establecimientos penitenciarios de acuerdo a
una serie de requisitos, que tienen como fin la ejecucion del tratamiento penitenciario y la

satisfaccion del principio de reinsercion y reeducacion social.

Una vez planteada esta definicién es preciso explicar los distintos elementos que la con-
forman. La clasificacién penitenciaria se articula a través de una serie de procedimientos
de cardcter administrativo que culminan en una resolucion de la misma naturaleza®®. La
finalidad que persigue la clasificacién penitenciaria reside en ubicar a los internos en los
distintos establecimientos penitenciarios. Por ello, la realizacién de un estudio pormeno-
rizado de cada sujeto se convierte en un requisito de naturaleza capital*®. Dicho de otro
modo, no es posible realizar una clasificacién correcta si se desconocen las caracterfsticas
de la persona que va a ser clasificada. De hecho, una clasificacion realizada con base en

categorfas predeterminadas no serfa aceptable, en tanto que contraviene su espiritu indi-

37 Vid. CARoU GaRciaA, 2017, 87; FERNANDEZ AREVALO / N1sTAL BURON, 2016, 610;
NieTo GARCia, 2010.

38 Vid. FERNANDEZ AREVALO / NIsTAL BURON, 2016, 610.

3 Vid. por todos CERVELLO DONDERTS, 2016, 200; CUTINO RAYA, 20152, 206; FERNAN-
DEZ AREVALO / NI1STAL BURON, 2016, 610; MATA Y MARTIN, 2015, 152.
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vidualizador (articulo 63 LOGP*"), tal como se verd mds adelante””. Sin embargo, todo
este proceso no se puede desvincular de la satisfaccién de un objetivo que trasciende a
la propia clasificacién. La ubicacién de los internos en la prisién tiene que realizarse del
modo que mejor satisfaga el cumplimiento de los principios penitenciarios, y el princi-
pio de reinsercién y reeducacién social en particular’”. Sobre esta cuestién se muestra
especialmente enfitico Cutifio Raya (2015a, 206-207), al sefialar que “/a clasificacion
penitenciaria debe ser un instrumento bdsico para el tratamiento resocializador (...) Por
ello, la actividad clasificatoria no debe ser un instrumento represivo 'y la asignacion de un
grado u otro debe hacerse valorando la evolucion de la personalidad del recluso, las relaciones
que establezca dentro de prision y con la sociedad exterior, su predisposicion a participar en
la vida de su grupo social, en definitiva su progresion en el camino a la reinsercion social”.

El hecho de definir la clasificacién penitenciaria implica tener que hacer lo mismo
con el concepto de separacién. Esto es asi debido a que la proximidad conceptual que
existe entre ambas nociones puede inducir al error de utilizarlas como sinénimas”>. La
separacién penitenciaria puede definirse como la distribucién de los internos en grandes
grupos dentro de un establecimiento penitenciario®*. De este modo, el objetivo de la
separacion reside en agrupar a los reclusos en grupos homogéneos®”. Esta definicién per-
mite observar que en aplicacién de la separacién penitenciaria se realiza una tarea menos
exhaustiva que la derivada de la clasificacion penitenciaria. De esta manera, el menor grado
de especificidad con el que se acomete la separacion respecto de la clasificacién vertebra

370 Articulo 63 LOGP.

Para la individualizacion del tratamiento, tras la adecuada observacion de cada penado, se reali-
zard su clasificacion, destindndose al establecimiento cuyo régimen sea mds adecuado al tratamiento
que se le baya sefialado, y, en su caso, al grupo o seccion mds iddneo dentro de aquél. La clasificacion
debe tomar en cuenta no solo la personalidad y el historial individual, familiar, social y delictivo
del interno, sino también la duracion de la pena y medidas penales en su caso, el medio a que pro-
bablemente retornard y los recursos, facilidades y dificultades existentes en cada caso y momento
para el buen éxito del tratamiento.

Y Vid. 2.3.3. El sistema de individualizacion cientifica como paradigma rector del proceso de
dlasificacion penitenciaria.

372 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 200; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 610.

373 Vid. LEGANES GOMEZ, 2009, 29. Este autor utiliza el término clasificacién de manera om-
nimoda para referirse tanto a la separacién como a la clasificacién penitenciaria. De todos modos,
en la explicacién que realiza de la clasificacién desagrega su contenido, de modo que da cabida a
lo que la doctrina entiende diferenciadamente como separacién y clasificacién.

374 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 200; FERNANDEZ AREVALO / NIsTAL BURON, 2016,
606y ss.; MATA Y MARTIN, 2015, 152.

375 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 200.
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la primera y principal diferencia entre ambos conceptos. Asimismo, y vinculada a esta
primera divergencia, surge la segunda. Dado que la separacién realiza un apartamiento
menos detallado, su empleo precede en el tiempo a la clasificacién®®. De esta manera,
carecerfa de sentido que la separacién, proponiendo una tarea menos prolija, se aplicase
tras la labor clasificatoria, cuyo detalle es mayor. De hacerse asi, la clasificacién vaciaria
de contenido a la separacién penitenciaria, pues esta carecerfa de sentido, en la medida
en que ya se habrfa llevado a cabo con anterioridad. Por todo ello, el uso indistinto de
estos términos es un error que complica la delimitacién y el entendimiento tanto de la
separacion como de la clasificacién penitenciaria.

2.3.2. Regulacién

La clasificacién tiene presencia en los principales textos normativos penitenciarios. La
LOGP la regula en el Titulo III, que lleva por titulo “El tratamiento” (articulos 63 y
ss.). EIRD, por su parte, ubica esta cuestién en un capitulo propio: Capitulo II, “Clasi-
ficacién de los penados” del Titulo IV, “De la separacién y clasificacion de los internos”
(articulos 100-109).

En un plano inferior se encuentra la Instruccién 9/2007 de 21 de mayo, que lleva por
titulo “clasificacién y destino de los penados”. Este texto emanado de la Secretarfa Ge-
neral de Instituciones Penitenciarias desarrolla pormenorizadamente la clasificacién. Su
contenido se estructura en torno a 5 puntos: 1. Exposicién de motivos y principios del
sistema. 2. Criterios de clasificacién. 3. Supuestos concretos de clasificacion. 4. Informes.
S. Modelo normalizado de clasificacién y destino. Esta Instruccion expone y desgrana
detalladamente el contenido normativo de la LOGP y del RP. En consecuencia, esta
Instruccion regula todos los procesos relativos a la clasificacién, desde la ubicacién ini-
cial en el centro penitenciario hasta las revisiones de grado o el contenido y forma de los

informes que se deben incluir en la toma de decisiones.

De esta manera, se puede apreciar como la clasificacién penitenciaria se recoge en un
variado niimero de referencias que transitan por todos los niveles de la normativa peni-
tenciaria: ley, reglamento e instrucciones. Esto evidencia que la clasificacién es un proceso
complejo y detallado que no puede solventarse inicamente a través de principios rectores
de cardcter general, sino que precisa de un desarrollo normativo pormenorizado.

76 Vid. MATA Y MARTIN, 2015, 152.
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2.3.3. El sistema de individualizacién cientifica como paradigma
rector del proceso de clasificacién penitenciaria

El sistema de individualizacién cientifica se contrapone al progresivo, entendido este
ultimo en su acepcién mds ddsica. De acuerdo a este sentido tradicional, el sistema pro-
gresivo establece para la pena un itinerario fijado 4 priori*”’. La ejecucion se realiza como
en una suerte de singladura, en virtud de la cual el penado empieza, siempre y en todo
caso, por la fase de cumplimiento mds dura para transitar desde ahf hacia situaciones mds
benévolas®®. El cambio de una fase a otra se realiza una vez que se cumpla una estancia
temporal minima®”y, por supuesto, siempre y cuando no existan argumentos conduc-
tuales, securitarios, operativos, etc., que impidan el avance.

Todas estas caracteristicas sefialadas en relacién con el sistema progresivo se contrapo-
nen a los planteamientos sostenidos por el sistema de individualizacién cientifica. De
hecho, a través de este sistema se pretende despojar, al menos formalmente, a la pena del
contenido més claramente retributivo y expiatorio que poseia®®. El modo de concebir
la ¢jecucién de la pena ya no reside en el establecimiento de un principio de igualdad
formal, sino que son las caracteristicas individuales de cada recluso las que marcan su
desarrollo ejecutivo®®’. De hecho, esto podria remitir a una libérrima reinterpretacion de
la conocida cita: “de cada cual, segiin sus capacidades; a cada cual segiin sus necesidacdes”
(Marx, 1971, 24).

Una vez destacado lo anterior, hay que precisar el contenido sistema de individuali-
zacién cientifica. El sistema de individualizacién cientifica se define como un método
de ejecucion de la pena que plantea la posibilidad de establecer un programa de cumpli-

miento individual disefiado con base en las caracteristicas personales de cada sujeto®.

El sistema de individualizacién cientifica, en su version aplicada al modelo de penalidad

espafiol, posee una serie de caracteristicas propias®®:

77 Vid. FERNANDEZ BERMEJO, 2013, 197 y ss.; LEGANES GOMEZ, 2009, 36; TELLEZ AGUI-
LERA, 1998,79y ss.

378 Vid. LEGANES GOMEZ, 2009, 36.

37 Vid. FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 609.
30 Vid. Daunis RODRIGUEZ, 20164, 46.

31 Vid. ARANDA CARBONEL, 2006, 38-39.

382 Vid. JuANATEY DORADO, 2016, 134.

3 Vid. LEGaNEs GOMEZ, 2009, 37 y ss.
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-Relacion directa entre tratamiento penitenciario y clasificacion. La relacion entre estos
conceptos resulta muy préxima. De hecho, se puede considerar que una de las finalidades
de la clasificacién reside en favorecer la ejecucién del tratamiento penitenciario®®, pues
resulta indispensable para su desarrollo®®.

-Influencia determinante de la personalidad del penado en la asignacion del grado
penitenciario. Se valora el modo en que se comete el delito, la situacién personal previa
a la ¢jecucién de la pena, el pronéstico de futuro, su eventual reincidencia, etc., y con
base en todos estos aspectos, se construye un prondstico de clasificacién®*. El estudio
individualizado de los perfiles de los individuos es una condicién de vital importancia
tanto para el sistema de individualizacién cientifica en particular, como para el proceso
de clasificacién penitenciaria en general.

-Necesidad de adecuacion de los espacios. El proceso de individualizacién cientifica ge-
nera tratamientos adaptados. En consecuencia, su implementacién plantea la necesidad
de gestionar el espacio dentro de los establecimientos penitenciarios de una manera co-
herente con estas nuevas finalidades tratamentales.

-Libertad ab initio a la hora de realizar una clasificacion®. No existe una obligacién
previa, mds alld de la impuesta por el periodo de seguridad, que constrifia a las autori-
dades penitenciarias a clasificar a un interno en un grado u otro. La decisién final sobre
cudl es el grado idéneo para iniciar el cumplimiento de la pena se toma con base en el
estudio pormenorizado de su perfil. De hecho, sobre esta misma cuestién se manifiesta
laLOGP en su art. 72.3: “Siempre que de la observacion y dlasificacion correspondiente de
un interno resulte estar en condiciones para ello, podrd ser situado inicialmente en grado
superior, salvo el de libertad condicional, sin tener que pasar necesariamente por los que
le preceden”. Asimismo, la decisién sobre la progresion o regresién en grado goza de la
misma libertad que la clasificacién inicial.

-Ruptura con el principio que obligaba a cumplir periodos minimos de permanencia. El
articulo 72.4 LOGP?* establece que un interno, en ningtin caso, ha de mantenerse en

384 Vid. CutiNo Ravya, 2015a, 206; FERNANDEZ AREVALO / N1sTAL BURON, 2016, 611.
35 Vid. CutiNo Rava, 2015a, 206.
3¢ Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 220; MaTA Y MARTIN, 2015, 152.

37 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 220; MATA Y MARTIN, 2015, 154-155; Rios MAR-
TiN, 2011, 115.

38 Articulo. 72 LOGP.
4. En ningiin caso se mantendrd a un interno en un grado inferior cuando por la evolucion de su
tratamiento se haga merecedor a su progresion.
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un grado inferior al que le corresponda por su tratamiento. Sin embargo, el contenido de
este articulo debe ser matizado habida cuenta de la existencia del denominado perfodo de
seguridad®®, creado a través de la LO 7/2003 de 30 de junio, de medidas de reforma para
el cumplimiento integro y efectivo de las penas y al que se alude mds pormenorizadamente
infra. En los delitos cuyas penas de prisién fuesen superiores a cinco afios, no se podia
acceder al tercer grado hasta que se hubiese cumplido al menos la mitad de la pena. Este
requisito se regula en el art. 36.2 CP*”. Las razones politico-criminales que justificaron la
implementacién de este régimen excepcional, cercano alos postulados del sistema progre-
sivo®”!, residfan en limitar la frustracién que parte de la sociedad albergaba al interpretar
que el sistema de justicia penal era excesivamente benigno. Asimismo, también dentro
de la prevencién general, se apelaba al efecto disuasorio que producia la imposicién de
una medida tan severa como el periodo de seguridad. Por dltimo, a esta combinacién de
retribucionismo y prevencion general, se le afiadfan ciertos componentes de populismo
punitivo, con los que el legislador penal daba satisfaccién a lo que interpretaba como
demandas sociales en relacién al castigo®”.

% Vid. CERVELLO DONDERTIS, 2016, 228 y ss.; CUTINO Rava, 2015b, 64 y ss.; DAUNIS
RoDRIGUEZ, 2016a, 122; FUENTES OsoRr1o0, 2011.

30 Articulo. 36 CP.
2. La pena de prision tendrd una duracion minima de tres meses y mdxima de veinte afios salvo lo
que excepcionalmente dispongan otros preceptos del presente Codigo cuando la duracidn de la pena
de prisidn impuesta sea superior a cinco afnios, el juez o tribunal podrd ordenar que la dasificacion
del condenado en el tercer grado de tratamiento penitenciario no se efectiie hasta el cumplimiento
de la mitad de la pena impuesta.
En cualguier caso, cuando la duracion de la pena de prision impuesta sea superior a cinco avios y
se trate de los delitos enumerados a continuacion, la dasificacion del condenado en el tercer grado
de tratamiento penitenciario no podrd efectuarse basta el cumplimiento de la mitad de la misma:

a) Delitos referentes a organizaciones y grupos terrovistas y delitos de tervorismo del Capitulo VII
del Titulo XXII del Libro I1 de este Codigo.

b) Delitos cometidos en el seno de una organizacion o grupo criminal.

¢) Deéliros del articulo 183.

d) Delitos del Capitulo V del Titulo VIII del Libro 11 de este Codigo, cuando la victima sea
menor de trece arios.
El juez de vigilancia, previo prondstico individualizado y favorable de reinsercion social y valorando, en
su caso, las circunstancias personales del reo y la evolucion del tratamiento reeducador, podri acordar
razonadamente, oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciariasy las demds partes, la apli-
cacion del régimen general de cumplimiento, salvo en los supuestos contenidos en el parrafo anterior.

¥1 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 229.
32 Vid. FUENTES OsoRri0, 2011, 7-11.
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La LO 7/2003 supuso un cambio de rumbo radical, que Leganés Gémez (2009, 40)
describfa en los siguientes términos: “e/ sistema de individualizacion cientifica ha sido un
espejismo legal que ha sufrido un golpe en uno de sus principios fundamentales: la libertad
de grado en la dasificacion penitenciaria sin cumplimiento de plazos necesarios (art. 72.3

y4 LOGP)”. Esta norma, ha sido ampliamente criticada®”

, ya que se consideraba que: a)
introducfa normas de cardcter marcadamente autoritario. b) posefa una clara finalidad
inocuizadora®”. ¢) incorporaba factores altamente moralizantes que eran de especial

relevancia en los casos de condenados por delitos de terrorismo®”.

Afios después, y con base en la LO 5/2010, se elimina el cardcter obligatorio del pe-
riodo de seguridad®”. De esta forma, se convierte en una herramienta potestativa en
manos del tribunal sentenciador, tal como recoge este texto legal en su predimbulo “se
elimina el automatismo hasta ahora vigente, introduciendo un mecanismo mds flexible
que permita a los jueces y tribunales adecuar la responsabilidad criminal a la gravedad del
hechoy a la personalidad del delincuente”. De hecho, este texto avanza atin més y estipula
que el Juez de Vigilancia también puede suspender el periodo de vigilancia en aras de
la reinsercién. No obstante, la LO 5/2010 no elimina totalmente la obligatoriedad del
periodo de seguridad sino que circunscribe su aplicacién a una lista numerus clausus: a)
delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del Capi-
tulo VII del Titulo XXII del Libro II de este Cédigo; b) delitos cometidos en el seno de
una organizacién o grupo criminal; c) delitos de abusos y agresiones sexuales a menores
de dieciséis afios del art. 183 CP; d) delitos relativos a la prostitucién y a la explotacién
sexual y corrupcién de menores del Capitulo V del Titulo VIII del Libro II, cuando la
victima sea menor de dieciséis afios.

Por todo ello, y a pesar de que el régimen que establece la LO 5/2010 dulcifica el
dispuesto por la LO 7/2003, esto no significa que esta regulacién se halle exenta de cri-
ticas®””. El mantenimiento de una serie de delitos para los que el periodo de seguridad

3% Vid. por todos ACALE SANCHEZ, 2004, 347; ARRIBAS LOPEZ, 2005, 70; MAQUEDA
ABREU, 2003, 8; RODRIGUEZ YAGUE, 2009. 41.

% En relacién con esta cuestién, Leganés Gomez construye su critica a este texto legal sobre
una premisa distinta, ya que para este autor la introduccién de la LO 7/2003 supone la vuelta a
un paradigma de retribucionismo ético y juridico de inspiracion kantiana (LEGANEs GOMEZ,
2009, 41).

3% Vid. FARALDO CABANA, 2004, 18-19; 2006, 791 y ss.; LLOBET ANGL{, 2007, 17.
% Vid. FUENTES OsoRr10, 2011, 12y ss.

7 Vid. por todos FUENTES OsOR10, 2011, 12 y ss.; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRA-
BEITIA / PAscUuAL RODRIGUEZ, 2016, 152-153.
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es obligatorio supone la vuelta a un modelo progresivo incompatible con el sistema de
individualizacién cientifica. Por todo ello, Ia LO 5/2010 sigue obviando la evolucién del
tratamiento en aras de un modelo de naturaleza inocuizadora.

Asimismo, esta ley tampoco soluciona los problemas que la LO 7/2003 generé en
materia de terrorismo. El mantenimiento de unos requisitos especificos para las perso-
nas condenadas por estos delitos genera una desigualdad discriminatoria®®. De hecho,
vedar el acceso al tercer grado a un sujeto preparado para disfrutarlo por razén del ilicito
cometido posee a juicio de Fuentes Osorio (2011, 14) “un punto aflictivo proximo a la
tortura y supone una forma de ejecutar las penas rayana en la ejecucion inbumana®?”.
Por todo ello, se puede concluir “este sistema destroza absurdamente y sin fundamento
razonable el principio de individualizacion cientifica que se intenta conseguir a través del
tratamiento penitenciario que se postula en la LOGP” (Rios Martin / Etxeberria Zarra-

beitia / Pascual Rodriguez, 2016, 153).

Dicho esto, y como cierre, se ha de sefialar que el principio de individualizacién cien-
tifica sigue siendo de gran importancia para el proceso de clasificacion penitenciaria. Su
aplicacién sirve para orillar concepciones clasificatorias obsoletas. Asimismo, un sistema
que individualiza el trato dispensado a cada caso aporta soluciones que, tanto a nivel
agregado como particular, resuelven mejor los problemas que se presentan en la prictica.
De todos modos, no es sélo una cuestién operativa la que hace que la individualizacién
cientifica tenga importancia. El hecho de que el sistema penitenciario tenga como fina-
lidad satisfacer el principio de reinsercién, otorga a la individualizacién cientifica una
importancia muy notable en la consecucién de este fin.

2.3.4. Grados de clasificacion penitenciaria

El grado penitenciario se entiende como una categorfa que implica un régimen de vida
y unas condiciones bésicas para la ejecucién de un programa de tratamiento individuali-
zado*™. Por otra parte, y a efectos aclaratorios, se define el régimen de vida como el con-
junto de normas que regulan la vida del preso estableciendo para ello condiciones que

38 Vid. FARALDO CABANA, 2006, 796.

3% Para argumentar su posicién, FUENTEs OsORIO toma como referencia la opinién de Mu-
NAGORRI LaGUfA (2005, 189), el cual sefiala que la “decisién politica de hacer efectiva una larga
condena de prisién” puede ser considerada como una “forma de pena de muerte de ejecucion lenta”.

400 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 280-281.
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401 Dicho lo anterior se ha

afectan a la organizacién, el orden, la seguridad y la disciplina
de senialar que los grados penitenciarios llevan implicita la aplicacién de un régimen de
vida. Este hecho aproxima los conceptos de grado clasificatorio y régimen de vida peni-
tenciario hasta el punto de utilizarse, en ocasiones, como sinénimos. No obstante, esta
asimilacién no resulta del todo correcta y buena prueba de ello es que la comparacién
entre ambas definiciones revela la existencia de diferencias. En primer lugar, no todos los
regimenes de vida se corresponden con un grado penitenciario®”. A titulo de ejemplo, se
puede mencionar el supuesto de los presos preventivos*®. Este tipo de reclusos no poseen
un grado propio. Sus limitaciones vienen determinadas por su propia condicién. Esto

significa que existe un régimen de vida para los reclusos preventivos**

pero que este no
se deriva de ningtin proceso clasificatorio. En segundo lugar, el grado penitenciario hace
referencia al seguimiento de un tratamiento penitenciario mientras que el régimen de
vida se conjuga con base en cuestiones de organizacién, orden, seguridad y disciplina. El
grado alberga una finalidad tendente a la rehabilitacion y reinsercién social mientras que
el régimen de vida busca la maximizacién del control y la minimizacién del riesgo de los

sujetos que se encuentren bajo custodia penitenciaria.

Asi pues, tal como se acaba de resaltar, no todo régimen de vida lleva aparejado un
grado clasificatorio. Sin embargo, todos los grados penitenciarios poseen un régimen
de vida. De este modo, y aunque no resulte totalmente preciso, se puede establecer una
suerte de relacién género-especie entre los regimenes de vida y los grados de clasificacién
penitenciaria. Es decir, los grados penitenciarios conforman una categoria subsumible
dentro de una esfera mds amplia como son los regimenes de vida.

401 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RaMIREZ, 2009, 281.
42 Vid. LEcaNEs GOMEZ, 2009, 47.

403 Vid. entre otros ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 281;
FERNANDEZ BERMEJO, 2013, 335-336; JUANATEY DORADO, 2016, 102; N1sTAL BURON, 2009,
Syss.; PEREZ CEPEDA / FERNANDEZ GARCIA, 2016, 101 y ss.; ZUN16A RODRIGUEZ, 2016, 170.

4 En relacién con el régimen de vida de los presos preventivos, BARAS GONZALEZ (2015,
144) considera que su cotidianeidad no difiere, en gran medida, de la que desarrollan los reclusos
clasificados.
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2.3.5. Criterios generales para la clasificacién penitenciaria

Estos criterios generales con base en los cuales se realiza la clasificacién penitenciaria pueden
agruparse en cuatro categorfas diferentes*”: 1. Penales: actividad delictiva, contenido de
la sentencia, duracién de la condena, reincidencia, antecedentes, asf como cualquier otro
dato que se pueda inferir de la sentencia condenatoria y que sea importante a efectos de
delimitar el perfil del sujeto. 2. Cientificos: factores psicoldgicos, psicosociales, socioldgi-
cos, y criminoldgicos. 3. Regimentales prdcticos/penitenciarios: pertenece a esta categoria
cualquier informacién que tenga como referencia el modo de organizar la gestion de la
ejecucion penitenciaria. 4. Indeterminados o indeterminables: medio al que retornard
tras el cumplimiento de la pena, impedimentos externos al tratamiento, prondsticos de
conducta futura.

Asimismo, junto a estos criterios generales recién expuestos, el articulo 64.2 LOGP in-
troduce la necesidad de realizar un estudio cientifico de la personalidad del observado que
debe ser construido en atencién a las siguientes circunstancias®*: 1. Capacidad criminal
del sujeto. A través de esta categorfa se analizan rasgos conductuales como el egocentris-
mo, la agresividad, la labilidad emocional o la falta de empatia. 2. Adaptabilidad social.
Esta categorfa pretende aventurar la capacidad que posee el recluso para readaptarse a su
medio social. En este sentido, se intenta esclarecer la capacidad del sujeto para reintegrarse
en un medio que le permita continuar una vida sin delitos. Para poder llegar a obtener
resultados vilidos en las dos categorias anteriores (capacidad criminal del sujeto y adap-
tabilidad social) es preciso tomar en consideracién los siguientes factores: a) El estudio de
la personalidad, realizado con base en criterios generalistas. b) La historia particular del
recluso, en la que se hace una genealogfa personal y familiar que permita comprender su
momento vital actual. ¢) La carrera criminal, donde procede estudiar toda la trayectoria
delictiva del sujeto, es decir, motivacién de los hechos, modo comisivo, duracién de con-
dena, circunstancias modificativas de la responsabilidad, etc. Dentro de este estudio de la
carrera criminal se ha de incidir especialmente en el andlisis del tltimo delito. d) Factores
penitenciarios. En este punto procede acometer un anélisis del historial penitenciario del
sujeto: entradas previas en prision, conducta penitenciaria, historial disciplinario, disfrute
de permisos, etc. ) La situacién social en la que se enmarca la vida del sujeto fuera de la
prisién para poder adaptar el tratamiento penitenciario a aplicar.

405 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 286-287; FER-
NANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 612; FERNANDEZ BERMEJO, 2013, 352y ss.; LEGANES
GOMEZ, 2009, 53; RactoNERO CARMONA, 1999, 141 y ss.; ZUN1GA RODRIGUEZ, 2016, 171.

406 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RaMIREZ, 2009, 286; CUTINO
RAYa4, 20153, 212y ss.; LEGANES GOMEZ, 2009, 54y ss.
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2.3.6. Criterios especificos para la clasificacion penitenciaria: La
clasificacion en grados

El sistema penitenciario espafol establece tres grados diferentes de clasificacidn, a los
que se atribuyen sus respectivos regimenes de vida*”. Serfan cuatro si se computa a la
libertad condicional como un tltimo grado, tal como se ha hecho tradicionalmente. No
obstante, en este texto se cifran en tres los grados penitenciarios emplazando al lector a
que se dirija al apartado especifico sobre la libertad condicional para ampliar la informa-
cién sobre esta institucidn.

Aunque no resulta una cuestién frecuente, hay ocasiones en las que la realidad peni-
tenciaria plantea casos en los que la subsuncién univoca a un grado penitenciario reviste
gran complejidad. A fin de salvar este problema, el RP incorpora en su articulo 100.2*% el
denominado principio de flexibilidad*®. Esta herramienta legal permite incorporar aspec-
tos pertenecientes a diferentes grados en un mismo proceso clasificatorio. Dicho de otro
modo, el principio de flexibilidad aprueba la construccién de procesos clasificatorios ad
hoc. Su aplicacién ha de estar presidida por el cumplimiento de al menos tres requisitos*'*:
1. Descripcién del programa especifico que por razén de su inaplicabilidad precisa ser
flexibilizado. 2. Razones y motivos de dicha imposibilidad. 3. Elementos especificos de
las medidas de individualizacién. A través de la exigencia de estos requisitos se pretende
asegurar una utilizacién justificada del principio de flexibilizacidn, ya que se trata de un
recurso poco frecuente*"'. Este componente de excepcionalidad ha de ser remarcado,
puesto que si pudiese acudir al principio de flexibilidad libremente se desdibujaria el

47 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 284-285; CU-
TINO Rava, 20153, 216-217; DauNis RODRIGUEZ, 2016a, 122; JuaANATEY DORADO, 2016,
135y ss.; RactoNERO CARMONA, 1999, 146.

408 Articulo 100 RP.
2. No obstante, con el fin de hacer el sistema mds flexible, el Equipo Técnico podrd proponer a la
Junta de Tratamiento que, respecto de cada penado, se adopte un modelo de ejecucion en el que pue-
dan combinarse aspectos caracteristicos de cada uno de los mencionados grados, siempre y cuando
dicha medida se fundamente en un programa especifico de tratamiento que de otra forma no pueda
ser ejecutado. Esta medida excepcional necesitard de la ulterior aprobacion del Juez de Vigilancia
corvespondiente, sin perjuicio de su inmediata ejecutividad.

47 Vid. ARANDA CARBONEL, 2006, 41; CAROU GARCiA, 2017, 81y ss.; DaAUNIS RODRI-
GUEZ, 20164, 122; FERNANDEZ BERME] 0, 2015, 138 y ss.; GONZALEZ CAMPO, 2003; JUANATEY
Dorapo, 2016, 142; SANZ DELGADO, 2011, 2422.

40 Vid. DauNis RODRIGUEZ, 2016a, 123; JUANATEY DORADO, 2016, 142.

1 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 281; FERNAN-
DEZ BERME]JO, 2015, 140 y ss.; JUANATEY DORADO, 2016, 142.
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contenido de los grados clasificatorios. De este modo, los grados stricto sensu van a ser
siempre de aplicacién preferente, y solo en el momento en que muestren una manifiesta
incapacidad para clasificar al sujeto, se va a poder optar por el principio de flexibilidad.

En relacién con esta cuestién surge la duda respecto a si la regulacién actual permite la
imposicion de medidas previstas en grados inferiores, es decir, si este principio contem-
pla la denominada flexibilizacion negativa. La aceptacion de esta interpretacién merece
ser cuestionada pues resultarfa claramente perjudicial para el condenado en tanto que
supone una regresion de facto. Otro de los motivos que pueden ser argiiidos en contra

de la flexibilizacién negativa*"?

reside en la vulneracion de la jerarquia normativa. Su
aceptacion permitiria que el art. 100.2 RP modificase lo dispuesto en el art. 72 LOGP,
en el que se regula la clasificacién penitenciaria. Dicho de otro modo, la asuncién del
principio de flexibilidad negativa implicarfa que un precepto reglamentario modificase
lo dispuesto en un articulo previsto en una Ley Orgdnica. Asimismo, la flexibilizacion
negativa tampoco serfa aceptable en la medida en que la analogia in peius o in malam
partem no estd permitida*. En consecuencia, la aplicacién del principio de flexibilidad
solo procede cuando favorezca las condiciones del interno. Esto implica excluir, siempre

y en todo caso, la flexibilizacion negativa**.

La aplicacién del principio de flexibilizacidn se realiza por la Junta de Tratamiento de
cada establecimiento penitenciario y el Juez de Vigilancia Penitenciaria*®. El procedi-
miento se inicia con un pronunciamiento del equipo técnico en el que se propone a la
Junta de Tratamiento una clasificacién alternativa. Esta propuesta es inmediatamente
trasladada al Juez de Vigilancia Penitenciaria para su aprobacidn, sin perjuicio de que
pueda resultar de ejecutividad inmediata desde su recepcién*'®. En caso de que el Juez de
Vigilancia Penitenciaria rechace la propuesta se suspende su aplicacién. El procedimiento
es diferente cuando la iniciativa parte del Juez de Vigilancia Penitenciaria. En este caso
se aplica el principio de flexibilidad directamente y se remite el auto que lo contiene al

42 Vid. DauNis RODRIGUEZ, 2016a, 124.
#3 Vid. ARANDA CARBONEL, 2006, 41; FERNANDEZ BERMEJO, 2013, 497; 2015, 141.

44 Vid. entre otros ARANDA CARBONEL, 2006, 41; ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA /
RoDpRricUEZ RaMIiREZ, 2009, 281; CERVELLO DONDERIS, 2016, 223; DAUNIS RODRIGUEZ,
2016a, 124; FERNANDEZ BERME]JO, 2015, 141; LEGANES GOMEZ, 2009, 50.

45 Vid. ARANDA CARBONEL, 2006, 41; ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ
RaMIREZ, 2009, 284; JUANATEY DORADO, 2016, 142-143.

416 Vid. I. 9/2007, 15.
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Centro Directivo. Este auto se debe acompaniar del modelo de aplicacidn, donde se recoge
el programa especifico de aplicacién del principio de flexibilidad*".

Se puede concluir que el principio de flexibilidad tiene un gran valor, ya que permite
salvar problemas surgidos de una aplicacién estricta de la clasificacion penitenciaria. Asi
las cosas, mientras que el acceso a actividades, las horas de patio, los permisos de salida o

el tratamiento estdn vinculados al grado clasificatorio®'®

, el estudio de los requisitos que
motivan la propuesta de clasificacién ha de realizarse con especial diligencia, a fin de evitar
graves perjuicios para la vida de los internos. Por ello, la existencia de un principio que
permita solventar algunos de estos problemas debe gozar de un respaldo indubitado, no
s6lo porque resulta un ejercicio de coherencia normativa con los fines de la pena insitos
en el art. 25.2 CE, sino también porque acerca la posibilidad de construir un sistema

penitenciario al que poder adjetivar sin ambages como democritico.

2.3.6.1. Primer grado

El primer grado o régimen cerrado es la modalidad clasificatoria mds restrictiva del sistema
penitenciario espafiol*”’. Se encuentra regulado en el articulo 10 de la LOGP**. Asimis-
mo, el RP destina a esta cuestion el Capitulo IV del Titulo III**, que lleva por titulo

47 Tbidem.
48 Vid. CERVELLO DONDERTIS, 2016, 219.

7 Sobre esta cuestién y de un modo monogrifico, vid. por todos ARRIBAS LOPEZ, 20105
CaRrROU GARCIA, 2017; Rfos MARTIN / CABRERA CABRERA, 2002.

420 Articulo 10 LOGP.

1. No obstante lo dispuesto en el niimero 1 del articulo anterior, existivdn establecimientos de cumpli-
miento de régimen cerrado o departamentos especiales para los penados calificados de peligrosidad
extrema o para casos de inadaptacion a los regimenes ordinario y abierto, apreciados por causas
objetivas en resolucion motivada, a no ser que el estudio de la personalidad del sujeto denote la pre-
sencia de anomalias o deficiencias que deban determinar su destino al centro especial correspondiente.
2. También podrdn ser destinados a estos establecimientos o departamentos especiales con cardcter de
excepeion y absoluta separacion de los penados, dando cuenta a la antoridad judicial correspondiente,
aquellos internos preventivos en los que concurran las circunstancias expresaclas en el niimero anterior,
entendiéndose que la inadaptacion se refiere al régimen propio de los establecimientos de preventivos.
3. El régimen de estos centros se caracterizard por una limitacion de las actividades en comiin de los
internos y por un mayor control y vigilancia sobre los mismos en la forma que reglamentariamente
se determine.

La permanencia de los internos destinados a estos centros serd por el tiempo necesario hasta tanto
dmzp.czrezmn 0 dz';mz'nuyan las razones o circunstancias que determinaron su in greso.

#1 El Titulo IIT a su vez lleva por titulo Del Régimen de los Establecimientos Penitenciarios
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“Régimen cerrado” (articulos 89 a 95). Fuera de este capitulo, pero igualmente dentro del
RP, se ha de hacer referencia al articulo 102.5 RP*?. De igual manera, el régimen cerrado
también estd presente en las instrucciones emanadas de la SGIP, mds concretamente en
la Instruccién 9/2007 de 21 de mayo.

La clasificacién en primer grado se concibe como una circunstancia excepcional*>. La
utilizacién del término excepcional se justifica con base en dos puntos de vista diferentes:
cuestiones histdricas y razones de aplicacién, siendo ambos puntos de vista susceptibles
de ser reconsiderados.

En relacién con el andlisis histérico, Garcfa Valdés (1989, 201) consideraba que la crea-
cién del régimen cerrado se habia debido a una “amarga necesidad” de naturaleza contex-
tual. Garcfa Valdés (1989, 197 y ss.) relataba que en el momento en el que se instaurd la
LOGP, e incluso con anterioridad, existia un clima de conflictividad social generalizado
cuyas ramificaciones llegaban hasta el émbito penitenciario®*, manifestindose a través
de “gravisimas conductas que grupos de internos, tan reducidos como violentos, plenamente
imbuidos en la subcultura carcelaria e incapacitados para una normal y ordenada conviven-
cia, llevan a cabo con cierta frecuencia en los establecimientos penitenciarios, amotindndose,

422 Articulo 102 RP.
5. Conforme a lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria, se clasificardn
en primer grado a los internos calificados de peligrosidad extrema o inadaptacion manifiesta y grave
a las normas generales de convivencia ordenada, ponderando la concurrencia de factores tales como:

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

b) Comision de actos que atenten contra la vida o la integridad fisica de las personas, la libertad
sexual o la propiedad, cometidos en modos o formas especialmente violentos.

¢) 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.

d) Partz'cz]mcz‘o’n activa en motines, plantes, agresiones fz'sz'ms, aAMmenazas 0 C0ACcIones.

¢) Comision de infracciones disciplinarias calificadas de muy graves o graves, de manera reite-
rada y sostenida en el tiempo.

1) Introduccion o posesion de armas de fuego en el Establecimiento penitenciario, asi como la
tenencia de drogas tdxicas, estupefacientes y sustancias psicotrdpicas en cantidad importante, que
haga presumir su destino al trdfico.

423 Vid. ARANDA CARBONEL, 2006, 44; ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ
RAMIREZ, 2009, 258; GARCIA VALDES, 1989, 201 y ss.; JUANATEY DoraDO, 2016, 107; LE-
GANES GOMEZ, 2009, 90; PEREZ CEPEDA / FERNANDEZ GARCIA, 2016, 111y ss.; RACIONERO
CARMONA, 1999, 146 y ss.; Rfos CorBACHO, 2012, 3.

#4 Sobre esta cuestién, vid. también ANDREs Laso, 2015, 76y ss.; BRANDARIZ GARCIA,
2017, 16; LorRENZO RUBIO, 2013; R1VERA BEIRAS, 1997, 2010.
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incendiando o destruyendo las instalaciones, cometiendo graves delitos sobre otros internos o,
entre otras conductas, enfrentdndose 0 agrediendo a los funcionarios de vigilancia” (Garcia
Valdés, 1989, 201). Por lo tanto, y a la vista de tan cadtica situacion, el legislador no tuvo
otra alternativa que implementar un régimen clasificatorio fuertemente restrictivo. No
obstante, la visién del profesor Garcia Valdés ha de ser contextualizada dentro de un
marco mds amplio, definido como “transicion penitenciaria”. Cinco dias después de la
muerte del dictador, y con motivo de la coronacién de Juan Carlos de Borbén, asi como

en “homenage a la memoria de la egregia figura del Generalisimo Franco™

, se promulgé
un indulto general recogido en el Decreto 2940/1975, de 25 de noviembre. Con pos-
terioridad a este primer indulto se produjeron dos amnistias, en agosto de 1976*¢y en
junio de 1977%, alineadas con el indulto general de 1975 y destinadas a poner fin a la
responsabilidad penal por los delitos catalogados como politicos***. El hecho de que solo
se pudiesen beneficiarse de estas medidas los presos politicos generé un hondo malestar
entre los presos comunes, que por aquel momento también se denominaban presos so-
ciales*”. Entre este segundo grupo surgié un sentimiento de marginacién al ver que no
s6lo estaban siendo preteridos del momento politico-social que se inauguraba, sino que
para ellos la caida de la dictadura no implicaba ningtin tipo cambio en su cotidianeidad.
Los presos sociales se encontraban cumpliendo condena al amparo de la legislacién fran-
quista que castigaba con penas de prision a colectivos sociales de gran heterogeneidad y
dudoso encaje en un sistema democratico*”’. Por todo ello, la legislacién penal franquista
no sélo se encargaba de reprimir la disidencia politica sino que se valfa del derecho penal
y de la prisién para establecer un orden social clasista, conservador y profundamente
moralizante. Asf pues, y en palabras de Bueno Arus (1978, 126): “(los presos sociales) s
consideraban injustamente discriminados al no recibir una segunda oportunidad”.

Es precisamente en este contexto en el que nace la Coordinadora de Presos en Lucha
(COPEL) como medio para coordinar y dar cuerpo institucional a las reivindicaciones

5 Expresion extraida de la exposicion de motivos del Decreto 2940/1975, de 25 de noviembre.

426 Real Decreto-ley 10/1976, de 30 de julio, sobre amnistfa.
%27 Ley 46/1977, de 15 de octubre, de Amnistia.

8 Vid. entre otros ANDRES Laso, 2015, 78; CASTELLS ARTECHE, 1977, 177,206 y ss.;
LaNDROVE Diaz, 1976, 19y ss.; LINDE PANIAGUA, 1976, 136-137; SOBREMONTE MARTINEZ,
1980, 98y ss.

429 Vid. GALVAN GARCIA, 2007, 128; LorENZO RUBI10, 2014, 61-32; SOBREMONTE MAR-
TINEZ, 1980, 98 y ss.

40 Vid. SUAREZ / COLECTIVO 36, 1976, 167.
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de los presos sociales*. Estas peticiones llegaron a materializarse en una proposicion de
Ley de Indulto que recogfa situaciones susceptibles de ser aprovechadas por este colec-
tivo*?: a) Caracterizar los delitos de cardcter social como producto del contexto socio
politico anterior; b) Conceder el indulto general a quienes cumplian condenas por penas
previstas en leyes derogadas; ) Conmutar las penas de muerte; d) Indultar automdtica-
mente a quienes cumplian penas inferiores a seis afios, etc. No obstante este proyecto
nunca llegd a aprobarse porque fue rechazado por el Senado en febrero de 1978, Esta
situacién provocd un incremento de la violencia en las prisiones espafolas, inmersas ya
en un ciclo de violencia que arranca con el motin de la prisién de Carabanchel en julio
de 1976**. A titulo de ejemplo, para evidenciar la tensién inherente a este periodo, se
puede citar que solamente en el afio 1977 se produjeron en Espafia un total de 50 moti-
nes**. Asimismo, como punto dlgido de este momento se puede resefiar el asesinato el
14 de marzo de 1978 de Agustin Rueda Sierra, militante de la CNT y activo miembro
de la COPEL, por parte de los funcionarios de la cdrcel de Carabanchel**. Este suceso
propicid, en gran medida, el hecho de que una semana después, el 22 de marzo, Jests
Haddad, director general de instituciones penitenciarias, fuese asesinado en un atentado
llevado a cabo por los GRAPO*. Este luctuoso suceso deja vacante el puesto de direc-
tor general de instituciones penitenciarias siendo Carlos Garcfa Valdés el que recoge el
testigo de Jestis Haddad. Mdltiples eran las tareas que el nuevo director general tenfa que
enfrentar. No obstante, una de ellas sobresalfa por encima de las demds: aprobar una ley
de reforma para el sistema penitenciario. Dicho lo anterior, en julio de 1979, con 284
votos a favor y dos abstenciones fue aprobada en el congreso la Ley Orgédnica 1/1979,
de 26 de septiembre, General Penitenciaria. Este texto inclufa reformas formales de gran
calado entre las que destaca especialmente la vinculacién del sistema penitenciario al
mandato resocializador del art. 25.2 CE. No obstante, la promulgacién de este texto
legal no fue capaz de solucionar, asumiendo que ese fuese su verdadero objetivo, todo
lo que estaba sucediendo en el sistema penitenciario espafiol. En 1979, y a pesar de las
reformas practicadas, todavia quedaban grandes espacios oscuros: una cultura profesio-

#1 Vid. por todos LorRENZO RUBIO, 2013, 116y ss.
432 Vid. R1vEra BEIrRAS, 2008, 164; SA1Z DEL MORAL, 1976, 111-112,

33 La votacién de este proyecto de ley se resolvié por 128 votos en contra, 16 a favor y 3 abs-
tenciones (vid. RivEra BEIrAs, 2008, 165).

#4 Vid. LorEnzo RuB10, 2013, 171 y ss.
45 Vid. LoreENZO RUBIO, 2014, 62.

#¢ Vid. LorENzO RUBIO, 2013, 246 y ss.
“7 Vid. LorENZO RUBIO, 2013, 262 y ss.
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nal por parte del cuerpo de funcionarios penitenciarios invariada desde el franquismo,
un trato al preso totalmente inadecuado, unos recursos materiales insuficientes, unas
deficientes infraestructuras penitenciarias*®. Y es precisamente en este espacio sombrio
donde se ha de encuadrar el disefio y aplicacién del primer grado. Asf las cosas, el legis-
lador en relacién con el régimen cerrado se mostré totalmente refractario al didlogo y a
la aceptacién de las reivindicaciones que desde las prisiones espafolas intensamente se
intentaban difundir. De hecho, y en palabras de Lorenzo Rubio (2013, 335): “esta mo-
dalidad de encierro, establecida como reaccion pura y dura a las revueltas carcelarias que
se estdn analizando, bordeaba peligrosamente la legalidad desde el primer momento de
su implantacion (...) y ofrecia, gracias a su opacidad, el contexto idoneo para traspasar la
delgada linea roja que separaba el orden del terror™*. Por todo ello, la amarga necesidad
a la que recurrentemente aludfa Garcfa Valdés a la hora de justificar la instauracién del
primer grado debe ser cuestionada. En consecuencia, debe decontruirse el argumentario
que responsabiliza de manera protagénica a las personas presas del devenir politico-legal
acontecido. El primer grado no sdlo se debe concebir como una reaccién sistémica a un
estado de crisis propiciada por iracundos motines desarrollados por toda la geografia
penitenciaria espafiola, sino que también ha sido utilizado, y de una manera muy exito-
sa, como una herramienta politica con la que desactivar las aspiraciones de construir un
sistema penitenciario diferente.

Por otro lado, y en relacién con los motivos relativos a su aplicacion, desde 1982 hasta la
actualidad el porcentaje de personas cumpliendo condena en primer grado ha descendido
de manera continua. En 1983 esta cifra representa un 10,7% del total de la poblacién
penitenciaria mientras que en junio de 2018 las personas en régimen cerrado suponen
un 2.07%**. Esta tltima cifra se mantiene constante en el 2% desde 2014, e incluso por
debajo de ese nivel en el periodo 2008-2011*. Estos valores estadisticos son mencionados
por algunos autores para evidenciar que el primer grado representa una excepcionalidad
dentro del sistema penitenciario espafiol***.

48 Vid. LorENzo RUBIO, 2013, 348-349; 2014, 62.
#? En una linea similar, vid. MAPELLI CAFFARENA, 1989, 127 y ss.

#0 Vid. Informes generales ITPP.
http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/documentos/publicaciones.html

#1 Poblacién reclusa penada en primer grado: 2008: 1,8%; 2009: 1,7%; 2010: 1,8; 2011: 1,9.
Vid. Informes generales IIPP, 2015, 30.
http://www.institucionpenitenciaria.es/web/export/sites/default/datos/descargables/publicacio-
nes/Informe_General_2015_acc.pdf

42 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 258; JUANATEY
DoRraDO, 2016, 107; LEGaNEs GOMEZ, 2009, 90.
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No obstante, tanto los argumentos histéricos como los vinculados a la escasa aplica-
cién del primer grado no parecen satisfactorios a la hora de atribuir al régimen cerrado el
cardcter de excepcional*?. Desde el momento en que se encuentra recogido por la LOGP
y en el RP como uno de los grados vigentes, el régimen cerrado goza de aplicabilidad
plena. El hecho de que se recurra a ¢ con menor frecuencia no debe posicionarlo en un
escalafén inferior ni como un tipo de grado menor. El uso del término excepcional puede
desdibujar su posicion en el marco de los grados penitenciarios. Por ello y dada su natu-
raleza y caracteristicas, se estima procedente abandonar el uso del adjetivo excepcional.
En su lugar se debe optar por la utilizacién de un Iéxico que remita a la idea de que el
primer grado es una realidad penitenciaria sobre la que se debe mantener una escrupulosa
vigilancia. Dicho de otro modo, es preciso poner de manifiesto que el régimen cerrado
no conforma una realidad cuasi-anecddtica sino que es perfectamente aplicable y que su
implementacién supone restricciones muy notables en términos de derechos y libertades.

La normativa penitenciaria, encabezada por el art. 10 LOGP, exige como requisito
para la aplicacién del primer grado penitenciario el cumplimiento de dos factores: peli-
grosidad extrema o inadaptacién manifiesta y grave al régimen ordinario y abierto**. De
acuerdo con una interpretacion literal, la peligrosidad y la inadaptacién no tienen por
qué cumplirse simultineamente. De hecho, la inclusién de la conjuncién disyuntiva “0”

en el tenor literal del art. 10 LOGP parece fundamentar esta interpretacion®®.

En primer lugar, la peligrosidad extrema se entiende como la constatacién de riesgos
que tensan la seguridad y la convivencia dentro de los establecimientos penitenciarios**.
Su apreciacién puede ser originaria o sobrevenida*”. Se considera como originaria cuando
se manifiesta desde el momento en que el interno ingresa en prisién. Sin embargo, posee
cardcter sobrevenido cuando se produce durante la estancia del interno en la cércel. Otra

de las caracteristicas de la peligrosidad extrema reside en el lugar de su manifestacion. Con

#3 Desde un punto de vista similar, vid. FREIxa EGEa, 2014, 3 y ss.

#4 Desde un punto doctrinal, estos factores han sido analizados profusamente (vid. entre
otros ARANDA CARBONEL, 2006, 44 y ss.; ARRIBAS LOPEZ, 2010, 96 y ss.; 2009, 1y ss.; Ca-
ROU GARCIA, 2017, 99y ss.; CUTINO RAva, 2015a, 218; DAUNIS RODRIGUEZ, 20163, 135;
FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 591 y ss.; FERNANDEZ BERMEJO, 2013, 313 y
ss.; LEGANES GOMEZ, 2009, 59y ss.).

# Elarticulo 10 LOGP establece que tal régimen estd previsto “para los penados calificados de
peligrosidad extrema o para casos de inadaptacion a los regimenes ordinario y abierto”

46 Vid. FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 591-592; DAUNIS RODRIGUEZ,
2016a 135; LEGaNEs GOMEZ, 2009, 60; Rios CorRBACHO, 2012, S.

447 Vid. ARriBAS LOPEZ, 2010, 109; CAROU GARCIA, 2017, 104.
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cardcter general, el sitio donde se producen los actos que activan la aplicacién del art. 10
LOGTP es la prisién. Como ejemplo de esto se pueden citar acciones como: intentos de
fuga, participacién destacada en motines u otros desérdenes colectivos, actos especial-
mente agresivos con armas o medios comisivos de notoria relevancia violenta, etc. Esta
enumeracion sirve también para comprobar que la peligrosidad extrema puede mostrar-
se tanto a través de actos producidos individualmente como de participacion colectiva.
Asimismo, y aunque en la prictica resulte algo totalmente excepcional, la peligrosidad
extrema también se puede producir por la vinculacién del interno con el exterior. Se
aprecia peligrosidad extrema en los internos cuyo entorno es capaz de proveerle la infraes-
tructura, apoyo, herramientas, servicios, etc., necesarios para la comisién del tipo de actos

arriba descritos*®

. Otra de las cuestiones de especial relevancia para este requisito reside
en su apreciacion. A pesar de que se busca acercar el prondstico de peligrosidad extrema
a la actualidad, no deja de ser una prediccion de aplicacion futura, construida, en gran

449 450

medida, con base en datos pasados*’ y de duracién indeterminada

En segundo lugar, el concepto de inadaptacion se define como la realizacién de com-
portamientos, reiterados y de gravedad, que evidencian la incapacidad para adaptarse ala
vida en prisién®’. El primer problema surge con la delimitacién conceptual de los actos
que suponen inadaptacién. Sobre esta cuestion, la doctrina, de un modo mayoritario,

considera que se debe objetivar su contenido*?

, ya que “a no ser que se concrete en datos
objetivos, (...) no sé sabe muy bien en qué podria basarse” (Cutifio Raya, 2015a, 219). Para
ello, se toman como muestras de inadaptacién la comisién de infracciones disciplinares
graves o muy graves*>. La apreciacién de esta conducta tiene que ser sélida, evidente,
probada y fundamentada mis alld de toda duda razonable**. A diferencia de lo que
ocurria con la peligrosidad extrema, donde no siempre sucedia asf, la valoraciéon de la
inadaptacién sélo es posible realizarla & posteriori. Esto es asi en la medida en que no es

posible mostrar signos de inadaptacién a unas normas a las que no se ha sido sometido*”.

8 Vid. FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 591-592.

4 Vid. CuTiNO Rava, 20152, 219; LEGaNEs GOMEZ, 2009, 60.

40 Vid. CarRoU GARCIa, 2017, 109.

1 Vid. CARoU GARCiA, 2017, 110; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 592

©2 Vid. ARRIBAS LOPEZ, 2010, 110 y ss.; CAROU GARCia, 2017, 110y ss.; CUTINO Rava,
2015a, 219; LEGaNES GOMEZ, 2006, 60; ZUN1GA RODRIGUEZ, 2016, 179.

43 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 258; ARRIBAS
Lérez, 2010, 110.

44 Vid. Carou GARcIA, 2017, 111; CuTiNO Raya, 2015a, 219.
45 Vid. ARriBAS LOPEZ, 2010, 110-111.
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En linea con los dos principios que recoge el art.10 LOGP, el RP completa esta regu-
lacién con el art. 102.5 RP. Este precepto recoge un listado de seis criterios sobre los que

basar la decision de ubicar a un recluso en primer grado*°.

Naturaleza de los delitos cometidos, que denote una personalidad agresiva, violenta y
antisocial. Suscita dudas que se introduzca este criterio como factor de riesgo para la
aplicacién del primer grado penitenciario. Estas dudas se plantean desde varios puntos
de vista. En primer lugar, esta situacién de agresividad, violencia y comportamientos an-
tisociales no se encuentra ni definida ni acotada de un modo claro. Es decir, su contenido
resulta vago e impreciso y por tanto deberfa evitarse. En segundo lugar, este factor resulta
redundante. El art. 63 LOGP establece la necesidad de realizar un estudio del historial
delictivo del sujeto. Por lo tanto, no es preciso volver a evaluar esta cuestién a través del
art. 102.5 RP. Por todo ello, realizar un anilisis de unas circunstancias que ya han sido
tomadas en consideracién con cardcter previo invalidarfa, en gran medida, la necesidad
de este requisito®”. Y en tercer lugar, puede resultar contraproducente, en términos de
reeducacidn y reinsercién social. No parece muy conveniente utilizar un tratamiento més
restrictivo como respuesta a un sujeto que muestra un temperamento agresivo, violen-
to o antisocial*®. De hecho, la aplicacién de este tratamiento podria reforzar impulsos
contrarios al fin rehabilitador. El hecho de responder de una manera severa frente a un
sujeto de estas caracteristicas puede acentuar sus rasgos violentos. Es decir, el recluso pue-
de interpretar la actuacién del sistema penitenciario como un ataque. En consecuencia,
acudird a posiciones defensivas que puedan ser agresivas, violentas o antisociales de tal
modo que se generard una dindmica en virtud de la cual el tratamiento no sélo no ayude
a la reinsercion sino que la dificulte.

Comision de actos que atenten contra la vida o la integridad fisica de las personas, la
libertad sexual o la propiedad, cometidos en modos o formas especialmente violentos. La
inclusién de este factor también suscita dudas. En primer lugar, por razén de su conteni-
do y redaccién no habria problema en subsumir este supuesto en el factor anterior (art.
102.5.a RP), lo que debilita las razones que sostienen su existencia. En segundo lugar, su
inclusién puede abocar a problemas de zon bis in idem. Este factor se construye sobre la
comisién de hechos juzgados, con penas en firme y en fase de ejecucién. Por lo tanto, su

#¢ Respecto del andlisis de estos factores, vid. por todos ARMENTA GONZALEZ-PALENZUE-

LA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 288-289; CAROU GARCIA, 2017, 114y ss.; CUTINO Rava,
2015a, 219-221; FREIXA EGEA, 2014, 6y s5.; LeGANES GOMEZ, 2009, 66 y ss.

47 Vid. Carou GARcIa, 2017, 117.
48 Vid. Rios MARTIN / CABRERA CABRERA, 2002, S1.
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aplicacion se solapa con las consecuencias juridicas derivadas de la sentencia®’. Todo ello
siempre que se considere que este requisito se refiere a delitos sentenciados en firme, ya
que el art. 102.5 RP no aclara este punto*®. De no ser asi, el problema podria surgir en
relacién con la presuncién de inocencia*'. As las cosas, se echa en falta una redaccién
mds respetuosa con el principio de seguridad juridica y que aspire, cuanto menos, a jus-
tificar su existencia, contenido y aplicacién.

Pertenencia a organizactones delictivas o a bandas armadas, mientras no muestren, en
ambos casos, signos inequivocos de haberse sustraido a la disciplina interna de dichas organi-
zaciones 0 bandas. Este criterio se aplica de un modo cuasi-automdtico***. La pertenencia
a organizaciones delictivas o bandas armadas es interpretada por el legislador como un
estado de peligrosidad absoluto ajeno a las caracteristicas personales de los sujetos. De
hecho, la aplicacién de este factor va mds alld de la pertenencia, ya que la colaboracién con
organizaciones delictivas o bandas armadas también activa su uso*”. De todos modos, el
RP plantea una via de escape ala aplicacion de este factor: una manifestacion fehaciente
e indubitada del abandono de su organizacién. La existencia de este factor hace surgir
dudas que cuestionan materialmente su contenido. Si un sujeto estd adaptado al régi-
men de convivencia no se entiende por qué su adscripcién personal a una organizacién
criminal/terrorista lo inhabilita para vivir en régimen ordinario**. Este ejemplo muestra
como hay ocasiones en las que la clasificacién en primer grado se gufa por criterios que
poco o nada tienen que ver con los fines tedricos del sistema penitenciario. En relacién
con esto, parece mucho mds apropiado, en términos de reinsercién social y por supuesto
de respeto alos derechos fundamentales, realizar un estudio de cada caso en particular en
lugar de optar por criterios generales de cardcter autoritario y punitivo.

Partz'czpacz'o’n activa en motines, plcmtes, agresiones fz’sz’c&zs, amenazas o coacciones. Para
poder apreciar este factor se considera indispensable que la participacién activa quede

#? Vid. CuTiNo Ravya, 20153, 220; FRE1XA EGEA, 2014, 8. En contra de esta interpretacién
se ha de sefalar que la jurisprudencia constitucional (STC 119/1996 de 8 de julio) estima que
la privacién de la libertad se manifiesta en la sentencia y, por lo tanto, lo que suceda en sede de
ejecucion son modulaciones de la privacién original.

40 Vid. CaArou GARcia, 2017, 118-119.
4l Vid. LEcanEs GOMEZ, 2009, 67.

42 Vid. CARoU GaRcia, 2017, 122-123; CuTINO RAYa, 20152, 220-221; LEGANES GO-
MEZ, 2009, 67.

43 Vid. LEGaNnEs GOMEZ, 2009, 67.
464 Vid. CuTiNo Rava, 2015a, 220-221; FrReEixA EGEA, 2014, 11.
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acreditada a través de una sancién firme*. Asimismo, también resulta importante de-
limitar el contenido de la expresion participacion activa*®. Por participacién activa se
debe entender toda contribucién a titulo de autoria, coautorfa, induccién o cooperacién.
La aclaracién de este concepto permite determinar hasta qué punto las colaboraciones
secundarias o puntuales pueden entrar en esta categorfa. Esto es relevante porque si se
opta por una concepcion muy amplia, cualquier tipo de implicacién tendria la con-
sideracién de participacién activa. De hecho, y en relacién con esto, Leganés Gémez
(2009, 69) considera que la participacion activa excluye todas aquellas actitudes pasivas
o realizadas en un contexto de dindmica violenta generalizada. En la actualidad este tipo
de conflictos son tratados como faltas disciplinarias de naturaleza muy grave (art. 233
RP)*. Es decir, el RP ya es consciente de la importancia de estas conductas y prevé un
castigo para ellas. Por lo tanto, procede abrir el debate sobre la conveniencia de duplicar

45 Vid. CuTIiNO Rava, 2015a, 221; LEGANES GOMEZ, 2009, 69.
46 Vid. FRerxa EGEa, 2014, 11-12.

7 Articulo 233. Correlacién de infracciones y sanciones.
1. Porla comision de las faltas muy graves, tipificadas en el articulo 108 del Reglamento Penitencia-
7io aprobado por Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo, podrdn imponerse las siguientes sanciones:

a) Sancion de aislamiento en celda de seis a catorce dias de duracion, siempre que se haya manifes-
tado una evidente agresividad o violencia por parte del interno o cuando éste reiterada y gravemente
altere la normal convivencia del Centro.

b) Sancidn de aislamiento de basta siete fines de semana.

Articulo 108 RP 1981

Son faltas muy graves:

a) Instigar o participar en motines, plantes o desdrdences colectivos, asi como las conductas indivi-
duales que atenten gravemente contra la seguridad, régimen y convivencia del Centro Penitenciario.

b) Agredir, amenazar o insultar a los funcionarios, autoridades u otras personas, tanto dentro
del establecimiento como fuera del mismo si el recluso bubiese salido con causa justificada durante
su internamiento.

¢) Desobedecer las drdenes recibidas o resistirse a su cumplimiento en manifiesta actitud de re-
beldia o insubordinacion.

d) Agredir o hacer objeto de violencia o coaccidn grave a otros reclusos.

¢) Intentar, facilitar o consumar la evasion.

1) Inutilizar deliberadamente las dependencias, materiales o efectos del establecimiento o las
pertenencias de otras personas, asi como su sustraccion.

¢) La divulgacion de datos o noticias susceptibles de menoscabar gravemente la sequridad o la
buena marcha regimental del establecimiento.

h) Emitir protestas o formular reclamaciones o quejas colectivas como medio de coaccion.

1) Realizar actos gravemente contrarios a la moral, a las buenas costumbres o la decencia priblica.

) Cualquier accidn w omision que, dada su naturaleza, pudiera ser constitutiva de delito y motive
la pertinente denuncia a la Autoridad judicial.
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la respuesta penitenciaria a unos hechos sobre los que el régimen disciplinario ya articula
medidas sancionadoras®.

Comision de infracciones disciplinarias calificadas de muy graves o graves, de manera
reiterada y sostenida en el tiempo. Se trata de un factor de naturaleza muy discutible*”.
En primer lugar adelanta la barrera de punicién. Una interpretacién literal de este fac-
tor excluye la exigencia de que la infraccién disciplinaria deba resultar acreditada por un
procedimiento sancionador*”. Asf las cosas, si estos hechos ya fueron sancionados en
firme, volver a tenerlos en cuenta podria abrir una segunda instancia sancionadora vulne-
radora del principio zon bis in idem*”. En segundo lugar, este requisito requiere que las
infracciones se realicen de manera reiterada y sostenida en el tiempo. Esta cuestién debe
ser probada de manera fehaciente. Para ello, lo mds oportuno parece acudir al art. 235.2
RP*?, regulador de la reiteracion en las infracciones. En tercer lugar, estas conductas
deben ser ponderadas en relacién con el resto de factores clasificatorios. Su carga valo-
rativa radica en las conexiones que permiten establecer una interpretacion integrada*”.
Todas estas criticas pueden desembocar en una posicién que cuestione la procedencia de
este factor ya que, tal como sostiene Leganés Gémez (2009, 69), “esta norma constituye
un claro exceso legal y nunca deberd asignarse el primer grado por la concurrencia de este

motivo sin mds apoyo”.

Introduccion o posesion de armas de fuego en el establecimiento penitenciario, asi como
la tenencia de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotropicas en cantidad impor-
tante, que haga presumir su destino al trdfico. La redaccién de este factor resulta confusa
e imprecisa. La literalidad de este apartado no permite determinar con claridad cémo
afecta este precepto a las personas que realizan estas conductas de un modo puntual.
De hecho, una aplicacién estricta podria llegar a incluirlos, aunque recurrir al régimen
cerrado para gestionar este tipo de situaciones no parece la mejor opcién, méxime cuan-

48 Vid. CuTiNo Raya, 2015a, 221.

2 Por el contrario, ARRIBAS LOPEZ (2010, 279) considera justificada y procedente la existencia
de este requisito ya que, “sz ese comportamiento, realmente objetivado, no es signo de inadaptacion
no imaginamos qué es lo que pueda serlo”.

40 Vid. CaArou GARcia, 2017, 127.
#1 Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2001, S9.

472 Articulo 235 RDP.
2. A tales efectos, habrd repeticion de la infraccion cuando al interno responsable de la falta discipli-
naria se le hubiese impuesto con anterioridad otra u otras sanciones firmes por infracciones graves o
maty graves y las correspondientes anotaciones en su expediente no hubiesen sido canceladas.

43 Vid. ARrRiBAS LOPEZ, 2010, 279; CAROU GARCIA. 2017, 127-128.
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474 La confluencia de las eventuales

do existe un régimen disciplinario que las contempla
sanciones con las consecuencias penales derivadas de estos actos deberfa ser suficiente.
Asimismo, se ha de reiterar la necesidad de realizar un juicio individualizado que evite la
aplicacién automdtica de este factor. Esto es asi en la medida en que puede darse el caso,
entre otros posibles, de un interno que guarde un objeto prohibido a otro por miedo o
bajo coaccién*”. Por lo tanto, una aplicacién automdtica es susceptible de generar tratos

ciertamente injustos y totalmente indeseables.

De este modo, y a la vista de los factores que conforman el art. 102.5 RP, se puede ob-
servar como el legislador penitenciario no mostré su mejor versién en la redaccién de este
articulo. Esto es asf en tanto que, en primer lugar, este articulo produce solapamientos
con otros textos normativos. Y en segundo lugar, su redaccion resulta confusa e impre-
cisa. La suma de estas circunstancias genera un problema de enorme gravedad, ya que las
consecuencias juridicas que se derivan de la aplicacién del primer grado son muy notables.

Un listado como el planteado por el art. 102.5 RP hace surgir la duda de si es un sis-
tema numerus clausus o numerus apertus. La respuesta a esta cuestion depende de la
interpretacién que se haga de la expresién “factores tales como”. Las tesis favorables a la

interpretacion aperturista®’

sostienen que el art 102.5 RP es un listado de contenido
orientativo. Es decir, esta enumeracién contempla seis factores sin perjuicio de que pue-
dan ser aplicables otros diferentes. El inico requisito exigible a las variables no insertas
enelart. 102.5 RP es la adecuacién al binomio peligrosidad-inadaptacion*” . Por su par-
te, las tesis mds restrictivas*’® consideran que la expresion “factores tales como” se refiere,
unica y exclusivamente, a los factores recogidos en el precepto. Su justificacién reside en
que “los factores establecidos en el art. 102.5 RP los podemos calificar de numerus clausus
ya que sirven para exceptuar la excepcionalidad del régimen cerrado” (Leganés Gémez,
2009, 72). Desde este punto de vista, esta frase debe ser interpretada como incapaz de
incorporar otras realidades diferentes a las contempladas de un modo expreso. Si bien
hay autores que sostienen que una lectura restrictiva del art. 102.5 RP puede generar
situaciones de impunidad*”, la redaccién actual es tan amplia que abarca la prictica tota-

474 Vid. CAROU GARCIA, 2017, 128; CUTINO RAYa, 2015a, 221; FREIXA EGEA, 2014, 12.
475 Vid. LEcanEs GOMEZ, 2009, 70.

476 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 288; CAROU

GARCIA,2017,116-117; CuTiRO RAva, 20153, 219; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON,
2016, 593.

47 Vid. FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 593.
78 Vid. LEGANES GOMEZ, 2009, 72-73; GoNzALEZ CAMPO, 2002, 20-21.
49 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 288.
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lidad de los casos*. Esta tltima idea, unida a las ya esgrimidas y al recurrente argumento
de la restriccién de derechos y libertades que supone la clasificaciéon en primer grado,
coloca a la tesis restrictiva como interpretacién éptima. De hecho, y para reforzar esta
postura, se debe poner de manifiesto que si el art. 102.5 RP incluyese una lista abierta,
su aplicacién fuera de los casos recogidos normativamente se sostendria con base en la
trase “factores tales como”. De esta manera, no parece correcto hacer pivotar la aplicacion
del régimen cerrado sobre una frase tan imprecisa. Por ello, y como cierre, se estima que
la mejor interpretacién que puede darse a esta cuestion reside en otorgar la categoria de
lista numerus clansus ala enumeracién propuesta en el art. 102.5 RP.

Por su parte, la Instruccién 9/2007 incorpora otros dos criterios adicionales*. El primero
de ellos: “la personalidad del interno, relacionada con su trayectoria anterior, su potencial
de peligrosidad, su capacidad de liderazgo, edad, nivel de agresividad desarrollada, an-
tecedentes psiquidtricos, etc...”. El segundo presenta este tenor literal: “/as circunstancias
descriptivas en el contexto de la situacion: si es un hecho cometido en solitario o en grupo, su
trascendencia en la dindmica del centro, etc.”. Ambos pretenden completar el contenido
delos articulos recogidos en la LOGP y el RP. Sin embargo, su inclusién no parece intro-
ducir nada sustancialmente diferente de lo previsto en dichas normas. El primer criterio
replica gran parte de las categorias que estdn incluidas tanto en los criterios generales de
clasificacién (personalidad, edad, antecedentes psiquidtricos, etc.) como en los propios
criterios especificos del primer grado (nivel de agresividad desarrollada). Por lo tanto, la
Instruccién 9/2007 supone volver a evaluar unos elementos ya conocidos. Es més, puede
darse la situacién de que el sujeto se encuentre precisamente en primer grado por razén
de un criterio (nivel de agresividad) que la Instruccién 9/2007 solicita evaluar de nuevo.
Estos mismos argumentos podrfan ser replicados en relacién al segundo factor, puesto
que tampoco aporta nada nuevo evaluar una serie de hechos de los que ya se tiene cons-
tancia. De este modo, la Instruccién 9/2007, lejos de aclarar el proceso de clasificacién
en primer grado, lo complica, ya que hacer reevaluaciones de hechos ya conocidos resulta
ineficiente en términos operativos. Asimismo, estas reevaluaciones favorecen la existencia
de criterios interpretativos contradictorios, de tal forma que el criterio clasificatorio gene-
ral sostenga una posicién y el emanado de la Instruccién 9/2007 afirme lo contrario. Por
todo ello, no sélo estos criterios adicionales no incluyen ninguna novedad significativa,
sino que ademds complican todavia mds una cuestiéon que ya de por si presenta graves
problemas de interpretacién.

40 Vid. ARrRIBAS LOPEZ, 2010, 281.
41 Vid. Instruccién. 9/2007, 3.
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Cuestién aparte merece la situacién de los internos preventivos en relacién con el régi-
men cerrado. En linea de principio, nada parece indicar que el primer grado se encuentre
vedado a los presos preventivos**>. Cuando estos reclusos se comporten de modo que su
conducta sea subsumible dentro de las categorfas contempladas en la LOGP y el RP, su
ubicacién en el régimen cerrado serd adecuada a Derecho. De esta forma, y aunque no
se produzca por mandato de una propuesta de clasificacién, nada obsta a que puedan
encontrarse reclusos preventivos en establecimientos penitenciarios de régimen cerrado.
Esta tesis cuenta con el respaldo del Tribunal Constitucional (SSTC 24/1992, de 8 de abril,
y 143/1997, de 16 de octubre). La STC 24/1992 pergefa una serie de argumentaciones
(fundamentos juridicos 2, 3, 4 y 5) en favor del uso y desarrollo del Régimen cerrado
dentro de un Establecimiento penitenciario de Preventivos. De este modo, siempre que
se cumplan los requisitos del art. 10 LOGP, se motive de manera suficiente la procedencia
de esta clasificacion, se respeten sus derechos fundamentales (con la salvedad de aquellos
que puedan verse afectados por las restricciones inherentes al primer grado) y se oriente
la pena a la satisfaccién del articulo 25.2 CE, no hay problema alguno en que un preso
preventivo se encuentre ubicado en régimen cerrado.

2.3.6.1.1. Régimen interno del primer grado penitenciario

Las normas regimentales del primer grado son las mds duras de todo el sistema peniten-
ciario espafol*”. Existen dos tipos de establecimientos de cumplimento para el primer
grado, departamentos cerrados y departamentos especiales. Cada uno de estos departa-
mentos posee unas caracteristicas propias. Por ende, las condiciones y caracteristicas de
cumplimiento difieren en funcién de la ubicacién del interno. Al margen de las diferen-
cias propias de cada modalidad de cumplimiento, a las que luego se aludird*, el régimen

interno del primer grado posee una serie de notas comunes*”.

2 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 271; FERNAN-
DEZ AREVALO / N1STAL BURON, 2016, 593.

43 Vid. CutiNo Raya, 20153, 222; DAUNIS RODRIGUEZ, 20164, 66; FREIXA EGEA, 2014.
4 Vid. 2.3.6.1. Primer grado; 2.3.6.2. Segundo Grado y 2.3.6.3. Tercer Grado.

> Vid. CAROU GARCIA, 2017 164 y ss.; FREIXA EGEA, 2014, 15 y ss.; Rios CORBACHO,
2012, 6.
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En primer lugar, el principio celular (arts. 19.1 LOGP**y 13.1 RP*¥") es inherente al
régimen de vida en primer grado** (art 90.2 RP)**. Este principio establece que cada
interno ha de estar recluido en una celda individual. Esto es asi salvo que por razones de
falta de espacio, y siempre que no se invada su intimidad, la celda se ocupe por mds per-

sonas*”

. La excepcién impuesta por parte del RP al principio celular (art. 13.2 RP*?) es
desatendida en el primer grado*”. Es mds, en este punto parece que los roles de excepcion
y regla general se invierten. En la actualidad la situacién mds frecuente para los internos
de segundo y tercer grado es la de compartir celda, siendo su utilizacién individual una

circunstancia extraordinaria®®.

En segundo lugar, el primer grado impone una serie de cortapisas en relacién con el
régimen de vida y la capacidad de autodeterminacién personal de los sujetos (art. 90.2
RP). Estas restricciones se plasman en:

#8¢ Articulo 19 LOGP.
1. Todos los internos se alojardn en celdas individuales. En caso de insuficiencia temporal de aloja-
miento o por indicacion del médico o de los equipos de observacion y tratamiento, se podrd recurrir a
dependencias colectivas. En estos casos, los internos sevdn seleccionados adecuadamente

47 Articulo 13 RP.
1. El sistema penitenciario estard orientado por el principio celular, de manera que cada interno
disponga de una celda, salvo que sus dimensiones y condiciones de habitabilidad permitan, preser-
vando la intimidad, alojar a mds de una persona, en cuyo caso se podrd autorizar compartir celda
a peticion del interno, siempre que no existan razones de tratamiento, médicas, de orden o seguridad
que lo desaconsejen.

48 Vid. Freixa EGEAa, 2014, 16.
49 Articulo 90 RP.

2. En todo caso, se cumplird en celdas individuales, caracterizdandose por una limitacion de las acti-
vidades en comiin de los internos y por un mayor control y vigilancia sobre los mismos, exigiéndose,
de manera especial, el acatamiento de cuantas medidas de seguridad, orden y disciplina elabore el
Consejo de Direccidn, previo informe de la Junta de Tratamiento. En ningtin caso, el régimen de
vida para estos internos podrd establecer limitaciones regimentales ignales o superiores a las fijadas
para el régimen de cumplimiento de la sancion de aislamiento en celda.

0 Vid. Daunis RobriGUEZ, 20163, 69-70.

“1 Articulo 13 RP.
2. Temporalmente, cuando la poblacion penitenciaria supere el niimero de plazas individuales
disponibles, se podrd albergar a mds de un interno por celda.

42 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 260.

43 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 106; CAROU
GARCIa, 2017, 167.
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1. Limitacion del margen discrecional del sujeto. Las condiciones del primer grado
norman el comportamiento del interno de modo exhaustivo.

2. Reduccion de las relaciones sociales del recluso. Se limitan tanto las relaciones intra-
penitenciarias (horas de patio, participacién en actividades, etc.) como las relaciones
extrapenitenciarias (vis a vis, salidas programadas, vigilancia de correspondencia, etc.).

3. Aumento de la vigilancia y control. El régimen cerrado intensifica las medidas de
seguridad interior previstas en el articulo 65 RP**. Por ello, se exacerba la aplicacién de
cambios de celda, cacheos, requisas o controles de comunicaciones, que se convierten en
especialmente frecuentes*”.

4. Régimen sancionador. Se establece que el primer grado no puede imponer condi-
ciones de vida mds gravosas que las derivadas de la sancién de aislamiento en celda (art.
90.2 RP). De todos modos, la frontera que se separa el régimen cerrado y la sancién de
aislamiento en celda no resulta tan clara en la prictica. Es mds, es posible encontrar su-
puestos en los que resulta cuestionable que el régimen cerrado sea menos limitador de
derechos y libertades que el régimen disciplinario®. De hecho, nada impide normati-
vamente que los internos de primer grado puedan ser incluidos también en el régimen
sancionador. La conjuncién de ambos regimenes puede resultar todavia mds lesiva que

el ya severo régimen de vida de los internos en primer grado*”.

Asimismo, y siguiendo con las condiciones de vida en primer grado, Freixa Egea (2014,
19y ss.) enuncia cuatro planos desde los que analizar la vida en régimen cerrado:

©4 Articulo 65 RP.
1. Las actuaciones encaminadas a garantizar la seguridad interior de los establecimientos consisti-
rdn en la observacion de los internos, los recuentos de poblacion reclusa, los registros, los cacheos, las
requisas, los controles, los cambios de celda, la asignacion adecuada de destinos y las actividades y
cautelas propias de las salidas tanto fuera de los médulos como fuera del establecimiento.
2. La intensidad de las medidas seiialadas en el apartado anterior se ajustard a la potencial peli-
grosidad de los internos a que se apliquen, particularmente en los supuestos de internos pertenecientes
a grupos tervoristas, de delincuencia organizada o de peligrosidad extrema, respetdndose, en todo
caso, los principios a que se refiere el articulo 71.
3. Al fin sefialado en el apartado anterior, la Administracion penitenciaria podrd constituir grupos
especializados de funcionarios.

#5 Vid. CARoU GARcia, 2017, 168 y ss.
46 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 242; FREIXA EGEA, 2014, 17; LEGANES GOMEZ, 2009, 91.
#7 Vid. CarRoU GARCia, 2017, 177 y ss.; FREIXA EGEA, 2014, 18.
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1. La relacion funcionario de vigilancia-interno. El régimen cerrado complica las rela-
ciones existentes entre los funcionarios de vigilancia y los internos. Las condiciones am-
bientales del primer grado establecen una serie de rutinas y procedimientos que dificultan
el establecimiento de relaciones fluidas**®. La existencia de mds controles, su naturaleza
mds invasiva, el modo en que se realiza la vigilancia, etc., contribuyen a deshumanizar el
trato del funcionario para con el interno. Asimismo, estas medidas generan en el interno
un estado de frustracién que en multitud de ocasiones tiende a la adopcién de medidas
hostiles y de rechazo al sistema penitenciario*”. Esto socava la posibilidad de establecer
vinculos con los funcionarios, en tanto que son percibidos como la personificacién del
sistema que los oprime.

2. El tiempo de permanencia en régimen cerrado. La estancia prolongada en régimen
cerrado tiene fuertes consecuencias psicoldgicas para el sujeto. Las condiciones del pri-
mer grado implican la adaptacién a un modo de vida dificilmente parangonable no sélo
con el desarrollado en libertad, sino incluso con el de otros grados penitenciarios. Por
ello, una estancia prolongada en régimen cerrado dificulta, cuando no imposibilita, la
adaptacion del recluso a otras modalidades de cumplimiento de la pena como el segundo
y el tercer grado.>®.

3. La corvelacion entre régimen cerrado y reincidencia. Este factor posee fuertes cone-
xiones con el anterior. Las personas reincidentes y multirreincidentes son las que ocupan
mayoritariamente los establecimientos de régimen cerrado. La interpretacién que se rea-
liza de esta cuestién atiende a razones de accidn-reaccion. Es decir, un sujeto reincide en
sus conductas delictivas ezgo ha de ser clasificado en régimen cerrado. No obstante, esta
relacién también puede ser leida en sentido contrario. La clasificacién en primer grado,
sobre todo por periodos largos de tiempo, es un factor de riesgo para la (multi)reinciden-
cia®”". Esto es asf en la medida en que la adaptacién al modo de vivir en régimen cerrado

resulta dificilmente compatible con el desarrollo de otras formas de vida**.

8 Vid. CoNDE, 2006, 14; DURAN DURAN, 2007, 299.

9 Vid. ALvAREZ GaRrcia / DfEz GONzZALEZ / ALvaRrEZ Diaz, 2009, 121; Rios MARTIN,
2017,103,107, 127.

500 Existen estudios que demuestran que la permanencia en una situacién con un alto indice
de incertidumbre por un tiempo indeterminado incentiva la realizacién de conductas hostiles y
agresivas (vid. SHALEV, 2008, 21).

501 Vid. CaPDEVILA CAPDEVILA / FERRER PUIG, 2009, 140-141; GARRIDO GENOVES /
STENGELAND / REDONDO ILLESCAS, 2006, 947

52 Vid. CABRERA CABRERA / RI0os MARTIN, 2002.
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4. La intervencidn de cardcter rehabilitador. Dada la naturaleza del régimen cerrado,
resulta muy complejo articular el desarrollo de programas de reinsercién y reeducacion
social. Esto es asi debido a que resulta muy complicado fomentar la participacién en este
tipo de actividades en un medio tan opresivo como el régimen cerrado. Por todo ello, la
presencia de la funcién resocializadora en primer grado es muy reducida en relacién alo
esperable y totalmente infima respecto a lo deseable.

2.3.6.1.2. Establecimientos de cumplimiento del primer grado: Departamentos
cerrados y especiales

El legislador penitenciario, tal como se apuntd anteriormente, creé una subdivision de-
partamental para el régimen cerrado (arts. 72.2 LOGP*® y 91 RP**). De acuerdo con
esta separacion, el primer grado se puede desarrollar en un departamento cerrado o en
un departamento especial. Ambas modalidades comparten las caracteristicas generales

al régimen cerrado antes expuestas, si bien incorporan particularidades.

Los departamentos especiales (articulo 91.3 RP) tienen como finalidad alojar a aquellos
internos que realicen graves alteraciones de la vida penitenciaria®”. Dicho de otro modo,
los departamentos especiales estin diseiados para alojar a los reclusos que muestren sig-
nos de peligrosidad extrema (art. 10 LOGP). De este modo, serdn ubicados aqui todos
aquellos sujetos que hayan participado activamente (autores, cooperadores, participes)
en alteraciones regimentales muy severas que hayan puesto en peligro la vida o integridad

303 Articulo 72 LOGP.
2. Los gradlos segundo y tercero se cumplivdn respectivamente en establecimientos de régimen ordi-
nario y de régimen abierto. Los clasificados en primer grado serdn destinados a los establecimientos
de régimen cerrado, de acuerdo con lo previsto en el niimero 1 del articulo 10 de esta Ley.

% Articulo. 91 RP.
1. Dentro del régimen cerrado se establecen dos modalidades en el sistema de vida, segiin los internos
sean destinados a Centros o mddulos de régimen cerrado o a departamentos especiales.
2. Serdn destinados a Centros o mddulos de régimen cerrado aquellos penados clasificados en primer
grado que muestren una manifiesta inadaptacion a los regimenes comunes.
3. Serdn destinados a departamentos especiales aquellos penados dasificados en primer grado que
hayan sido protagonistas o inductores de alteraciones regimentales muy graves, que hayan puesto
en peligro la vida o integridad de los funcionarios, Autoridades, otros internos o personas ajenas a
la Institucidn, tanto dentro como fuera de los Establecimientos y en las que se evidencie una peligro-
sidad extrema.

5% Vid. entre todos ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RaMIREZ, 2009,
262-263; BRANDARIZ GARCIA, 2002; CERVELLO DONDERTS, 2010; CUTINO Rava, 2015a, 223;
Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 231 y ss.
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fisica de otros reclusos/funcionarios. Las caracteristicas de cumplimiento de los depar-
tamentos especiales se encuentran reguladas en el articulo 93 del RP>*. Asimismo, este
articulo ha de completarse con la regulacién contemplada en la Instruccién 17/2011, de
8 de noviembre. En este texto de la SGIP se establecen los protocolos que han de guiar
la ejecucion de la pena en departamentos cerrados. Las materias objeto de regulacién

507,

por parte de la Instruccién 17/2011 son muy variadas y de diversa naturaleza®”’: salidas

al patio®”, cacheos y registros®”, acceso a los medios de comunicacién asi como a la cul-

¢ Articulo 93 RP.

1. El régimen de los departamentos especiales se ajustard a las siguientes normas:

1.2 Los internos disfrutardn, como minimo, de tres horas diarias de salida al patio. Este niimero
podrd ampliarse basta tres horas mds para la realizacion de actividades programadas.

2.2 Diariamente deberd practicarse registro de las celdas y cacheo de los internos. Cuando exis-
tan fundadas sospechas de que el interno posee objetos probibidos y razones de urgencia exijan una
actuacion inmediata, podrd recurrirse al desnudo integral por orden motivada del Jefe de Servicios,
dando cuenta al Director. Este cacheo se practicard en la forma prevista en el articulo 68.

3.2En las salidas al patio no podrdn permancecer, en ningiin caso, mds de dos internos juntos. Este
niimero podrd anmentarse basta un mdximo de cinco para la ejecucion de actividades programadas.

4.2 Los servicios médicos programardn las visitas periddicas a estos internos, informando al Di-
rector sobre su estado de salud.

5.2 El Consejo de Direccion elaborard las normas de régimen interior sobre servicios de barberia,
duchas, pelugueria, Economato, distribucion de comidas, limpieza de celdas y dependencias comunes,
disposicion de libros, revistas, periddicos y aparatos de radio y television y sobre las ropas y enseres de
que podrdn disponer los internos en sus celdas.

6.% Para estos departamentos especiales se diseiiard un modelo de intervencion y programas ge-
néricos de tratamiento ajustados a las necesidades regimentales, que estardn orientacdos a lograr
la progresiva adaptacion del interno a la vida en régimen ordinario, asi como a la incentivacion
de aquellos factores positivos de la conducta que puedan servir de aliciente para la reintegracion y
reinsercion social del interno, designdndose el personal necesario a tal fin.

2. Las normas de régimen interior elaboradas por el Consejo de Direccion, asi como los programas a
que bace referencia el apartado anterior, serdn remitidas al Centro Directivo para su modificacion
0 aprobacion.

57 Vid. por todos CAROU GARCiA, 2017, 184 y ss.

5% Las salidas al patio serin como minimo de tres horas diarias, pudiendo ampliarse este plazo
en tres horas mds por razén de cumplimiento de las actividades de tratamiento (art. 93.1 RP).

5 Todos los internos serdn cacheados siempre tanto a la salida como a la entrada de la celda.
Asimismo, las celdas también serdn registradas diariamente (art. 92.3 RP).
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tura’'’, objetos permitidos en la celda®"’, higiene personal®'* y del habitdculo habitacio-

514 515

nal®®3, comidas®'4, restriccidn del contacto con los funcionarios®*®, comunicaciones con

personas del exterior’*, etc.

En contraposicién a los establecimientos especiales se encuentran los departamentos
cerrados. Estos departamentos, también llamados Modalidad B o de “segunda fase™*"”
(art. 91.2 RP), alojan a los reclusos que muestren signos inequivocos de inadaptacién a

los regimenes comunes, es decir, segundo y tercer grado®*®. Las caracteristicas de cumpli-

310 El preso puede tener en la celda tres libros, tres revistas y periédicos. Esta limitacién se
flexibiliza en relacién con el material de estudio, que en ese caso serd el necesario para acometer
las tareas educativas.

511 El recluso solo dispondrd en la celda de la ropa y los enseres minimos y necesarios para el
uso diario. El resto de sus pertenencias se alojard en el almacén del Departamento. El cambio de
ropa se encuentra pautado y coordinado con su salida al patio. Todo intercambio de ropa y enseres
serd vigilado y cacheado. El servicio de lavanderfa es semanal. Todas las prendas del interno deben
estar contadas y resultar identificables. El interno estd autorizado al uso de una radio no superior
240 x 13 cms. con audifono, asf como a un aparato de televisién no superior a 19 pulgadas.

52 Elinterno dispondrd de un cabezal de maquinilla de afeitar eléctrica. As las cosas, el cuerpo
de la mdquina le serd entregado cuando desee afeitarse. El interno deberd entregarlo de nuevo a
efectos de custodia tan pronto acabe su afeitado. Por lo general, las celdas poseen ducha integra-
da. De no ser asi, esta se podrd realizar de manera diaria y, para ello, se amplia en 10 minutos el
horario de patio.

513 Es tarea del interno la limpieza de la celda, asf como de las zonas y pasillos anejos. La lim-
pieza de zonas comunes serd realizada por internos-auxiliares que, en todo caso, serdn cacheados
antes y después de acceder al departamento, y que en ningtn caso tendrdn acceso al material de
limpieza mds all4 de lo estrictamente necesario para realizar sus tareas.

*1* La comida se facilita al interno a través del pasa-bandejas sin que se pueda abrir, en ningtin
caso, la puerta de seguridad. Los alimentos, asi como el interno-auxiliar, serin controlados siem-
pre por el funcionario.

315 A excepcidn de los tiempos de descanso nocturno, siempre que el funcionario haga acto de

presencia en la celda el interno debe colocarse en el fondo y con las manos visibles.

316 El interno podr4 disponer de comunicaciones telefénicas. No obstante, siempre deberd
acreditar la titularidad del ndmero receptor de la llamada. Asimismo, y en relacién con las co-
municaciones intimas y personales, no se plantea diferencia alguna respecto de los internos no
ubicados en régimen cerrado.

517 Vid. PEREZ CEPEDA / FERNANDEZ GARCIA, 2016, 113.

*18 Vid. Carou GAaRcia, 2017, 155 y ss.; DAUNIS RODRIGUEZ, 20163, 135; JUANATEY Do-
RADO, 2016, 109; LEGANES GOMEZ, 2009, 78; RACIONERO CARMONA, 1999, 146.
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miento se encuentran previstas en el articulo 94 RP*”. Del mismo modo que en el caso
de los departamentos especiales, la Instruccién 17/2011 introduce normas para los de-
partamentos cerrados. Se contempla un amplio catdlogo de cuestiones, que son reguladas
y organizadas por la direccién del centro penitenciario®*: salidas al patio, limitacién del
contacto con otros internos, cacheos y registros diarios, visitas médicas, acceso a material
cultural y los medios de comunicacidn, objetos permitidos en la celda, higiene personal
y limpieza de celdas, comidas, restriccion del contacto con los funcionarios, comunica-

ciones con el exterior y permisos de salida.

La existencia de departamentos cerrados y especiales supone la materializacién arqui-
tecténica®' de un régimen de vida cuyo fin principal reside en aislar a un grupo de per-
sonas del resto de la poblacién penitenciaria. La justificacién que asiste al legislador y a
los operadores penitenciarios a la hora de ubicar a los internos en estos establecimientos
reside en la incapacidad para desarrollar los rudimentos sociales bdsicos que se necesitan
para vivir en los demds grados penitenciarios. El hecho de que el régimen cerrado tenga
un componente inocuizador tan fuerte resulta muy clarificador de la posicién que ocupa
en el sistema penitenciario®®. Es decir, el primer grado desarrolla un rol de minimizacién
del riesgo y maximizacién del control, cuya importancia resalta por encima incluso de la

resocializacion y reeducacién social®>.

1 Articulo 94 RDP.

El régimen de los mddulos o centros cervados se ajustard a las siguientes normas:

1. Los internos disfrutardn, como minimo, de cuatro horas diarias de vida en comiin. Este horario
podri aumentarse hasta tres boras mds para la realizacion de actividades previamente programadas.
2. El niimero de internos que, de forma conjunta, podrin realizar actividades en grupo, serd esta-
blecido por el Consejo de Direccion, previo informe de la Junta de Tratamiento, con un minimo de
cinco internos.

3. La Junta de Tratamiento programard detalladamente las distintas actividades culturales, depor-
tivas, recreativas o formativas, laborales u ocupacionales que se someterdn a la aprobacion del Consejo
de Direccidn. Estos programas se remitivdn al Centro Directivo para su autorizacion y seguimiento.

520 El contenido de estas limitaciones es esencialmente el mismo que el dispuesto para los
Departamentos especiales. De todos modos y si bien es posible introducir ligeras modificaciones
estas no logran modificar sustancialmente la cotidianeidad del recluso. Asi las cosas, y como ejem-
plo de estas diferencias, en el departamento cerrado el interno podr4 utilizar para su afeitado una
maquinilla desechable (utensilio no permitido en un departamento espacial) que serd entregado
al funcionario correspondiente a la finalizacién de la tarea.

21 Vid. GALLEGO DIAZ ET AL., 2010,172-173.
522 Vid. ARr1BAS LOPEZ, 2010, 340 y ss.; CAROU GARCia, 2017, 309y ss.

° Vid. ARANDA CARBONEL, 2006, 49 y ss.; CUTINO Rava, 20152, 217 Rfos MARTIN /
ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 260 y ss.; Rios MARTIN / CABRE-
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Por todo ello, el régimen cerrado hace brotar una serie de dudas que cuestionan su
procedencia hasta el limite de su propia existencia®*. El hecho de que la legitimidad del
régimen cerrado se asiente con base en necesidades contextuales pasadas, argumentos
securitarios asumidos axiomdticamente o posiciones ideoldgicas 7natacables deberfa ser
suficiente para abrir un debate que permita construir otros modos de concebir el sistema
penitenciario, en particular, y el modelo de penalidad en general.

2.3.6.2. Segundo Grado

El segundo grado penitenciario es la modalidad que el legislador concibe como ordina-
ria. Por ello, se conoce también por el nombre de régimen ordinario. Su regulacién en
la LOGP es breve y poco especifica®®. La mayor parte de las referencias existentes son
escuetas alusiones en las que se explican cuestiones operativas pero que nunca entran en
un desarrollo pormenorizado. Esta situacién no cambia demasiado en el RP, por mds que
el capitulo IT del Titulo IIT esté dedicado a la regulacién del régimen ordinario (arts. 76-79
RP). Asimismo, y también dentro del RP, no se puede obviar la referencia al art. 102.3°.

La regulacién del segundo grado queda supeditada a unos criterios de aplicacién os-
tensiblemente vagos. Tanto es asi que hasta su definicion se realiza por exclusién®”. El
articulo 102.3 RP establece dos limites, superior e inferior. El limite superior estd marcado
por la clasificacién en primer grado y el limite inferior marcado por la clasificacién en
tercer grado. De este modo, el segundo grado es de aplicacién para aquellos sujetos “ex
quienes concurran unas circunstancias personales y penitenciarias de normal convivencia
pero sin capacidad para vivir, por el momento, en semilibertad”.

RA CABRERA, 2002, 26.

524 Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2017, 20-21; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA /
PascuaL RopriGUEZ, 2016, 267 y ss.

52 Vid. articulos 9,10, 69y 72 LOGP.

526 Articulo 102 RP.

3. Serdn clasificados en segundo graclo los penados en quienes concurran unas circunstancias per-
sonales y penitenciarias de normal convivencia, pero sin capacidad para vivir, por el momento, en
semilibertad.

527 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 234; CERVELLO
DoNDERIS, 2016, 227; FERNANDEZ BERME]JO, 2013, 312; GUDIN RODRIGUEZ MAGARINOS
/ N1sTAL BURON, 2015, 402; PEREZ CEPEDA / FERNANDEZ GARCIA, 2016, 105; RACIONERO
CARMONA4, 1999. 150.
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El rebasamiento del limite superior se encuentra reservado a aquellas personas que no
son capaces de adaptarse a una normal convivencia. Esta expresion, dentro del dmbito de la
clasificacion penitenciaria, es equivalente a que el sujeto muestre conductas especialmente
peligrosas o inadaptadas, por lo que no debe ser clasificado en segundo grado sino en
régimen cerrado. Por otro lado, la redaccién del art. 102.3 RP también marca la existencia
de un limite inferior. Este se manifiesta en la expresion “pero sin capacidad para vivir, por
el momento, en semilibertad”. Si el sujeto se adapta no sdlo a la normal convivencia sino
que incluso podria vivir en semilibertad el régimen ordinario no es adecuado para él. En
este caso, el tercer grado es mds adaptado a sus caracteristicas.

Asf las cosas, el segundo grado no se explica en términos propositivos. Su definicién es
elidida en pro de una demarcacién de sus fronteras. Este método de conceptualizacion en
negativo es posible gracias a que el legislador opt6 por definir con precision sus limites,
el primer y el tercer grado®*. De esta manera, el régimen ordinario contiene todo lo que
no es subsumible en los otros dos grados. El segundo grado es un escenario liminal que
hace las veces de categoria subsidiaria en tanto que no posee unos requisitos claramente
establecidos, al contrario de lo que sucede con los otros dos grados. Es decir, todo indi-
viduo cuyas circunstancias no se adapten a lo delimitado en el primer o tercer grado se
incluye en el segundo. Este grado emerge, metaféricamente, como una suerte de purgatorio
penitenciario al que se destinan a todos aquellos internos que no son lo suficientemente
pecadores como para estar en primer grado pero tampoco lo suficientemente piadosos
como para acceder al tercero. De hecho, en una linea muy similar se expresa Cervellé
Donderis (2004, 11) “e/ segundo grado actiia como un cajon de sastre en que cabe casi
todo, frente a la excepcionalidad del primero y tercer grado™. Como apunte histérico,
se puede destacar que esta concepcién del segundo grado posee una larga tradicién en la
normativa espafola. El Decreto 162/1968, de 25 de enero, sobre modificacién de deter-
minados articulos del Reglamento de los Servicios de Prisiones de 2 de febrero de 1956
ya utilizaba en su exposicién de motivos el término “intermedio” como calificativo para
los establecimientos en donde cumplian condena “/os gue presenten condiciones favorables
en orden a su readaptacion social”, pero que todavia no se encontrasen “ya readaptados”,
como se les exigfa a los de régimen abierto.

A pesar de la indefinicién normativa del segundo grado, nada impide que se puedan
extraer un conjunto de caracteristicas que le son propias y lo dotan de contenido. Todo
ello sin perjuicio de que estas particularidades no resultan exclusivas del segundo grado.

28 Vid. ZUN1GA MARTINEZ, 2016, 181.
52 En esta misma linea, vid. FERNANDEZ BERME]JO, 2013, 312; LEGANES GOMEZ, 2009, 96.
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De acuerdo con una interpretacién literal del art. 76 LOGP*, el régimen ordinario se
asienta sobre cinco pilares: seguridad, orden, disciplina, trabajo y formacién. Los tres
primeros se consideran principios y los dos segundos actividades bdsicas del centro pe-
nitenciario®*. Estos principios se supeditan, no sélo, aunque si de manera importante, al
cumplimiento de un fin ulterior: la convivencia ordenada dentro de los establecimientos

penitenciarios®.

Desde un punto de vista estructural, el segundo grado no posee sub-clasificaciones tan
explicitas como el primer o tercer grado®”. En el régimen ordinario esta cuestion es abar-
cada por el articulo 63 LOGP que considera como establecimiento de cumplimiento “e/
mds adecuado al tratamiento que se le haya seiialado, y en su caso, al grupo o seccion mds
iddneo dentro de aquel”. De este modo, las sub-clasificaciones se articulan como un modo
adecuar sus pilares fundacionales (seguridad, orden, disciplina, trabajo y formacién) a
la consecucién del fin tratamental®**. Respecto de esta cuestién resulta especialmente
interesante la opinién de Rios Martin, Etxeberria Zarrabeitia y Pascual Rodriguez. Estos
autores contraponen su experiencia prictica a la literalidad de la normativa penitenciaria,
para exponer que “lamentablemente la realidad penitenciaria se distancia mucho de la
legalidad. Los principios de orden, seguridad y disciplina estdan hipervalorados, predomi-
nando lo regimental sobre el tratamiento en todos los drdenes de la vida carcelaria, (...). En
la prictica, las actividades, su programacion y participacion dependen con exclusividad del
régimen” (Rios Martin, Etxeberria Zarrabeitia y Pascual Rodriguez, 2016, 212).

Dadas las caracteristicas recién expuestas, en las que se pone de manifiesto la existencia
de una deficiente definicién normativa, asi como de una delimitacién conceptual ancla-
da en conceptos juridicos de difusa aprehension (seguridad, orden, disciplina, trabajo y

30 Articulo 76 LOGP.
1. En los establecimientos de régimen ordinario los principios de seguridad, orden y disciplina ten-
drin su razdn de ser y su limite en el logro de una convivencia ordenada.
2. La separacion interior de la poblacidn reclusa, conforme a los criterios establecidos en el articulo 16
dela Ley Orgdnica General Penitenciaria, se ajustard a las necesidades o exigencias del tratamiento,
a los programas de intervencion y a las condiciones generales del Centro.
3. El trabajo y la formacidn tendrin la consideracion de actividad bdsica en la vida del Centro.

531 Vid. ARANDA CARBONEL, 2006, 53; ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ
RaMIREZ, 2009, 234-235; FERNANDEZ BERMEJO, 2013, 313; Rios MARTIN / ETXEBERRIA
ZARRABEITIA / PAscuaL RopRriGUEz, 2016, 212.

532 Vid. FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 579; GUDIN RODRIGUEZ MAGA-
RINOS / N1sTAL BURON, 2015, 403.

53 Vid. GUDIN RODRIGUEZ MAGARINOS / N1sTAL BURON, 2015, 403-405.
53 Vid. LEGANES GOMEZ, 2009, 95; ZUN1GA MARTINEZ, 2016, 182.
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formacién), podria inferirse que el segundo grado es una situacién anecddtica dentro de
la clasificacién penitenciaria. No obstante, esta idea debe rechazarse de plano si se analiza
la composicién de la poblacién reclusa por grados. Existe una tendencia histérica que
permite afirmar que el segundo grado penitenciario alberga, de un modo abrumador,
al mayor grupo de la poblacién penitenciaria’®. De hecho, desde 1982 (53,2% del total)
hasta el afio 2017 (74,6% del total) ha mantenido un crecimiento casi constante®*®. Esto
conforma un argumento mds a la hora de sostener la existencia de claras divergencias
entre el tratamiento académico, la extension normativa que posee el segundo grado pe-
nitenciario y su importancia en la estructura de la poblacién penitenciaria en Espafia.

2.3.6.2.1. Régimen interno del segundo grado penitenciario

El régimen interno del segundo grado se articula sobre los principios de seguridad, orden
y disciplina que tienen su razén de ser y limite en la consecucion de una convivencia or-
denada dentro de los centros penitenciarios®”. Todo tipo de actuaciones que se lleven a
cabo en segundo grado tienen que cumplir con estos principios. El escenario que surge de
adecuar el segundo grado a estos factores se adjetiva como ordinario™®. El segundo grado
engloba el espacio en el que las relaciones penitenciarias se desarrollan de acuerdo con
un patrén de normalidad. Dicho de otro modo, el segundo grado abarca todas aquellas
situaciones que se encuentran lejos de unos extremos fijados por las caracteristicas del
primer y tercer grado penitenciario. Asf pues, el segundo grado comprende los 4mbitos
que mds frecuentemente se reproducen en el sistema penitenciario y que, por ende, ad-
quieren el cardcter de ordinarios. No obstante, desde un plano meramente discursivo
resulta complejo comprender como se puede utilizar este término (ordinario) para de-
finir una situacién que poco o nada tiene que ver con ella. La privacién de libertad, ha
sido, es, y deberfa ser una situacién totalmente inusual. De esta manera, no parece muy

adecuado que la utilizacién del término ordinario designe un compendio de actividades

5% Informacién extraida de los Informes generales de Instituciones Penitenciarias.

http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/documentos/publicaciones.html(Ultimo
acceso: 09/2018). Asimismo vid. ARANDA CARBONEL, 2006, 43; CUTINO Rava, 2015b, 63-64.

53¢ Vid en los Informes Generales de IIPP: 1995: 67,5%, 2005: 74,7%, 2010: 80%
http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/documentos/publicaciones.html(Ultimo
acceso: 09/2018). A la cifra de 74,6% se ha de afiadir que en 2017 un 7,7% de la poblacién pe-
nitenciaria consta como no clasificada. De este modo, puede interpretarse que de ese 7,7% gran
parte serd clasificada en segundo grado engrosando ese 74,6% total.

57 Vid. Rios MARTIN, 2011, 152.

53 Se entiende el concepto de ordinario de acuerdo con su primera acepcién en el diccionario
dela RAE: Comun, regular y que sucede habitualmente.
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incluidas dentro de una categorfa mds amplia que nada tiene de ordinaria. Asf las cosas,
se constata como uno de los grandes legitimadores del régimen del segundo grado es el
propio lenguaje. La utilizacién de la palabra ordinario remite a una nocién ajena a ese
contexto. Es decir, tiene un significado cotidiano diferente del que deberfa de tener den-
tro del contexto penitenciario. Por ello, su utilizacién en este contexto como calificativo
no resulta adecuada, debido a que dificulta la comprensién que deberfa tener este grado
penitenciario. De esta forma, y como recomendacidn, se considera apropiado abrir un
debate que tenga como finalidad renombrar el grado ordinario. Todo ello, en aras de
conseguir una mayor comprension y visibilizacién del contenido e implicaciones que
este grado clasificatorio posee y despliega en el sistema penitenciario.

Mis alld de la disquisicién anterior, el legislador se apoya en diferentes herramientas para
intentar conseguir el fin especifico del segundo grado penitenciario, la “ordenada convi-
vencia”. La primera se recoge en el RP y reside en un férreo control del tiempo®® (art. 77
RP)**. La cotidianeidad en el segundo grado se encuentra constrenida por el ineludible
cumplimiento de un horario (art. 25.1 LOGP)**' que es elaborado mensualmente por el
consejo de direccién (art. 77.3 RP). Mds alld de que esta potestad recaiga en el consejo de

5% Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 235-236; BARAS
GONZALEZ, 2015, 136; CERVELLO DONDERIS, 2016, 254; DAUNIS RODRIGUEZ, 20164, 58;
FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 580-581; LEGANES GOMEZ, 2009, 97; PEREZ
CEPEDA / FERNANDEZ GARCIA, 2016, 105.

40 Articulo 77 RDP.
1. El Consejo de Direccion aprobard y dard a conocer entre la poblacion reclusa el horario que debe
regir en el Centro, seiialando las actividades obligatorias para todos 'y aquéllas otras de cardcter
optativo y de libre eleccion por parte de los internos.
2. En cualquier caso, se garantizardn ocho horas de descanso nocturno, un minimo de dos horas para
que el interno pueda dedicarlas a asuntos propios y tiempo suficiente para atender a las actividades
culturales y terapéuticas y a los contactos con el mundo exterior.
3. Igualmente el Consejo de Direccion aprobard mensualmente el calendario de actividades previsto
para el mes siguiente con indicacion expresa de los dias y horas de su realizacion, y de los internos a
quienes afecte, en el caso de que no afectara a la totalidad de internos del Centro. Este calendario
serd puesto en conocimiento de los internos y estard expuesto permanentemente en lugar visible para
los mismos.
4. El horario aprobado por el Consejo de Direccion, asi como €l calendario mensual de actividades
serd puesto en conocimiento del Centro Directivo para su ratificacion o reforma, antes del dia quince
del mes anterior a aquel a que se refiera.
S. Asimismo, vendrd obligado a difundir entre los internos, con la periodicidad que se determine en las
normas de régimen interior, aquellas actividades no regulares que se organicen en el Establecimiento.

54 Articulo 25 LOGP.
1. En todos los establecimientos penitenciarios regird un horario, que serd puntualmente cumplido.
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direccidn, se permite a los internos participar en la parte relativa a actividades de orden
educativo, recreativo, religioso, laboral, cultural o deportivo (art. 55.1 RP)**2. Dentro de
esta distribucién temporal los arts. 25.2 LOGP** y 77.2 RP se encargan de establecer
un minimo de ocho horas para el descanso nocturno y un minimo de dos horas para
asuntos propios. Igualmente, y al margen de estas dos prescripciones temporales, la vida

cotidiana en prisién se encuentra completamente estructurada’®*:

Distribuci6n horaria en segundo grado

07h:30 Inicio del dia: aseo 14h:30 Celda. Segundo Recuento
08h:00 Primer recuento 16h:30-19h:30 Actividades / Patio
08h:30 Desayuno 19h:30 Cena

08h:30-13h:30 Actividades / Patio 21h:00 Celda. Tercer Recuento
13h:30 Comida 24h:00 Fin del dia

Este cuadro muestra como en los establecimientos penitenciarios existe una rutina que
determina de manera inamovible una serie de hitos en el devenir cotidiano. De esta manera,
se puede observar que los recuentos o las actividades se encuentran fijados temporalmente
de modo que vertebran el dfa a dia de los reclusos. Por ello, uno de los modos de conseguir
la “ordenada convivencia” es a través del manejo del tiempo de los presos. La imposicién
de tareas y horarios reduce la capacidad de autodeterminacion personal. El cumpliendo
del horario propuesto por el centro penitenciario imposibilita la realizacién de actividades
emanadas de la propia voluntad de los reclusos. Es decir, mientras se estd siguiendo el ho-
rario y las actividades propuestas los operadores penitenciarios tienen el control sobre el
devenir de los acontecimientos, pues se estin desarrollando con arreglo a su planificacion.

2 Articulo 5SS RDP.
1. Los internos participardn en la organizacidn del horario y de las actividades de orden educativo,
recreativo, religioso, laboral, cultural o deportivo.

>3 Articulo 25 LOGP.
2. El tiempo se distribuird de manera que se garanticen ocho horas diarias para el descanso nocturno
y queden atendidas las necesidades espirituales y fisicas, las sesiones de tratamiento y las actividades
formativas laborales y culturales de los internos.

54 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 236; DAUNIS
RODRIGUEZ, 20163, 58; RIos MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ,
2016, 212.
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Otro de los pilares sobre los que se construye el régimen interno del segundo grado lo
conforman el trabajo penitenciario y la formacidn (art. 76.3 RP)**. El trabajo y la forma-
cién poseen una base de legitimacién muy sélida en el mandato constitucional del art. 25.2
CE. Esto es asf en tanto que se consideran prezas claves en la consecucién de la reeducacion
y reinsercion social**. El art. 76.3 RP les otorga el cardcter de condicién indispensable
dentro del segundo grado. No obstante, y a pesar del fuerte componente resocializador
que posee el binomio trabajo-formacidn, la satistaccién de la “convivencia ordenada” re-

sulta su prioridad fundamental. El hecho de ocupar®

al grupo objeto de control con este
tipo de actividades refuerza el espiritu biopolitico>*® de las instituciones penitenciarias®.

De hecho, esta preeminencia del control se puede apreciar incluso normativamente. El

545 Articulo 76 RP.
3. El trabajo y la formacidn tendrin la consideracion de actividad bdsica en la vida del Centro.

3% Sobre esta cuestion existe una ingente cantidad de bibliograffa. Por ello, se recomienda to-
mar las siguientes referencias como una enumeracién sin 4nimo de exhaustividad, vid. por todos
ALARCON CARACUEL, 1978, 29y 33; BUENO ARUS, 1978, 268-269; GONZALEZ COLLANTES,
2014, 4y ss.; PALOMEQUE LOPEZ, 1990, 305 y ss.; SUAREZ TASCON, 2015, 216y ss.

> La utilizacién del término ocupar en este punto posee una doble carga semdntica. Por unlado
se refiere a la ocupacién laboral, en tanto que emplearse en un trabajo, ejercicio o tarea (definicién
octava del Diccionario de la RAE) y, por otro lado, se remite a la idea de poner la consideracién
en un asunto o negocio (definicién décima del Diccionario de la RAE).

5% El concepto de Biopolitica ha sido acufiado por Michel Foucault. Su primera enunciacién
se produjo enmarcada en el curso impartido en el Collége de France durante el curso 1978-1979
(Foucault, 2009). No obstante, su definicién ha sido recogida en multiples escritos y en relacion
con diversos temas. A fin de ejemplificar esta cuestion se aportan aqui algunas de estas definiciones:
FoucauLt (1984b, 173): “Habria que hablar de “bio-politica” para designar lo que bace entrar a la
vida y sus mecanismos en el dominio de los cdlculos explicitos y convierte al poder-saber en un agente
de transformacion de la vida humana (...) el hombre moderno es un animal en cuya politica estd
puesta en entredicho su vida de ser viviente”. También, FoucauLt (1999, 209): “La forma en que
a partir del siglo XVIII, se han tratado de racionalizar los problemas que planteaban a la prictica
gubernamental fendmenos propios de un conjunto de seres vivos constituidos como poblacion: salud,
bigiene, natalidad, longevidad, razas, etc.” y por tltimo, Foucaurt (2008, 13): “El conjunto de
mecanismos por medio de los cuales aquello que, en la especie humana, constituye sus rasgos bioldgi-
cos fundamentales, podri ser parte de una politica, una estrategia politica, una estrategia general
del poder”. En caso de que se desee acudir a una explicacién mds detenida de este concepto, vid
FoucauLr, 2003, 205-225. Dada la ingente bibliografia existente sobre este concepto, en este
punto no procede ir mds alld de las definiciones realizadas por el propio autor.

5% Vid. Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 624;
SUAREZ TASCON, 2015, 224-225.
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Real Decreto 782/2001, de 6 de julio®®, regulador del trabajo penitenciario expone en sus
articulos 9.2.d y 10.2.e que la relacién laboral puede suspenderse o extinguirse por razones
de disciplina y seguridad penitenciaria. De este modo, la funcién rehabilitadora del trabajo
y la formacion se supedita, siempre que sea preciso, a la méxima operativa de minimizar
el riesgo y maximizar el control.

Mis alld del control del tiempo y del fomento del trabajo y la formacién, el segundo gra-
do también incluye una serie de conductas de obligado cumplimiento (art. 78 RP)**'. El
contenido de este articulo versa principalmente sobre el cumplimiento de las prestaciones
que a titulo personal tienen que satisfacer los internos:

1. Respeto del horario del centro. El camplimiento escrupuloso del horario se considera
una cuestién tan esencial que se convierte en obligatoria. -De esta manera, la gestién del
tiempo vuelve a emerger como una cuestidn capital para el legislador. Este principio tiene
su reflejo no sélo en el art. 78 RP, sino también en los arts. 4.1.b LOPG*?y 5.2.b. RP>*.

2. Cumplimento y colaboracion con las medidas higiénicas y sanitarias. Al igual que
sucede con el anterior requisito, este factor desborda el contenido del art. 78 RP y se

0 RD 782/2001 de 6 de julio regulador del trabajo penitenciario, la relacién laboral de cardcter
especial de los penados que realicen actividades laborales en talleres penitenciarios y la proteccién
de la Seguridad Social de los sometidos a penas de trabajo en beneficio de la comunidad

> Articulo 78 RP.
1. Todos los reclusos estdn obligados a respetar el horario del Centro, asi como a cumplir y a colaborar
con las medidas de higiene y sanitarias que se adopten, procurando que las instalaciones se encuentren
siempre limpias y haciendo un buen uso de las mismas.
2. Conforme a lo establecido en el articulo 29.2 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria, los in-
ternos vendrin obligados a realizar las prestaciones personales necesarias para el mantenimiento
del buen orden, la limpieza y la higiene en los Establecimientos.

>2 Articulo 4 LOGP.
1. Los internos deberdn:

b. Acatar las normas de régimen interior, reguladoras de la vida del establecimiento, cumpliendo
las sanciones disciplinarias que le sean impuestas en el caso de infraccion de aquellas, y de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 44.

553 Articulo 5 RP.
2. En consecuencia, el interno deberd:

b) Acatar las normas de régimen interior y las drdenes que reciba del personal penitenciario en
el ejercicio legitimo de sus atribuciones.
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encuentra previsto en los articulos 19.3 LOGP**y 5.2.e RP5%. La generacién de un am-
biente respetuoso con unos estindares de salubridad minimos se considera beneficioso
para el conjunto de la colectividad penitenciaria. De todos modos, su incumplimiento

dificilmente va a desencadenar consecuencias disciplinarias®®.

3. Mantenimiento y buen uso de las instalaciones. Aligual que acontece en los demds
casos, este factor también encuentra acomodo en otros articulos mds all4 del art. 78
RDP, en concreto en los arts. 29.2 iz fine LOGP>, art. 5.2.d RP y art 5.2.f RP>%. Al
contrario de lo que sucedfa con el factor anterior, el incumplimiento de este requisito
s que lleva aparejadas consecuencias disciplinarias®” (art. 233 RP>%).

> Articulo 19 LOGP.
3. Por razones de bigiene se exigivd un cuidadoso aseo personal. A tal fin, la administracion facilitard
gratuitamente a los internos los servicios y articulos de aseo diario necesarios.

555 Articulo 5 RP.
2. En consecuencia, el interno deberd:

¢) Observar una adecuada bigiene y aseo personal, correccion en el vestir y acatar las medidas
higiénicas y sanitarias establecidas a estos efectos.

¢ Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 237.

57 Articulo 29 LOGP.
2(...) Todo interno deberd contribuir al buen orden, limpieza ¢ bigiene del establecimiento, siendo
reglamentariamente determinados los trabajos organizacdos a dichos fines.

>8 Articulo 5 RP.
2. En consecuencia, el interno deberd:

instalaciones del establecimiento.

d) Utilizar adecuadamente los medios materiales que se pongan a su disposicion y las instala-
ciones del establecimiento.

f) Realizar las prestaciones personales obligatorias impuestas por la Administracion penitenciaria
para el buen orden y limpieza de los establecimientos.

> Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 237.

50 Articulo 233 RP.
1. Porla comision de las faltas muy graves, tipificadas en el articulo 108 del Reglamento Penitencia-
7io aprobado por Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo, podrdn imponerse las siguientes sanciones:
a) Sancion de aislamiento en celda de seis a catorce dias de duracion, siempre que se haya manifes-
tado una evidente agresividad o violencia por parte del interno o cuando éste reiterada y gravemente
altere la normal convivencia del Centro.
b) Sancidn de aislamiento de basta siete fines de semana.
2. Por la comisidn de las faltas graves, tipificadas en el articulo 109 del Reglamento Penitenciario
aprobado por el Real Decreto 1201/1981, de 8 de mayo, podrin imponerse las siguientes sanciones:
a) Sancion de aislamiento en celda de lunes a viernes por tiempo igual o inferior a cinco dias,
siempre que concurran los requisitos de la letra a) del apartado anterior.
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4. Prestaciones personales obligatorias. Este tipo de acciones estdn recogidas en el arti-
culo 29.2 LOGP**". Uno de los principales problemas que surgen en relacién con esta
cuestion es que la normativa penitenciaria no determina exactamente su contenido®®.
En la prictica, esta categorfa se encuentra integrada por la limpieza de las celdas y las
zonas comunes’®. Asf las cosas, se puede comprobar como el articulo 78 RP retine
un catdlogo de obligaciones y las vincula al segundo grado. En consecuencia, este pre-
cepto no genera ningun tipo de innovacién material, sino que su contribucién reside

en aportar elementos que colaboren en la obtencién de una “ordenada convivencia”.

Por todo ello, y como cierre al régimen interno del segundo grado, se puede inferir
que la finalidad del régimen interno del segundo grado reside en la construccién de un
escenario penitenciario tranquilo y predecible. Un espacio que esté basado en la apli-
cacién de los principios de seguridad, orden y disciplina y en el que cualquier circuns-
tancia que lo cuestione serd o bien redirigida a los intereses comunes o bien eliminada.

2.3.6.3. Tercer grado

El tercer grado o régimen abierto es otra de las posibilidades que el legislador contempla
dentro de la clasificacién penitenciaria. Sus primeras referencias normativas se remiten
al Decreto 162/1968, de 25 de enero, sobre modificacién de determinados articulos
del Reglamento de los Servicios de Prisiones, de 2 de febrero de 1956. Este decreto,

b) Las restantes faltas graves se sancionardn con privacion de permisos de salida por tiempo igual
o inferior a dos meses, limitacion de las comunicaciones orales al minimo tiempo previsto reglamen-
tariamente durante un mes como mdximo o privacion de paseos y actos recreativos comunes desde
tres dias hasta un mes como mdximo.
3. Las faltas leves tipificadas en el articulo 110 del Reglamento Penitenciario aprobado por el Real
Decreto 1201/1981, de 8 de mayo, solo podrin corregirse con privacion de paseos y actos recreativos
comunes de hasta tres dias de duracion y con amonestacion.

1 Articulo 29 LOGP.

2. Los sometidos a prision preventiva podrdn trabajar conforme a sus aptitudes ¢ inclinaciones. La
administracion del establecimiento les facilitard los medios de ocupacion de que disponga, permitiendo
al interno procurarse a sus expensas otros, siempre que sean compatibles con las garantias procesales y
la seguridad y el buen orden de aguél. Los gue voluntariamente realicen cualguiera de los trabajos
expresados en el articulo 27 lo hardn en las condiciones y con los efectos y beneficios previstos en esta
Ley. Todo interno deberd contribuir al buen orden, limpieza e bigiene del establecimiento, siendo
reglamentariamente determinados los trabajos organizados a dichos fines.

52 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 237; FERNAN-
DEZ AREVALO / NIsTAL BURON, 2016, S81-582.

53 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RaMiRrEZ, 2009, 237-238.
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en su articulo 5, declaraba la existencia de establecimientos: “de régimen abierto para
quienes bien inicialmente o bien por la evolucion del tratamiento a que fueron sometidos
estén en condiciones de vivir en régimen de semilibertad”. Actualmente, el tercer grado
se encuentra regulado en el articulo 72 LOGP, asi como en el RP, donde ocupa el ca-
pitulo III del Titulo III (arts. 80-88).

El tercer grado penitenciario plantea un régimen de cumplimiento menos restrictivo
en términos de derechos y libertades que el primer y segundo grado. De este modo,
configura un contexto mds cercano a la vida en libertad***. De hecho, desde el Decre-
to 162/1968 se utiliza el término semi-libertad como caracteristica de su régimen de
vida. Esta denominacién todavia se encuentra presente en el RP actual (74.2°%, 102.3
y 102.4°%), si bien no se utiliza en ningdn articulo del capitulo especifico.

A pesar de que el modo de cumplimiento es menos restrictivo que el impuesto por
el primer y segundo grado, el tercer grado no se puede entender bajo ningtin concepto
como una especie de beneficio penitenciario®”, ya que, como destacaba Mir Puig (1985,
770) “el preso sigue estando preso”. Esta misma idea es refrendada por la SGIP, que en
su Instruccién 9/2007 declara que: “El tercer grado de tratamiento no es un beneficio
penitenciario. Es una modalidad ordinaria de cumplimento de condena, a la que de-
ben ir destinados, bien inicialmente o cuando su evolucion asi lo permita, todos aquellos

internos que presenten una capacidad de insercion social positiva”>**.

¢4 Vid. DauNis ROoDRIGUEZ, 2016a, 59; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016,
585y ss.; MATA Y MARTIN, 2015, 158-159; PEREZ CEPEDA / FERNANDEZ GARCiA, 2016, 106;
Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PAScUAL RODRIGUEZ, 2016, 215-216.

55 Articulo 74 RDP.

2. El régimen abierto se aplicard a los penados clasificados en tercer grado que puedan continuar su
tratamiento en régimen de semilibertad.

¢ Articulo 102 RP.

3. Serdn dlasificados en segundo grado los penados en quienes concurran unas circunstancias per-
sonales y penitenciarias de normal convivencia, pero sin capacidad para vivir, por el momento, en
semilibertad.

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

57 Vid. CuTiNO Rava, 2015a, 230; MIR Puig, 1985, 768 y ss.

58 Vid. 1. 9/2007, 8-9.
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Asimismo, para continuar con el desarrollo del régimen abierto se ha de acudir al articulo
83 RP®. Este precepto establece cinco principios sobre los que articular el tercer grado:
1. Atenuacion de las medidas de control. Esto implica un régimen de control més laxo que
el presente en el segundo grado, y por supuesto, el primero®”. Se mitigan los controles

mds directos e intrusivos, como cacheos o requisas’”*

, en favor de métodos que implican
una menor vulneracién de la intimidad del recluso. De todos modos, esto no significa,
en absoluto, que no se pueda establecer otro tipo de programas de control, seguimiento

y evaluacidn si la situacidn asf lo requiere®”.

2. Autorresponsabilidad. Buscala preparacién del interno para la vida en libertad. Por
ello, se estima fundamental que el recluso asuma mayores cotas de autodeterminacién
personal. De esta forma, se les integra en actividades que implican tomar decisiones sobre
su propia vida®”.

3. Normalizacion social e integracion. Este factor intenta proporcionar al interno los
medios necesarios para conseguir una reintegracion en su vida familiar, social y laboral.
Para poder cumplir con este objetivo resulta fundamental favorecer y normalizar las sali-
das al exterior. De este modo, el sujeto puede restablecer relaciones de cardcter personal,

¢ Articulo 83 RP.
1. La actividad penitenciaria en régimen abierto tiene por objeto potenciar las capacidades de in-
sercion social positiva que presentan los penados clasificados en tercer grado, realizando las tareas
de apoyo y de asesoramiento y la cooperacion necesaria para favorecer su incorporacion progresiva
al medio social.
2. El ¢jercicio de estas funciones se regivd por los siguientes principios:

a) Atenuacion de las medidas de control, sin perjuicio del establecimiento de programas de segui-
miento y evaluacion de las actividades realizadas por los internos dentro y fuera del Establecimiento.

b) Autorresponsabilidad, mediante el estimulo de la participacion de los internos en la organi-
zacion de las actividades.

¢) Normalizacion social e integracion, proporcionando al interno, siempre que sea posible, atencidn
a través de los servicios generales de la comunidad para facilitar su participacion plena y responsable
en la vida familiar, social y laboral.

d) Prevencion para tratar de evitar la desestructuracion familiar y social.

¢) Coordinacidn con cuantos organismos e instituciones piiblicas o privadas actiien en la atencidn
y reinsercion de los reclusos, promoviendo criterios comunes de actuacion para conseguir su integra-
cion en la sociedad.

70 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 245.

71 Vid. Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 215.
72 Vid. FERNANDEZ AREVALO / NIsTAL BURON, 2016, 586.

573 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RaMIREZ, 2009, 246.
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laboral, etc., que le permitan consolidar su reinsercién®*. De otra manera, la ausencia de
salidas convertirfa al tercer grado en una suerte de segundo grado encubierto®”.

4. Prevencion para tratar de evitar la desestructuracion familiary social. Se busca, por
una via muy similar a la anterior, fomentar los lazos que el penado tiene con el exte-
rior””®. No obstante, la inclusién de este factor no debiera producirse aqui. Es decir, esto
supone malinterpretar la finalidad del régimen abierto y le otorga una funcién mucho
mayor de la que le corresponde. Esta tarea no corresponde al tercer grado en exclusiva,
sino que deberfa ser compartida por todos los grados precedentes. Evitar el desarraigo y
la desestructuracién social debe ser una de las prioridades del sistema penal desde que
el interno ingresa en prisién®”. Por ello, la incorporacién de este principio aqui resulta
extempordnea al tiempo que inadecuada.

5. Coordinacion con cuantos organismos e instituciones priblicas o privadas actiien en
la atencidn y reinsercion de los reclusos, promoviendo criterios comunes de actuacion para
conseguir su integracion en la sociedad. El legislador tiende la mano a instituciones y
organizaciones extrapenitenciarias para que colaboren en el proceso de rehabilitacién y
reinsercién social. Este requisito posee una notable vinculacién con el criterio de nor-
malizacién y colaboracién con entidades extra-penitenciarias®®
LOGP5”. Del desarrollo de esta cuestién se encarga la Instruccién 9/2009 de 4 de no-

presente en el art. 69.2

viembre de modificacion de la Instruccién 12/2006 sobre programacidn, evaluacion, e
incentivacién de actividades y programas de tratamiento. A través de este factor se intenta
extender el proceso de rehabilitacién mds alld del sistema estrictamente penitenciario.
Sin embargo, este planteamiento tedrico no siempre tiene reflejo en la realidad. Las or-
ganizaciones, entidades o instituciones colaboradoras no poseen el tamafo suficiente,
ni mucho menos los recursos, para dar una respuesta ptima. Por ello, en muchos casos
los reclusos ven como sus necesidades no pueden ser atendidas al tiempo que caen en
situaciones de relativo abandono®*.

74 Vid. Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 215-216.
75 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RaMIREZ, 2009, 246.

576 Vid. FERNANDEZ AREVALO / NIsTAL BURON, 2016, 586.

77 Vid. Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 215-216.
578 Vid. BUENO ARUS ET AL., 2010, 592-593.

7 Articulo 69 LOGP.
Dos. A los fines de obtener la recuperacion social de los internos en regimenes ordinario y abierto
se podrd solicitar la colaboracion y participacion de los ciudadanos y de instituciones o asociaciones
piiblicas o privadas ocupadas en la resocializacion de los reclusos.

580 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RaMIREZ, 2009, 246.
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Asi pues, los cinco factores recién expuestos pueden condensarse, de manera que
se reconduzcan a dos principios de cardcter mds general. Uno denominado objetivo/
sustancial y otro subjetivo/moral®®'. El primero supone una relajacion en los controles
personales mds rigidos como cacheos, requisas, intervencion en las comunicaciones o eli-
minaci6n de las barreras arquitecténicas limitadoras de una eventual evasion. El segundo
versa sobre el fortalecimiento de un vinculo de confianza entre los agentes del sistema
penitenciario y el recluso. De esta manera, se busca fomentar en el interno un conjunto
de actitudes y aptitudes que le permitan gestionar satisfactoriamente su vida fuera del
sistema penitenciario®.

De un modo complementario a las prescripciones marcadas por el RP se han de incluir
también los requisitos que Instituciones Penitenciarias establece para el otorgamiento del
tercer grado penitenciario. Estos criterios vienen recogidos en la Instruccién 9/2007°%.
De acuerdo con este texto, la clasificacién en tercer grado ha de atenerse al cumplimiento
de tres requisitos: 1. Continuidad de los programas de tratamiento que estuviese llevando
a cabo el interno en régimen ordinario/cerrado. 2. Necesidad de tratamiento en medio
comunitario. 3. Proyecto de vida vilido y contrastable que permita desarrollar una vida
honrada en libertad.

La introduccién de estos requisitos no se encuentra exenta de polémica. En primer lugar,
los dos primeros factores confrontan una cuestién central como la libertad de sometimien-
to al tratamiento. La voluntariedad es condicidn sine gua non para iniciar el tratamiento.
Con carcter general, esto se infiere de la literalidad del articulo 59.2 LOGP**. En este
articulo se expone que el tratamiento penitenciario debe estar diseiado de tal manera que
respete la autodeterminacién personal del recluso®®. EI RP desarrolla un poco més esta

81 Vid. DE LA CUESTA ARZAMENDI, 1996, 62; M1R Puig, 1985, 770-771.

582 Vid. CuTiNO Rava, 2015a, 228-229; DAUNIS RODRIGUEZ, 20163, 60; DE LA CUESTA
ARZAMENDI, 1996, 62y ss.; MATA Y MARTIN, 2015, 158; LANDROVE Diaz, 1986, 144; PEREZ
CEPEDA / FERNANDEZ GARCIA, 2016, 106.

58 Vid. Instruccién 9/2007, 9.

8 Articulo 59 LOGP.
2. El tratamiento pretende hacer del interno una persona con la intencion y la capacidad de vivir
respetando la Ley penal, asi como de subvenir a sus necesidades. A tal fin, se procurard, en la medida
de lo posible, desarrollar en ellos una actitud de respeto a si mismos y de responsabilidad individual
y social con respecto a su_familia, al projimo y a la sociedad en general.

5% Vid. Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 119.
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cuestion (art. 112.3 RP)**, ya que establece que el recluso puede rechazar libremente la
participacién en la realizacion de cualquier técnica de estudio de su personalidad, sin que
€50 suponga un empeoramiento de su situacidén. Esta prescripcion resulta mds exph’cita
para el caso de condenados por delitos contra la libertad e indemnidad sexual, puesto
que estos reclusos pueden negarse, sin consecuencias, a participar en programas de tra-
tamiento (art. 116.4 RP)**. Dicho de otro modo, la adhesién coactiva no es una opcién
vdlida para dar inicio a un tratamiento. No obstante, si bien la voluntad del legislador
parece clara, la prictica penitenciaria, e incluso la normativa a través de la Instruccién
9/2007, parecen enfrentarse conceptualmente al art. 59.2 LOGP. La inclusién de estos
factores (continuidad de los programas de tratamiento que estuviese llevando a cabo el
interno en régimen ordinario/cerrado y necesidad de tratamiento en medio comunitario)
no sélo supone un acicate al seguimiento de los tratamientos penitenciarios sino que les
otorga un cardcter valorativo, pues su seguimiento favorece la concesién del tercer grado.
El legislador da mayores facilidades a los internos que siguen un tratamiento que a los
que no lo hacen. Esto supone una marginacion de facto, puesto que se ofrece un trato
diferenciado en funcién del seguimiento, o no, de un tratamiento. En segundo lugar,
también resulta cuestionable el hecho de tener que poseer un “proyecto de vida valido
y contrastable para hacer una vida honrada en libertad”. A través de este principio, la
SGIP se arroga la capacidad de sefalar que modelos vitales merecen ser considerados
como honrados y cuiles no. De hecho, la situacion es mds grave, ya que no sélo identi-
ficay clasifica los proyectos de vida de las personas presas sino que ademds premia alos
que mds se ajusten a sus caracteristicas con facilidades de acceso al tercer grado. De este
modo, la SGIP fija una ortodoxia moral y ética que, de no seguirse, dificulta la concesién
del régimen abierto. Esta situacion resulta totalmente inadmisible, ya que se considera, al
igual que lo que hace Cutifio Raya (2015b, 65), que “lo znico que puede exigirsele a una
persona para comprobar su evolucion en el proceso de reintegracion social es la no comision
de delitos, no la adopcion de un comportamiento que la Administracion entienda como
honrado o vdlido”. Por todo ello, la utilizacién cuasi-formularia de este tipo de factores

8¢ Articulo 112 RP.
3. El interno podrd rechazar libremente o no colaborar en la realizacion de cualquier técnica de
estudio de su personalidad, sin que ello tenga consecuencias disciplinarias, regimentales ni de re-
gresion de grado.

87 Articulo 116 RP.
4. La Administracion Penitenciaria podrd realizar programas especificos de tratamiento para inter-
nos condenados por delitos contra la libertad sexual a tenor de su diagndstico previo y todos aquellos
otros que se considere oportuno establecer. El sequimiento de estos programas serd siempre voluntario
y 1o podrd suponer la marginacion de los internos afectados en los Centros penitenciarios.
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evidencia descuido e imprecisién por parte de la administracién penitenciaria, lo que
puede servir como indicador de la sensibilidad social del sistema penitenciario.

Respecto a su aplicacién, y a riesgo de que resulte una obviedad destacarlo, se ha de sena-
lar que el régimen abierto se encuentra muy influenciado por su contexto penitenciario y
extra-penitenciario. Por ello, para acercarse a su evolucion se debe partir de la aprobacién
de la LOGP en 1979. Las expectativas que se abrfan para el régimen abierto, tanto por
Su NUevVo marco normativo como por comparacion con la perspectiva internacional®,
parecian otorgarle una posicién de preeminencia dentro del sistema penitenciario. De
acuerdo con lo preconizado por parte de la doctrina, este régimen tenfa que representar
como minimo a un 40% de la poblacién reclusa®®’, habiendo autores que elevaban esta
cifra hasta el 60%°”. De hecho, el régimen abierto debia ser la regla general mientras que
los demds grados adquirian la categoria de excepciones®'. Estos desarrollos eran plantea-
dos por la doctrina en un contexto, los afos 80, en el que el tercer grado alcanzaba cifras

proximas al 40%°” del total de la poblacién penitenciaria®”.

> Vid. CuTiNO Raya, 20154, 231; LANDROVE Diaz, 1986, 115 y ss.; MIr Puig, 1985,
772,792.

% Vid. GArcia VALDEs, 1982, 229.

5% Vid. LANDROVE Diaz, 1986, 116; Ruiz VapIiLrLo, 1978, 195.

>1 Vid. MAPELLI CAFFARENA, 1979, 64; Ruiz VabpiLLo, 1978, 195.

5921982: 36,1%; 1983: 42,6%; 1984: 40,9%; 1985: 37,8%; 1987: 39,8%; 1988: 34,4%; 1989:
22,4%. Vid. Informes Generales de IIPP.

http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/documentos/publicaciones.html (Ultimo
acceso: 09/2018).

5% En relacién con estos datos cabe realizar una apreciacién juridica. EIRP de 1981 posefa una
variable denominada régimen abierto limitado que si bien era considerada como tercer grado, posefa
demasiadas limitaciones como para que pudiese ser una modalidad de cumplimiento en abierto
equiparable a las actuales. Por ello, la cifra de 40% de presos en tercer grado durante los 80 debe ser
asumida con cautelas. Las limitacidn del régimen abierto venfan recogidas en el articulo 43.2 RP
Articulo 43 RP 1981.

2. Serdn destinados a los Establecimientos de régimen abierto los penados clasificados en tercer grado
porestimar que, bien inicialmente, bien por su evolucion favorable en segundo grado, pueden recibir
tratamiento en régimen de semilibertad.

El régimen abierto se cumplivd conforme a lo dispuesto en el articulo 45 de este Reglamento.

No obstante, cuando se trate de penados que, por la peculiaridad de su trayectoria delictiva, o por
defectos o trastornos de personalidad, experimenten grandes dificultades para encontrar y desempe-
7iar un trabajo en el exterior, o para la vida en libertad, en estos casos el Centro Penitenciario podrd
determinar la posibilidad de salidas al exterior, graduar las mismas y los permisos de fin de semana,
y exigir garantias de que el interno vaya acompasiado por familiares o personas que merezcan con-
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Sin embargo, los propdsitos que a principios de los afios 80 se albergaban en relacién
con el tercer grado resultaban tan bienintencionados en su momento como quiméricos en
la actualidad. Desde 1990 a 2017 el porcentaje de poblacién penitenciaria en tercer grado
oscila en porcentajes del 16.9% al 15,63% del total de la poblacién penitenciaria (con un
minimo de 10,2 en 2004 y un médximo de 19,1 en 2011)**. Asimismo, a lo anterior se ha
de anadir que las personas clasificadas en tercer grado, en su gran mayorfa, acceden a
esta categoria por motivos de progresién en grado y no como destino de primera clasi-
ficacién®”. Este hecho simboliza todavia mds la pérdida de protagonismo del régimen
abierto en detrimento del ordinario. De esta manera, una sencilla aproximacion a las
estadisticas penitenciarias vuelve a poner de manifiesto como la prictica se aleja del
principio de reeducacién y reinsercion social. Este argumento se sostiene con base en el
hecho de que el sistema penitenciario utiliza minoritariamente el grado mds préximo a
los postulados resocializadores. Asilas cosas, la realidad penitenciaria vuelve a visibilizar

un sistema penitenciario en el que confluyen contradicciones dificilmente resolubles.

2.3.6.3.1. Régimen de vida

El tercer grado alberga dos regimenes de vida, diferenciables por su grado de apertura. En
primer lugar se encuentra la modalidad abierta plena (art. 83 RP). Esta vertiente es la mds

franza, Educadores u otros funcionarios, Asistentes Sociales o miembros de Asociaciones o Instituciones
piiblicas o privadas de cooperacion ocupadas en la resocializacion de los reclusos.

El principal objetivo de la actuacion penitenciaria en los casos a que se refiere el parrafo anterior es
ayudar al interno a que, por si mismo o por medio de otras personas u organismos, inicie la biisqueda
de un medio de subsistencia para el futuro o, en su defecto, iniciar los contactos con alguna Asociacion
o Institucion piiblica o privada de proteccion y tutela para su apoyo o acogida en el momento de su
salida en libertad. Si con posterioridad concurrieran las condiciones pertinentes, el interno disfrutard
del régimen regulado en el articulo 45.

5 En este punto se ha de matizar una cuestién. En 1989, el porcentaje de poblacién peniten-
ciaria en tercer grado era del 22,4 % (hay autores que lo sitGan en el 41%: CUTINO RAaYa, 2015b,
63; 2017, 188; GARcfA MATEOS, 204, 90) mientras que en 1990 esta cifra cae abruptamente
hasta el 16.1 %. Una explicacién plausible a esta discordancia la expone CuTiNO Raya (2017,
189), sefialando que durante los afios 80 los cdlculos estadisticos se referfan a la poblacién pe-
nitenciaria pendiente de clasificar. Por lo tanto, estas cifras podrian estar erradas por razones de
célculo y seleccién de informacién. De todos modos, para observar la evolucidn estadistica del
tercer grado se recomienda la consulta de los Informes Generales de IIPP (http://www.institu-
cionpenitenciaria.es/web/portal /documentos/publicaciones.html) (Ultimo acceso: 09/2018).
Asimismo vid. también ARANDA CARBONEL, 2006, 43; CUTINO Rava, 2015b, 67 y ss.; 2017,
188-189; DauNis RopRrRIGUEZ, 20164, 130.

5% Vid. CuTiNO Raya, 2015b, 64.
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comun y resulta la aproximacién mds cercana a lo que se conoce como prisidn abierta®”.
El régimen de vida de la variante plena pone en prictica los principios, caracteristicas y
nociones generales a las que se hace referencia en el apartado anterior. Por ello, la primera
caracterfstica relevante es la existencia de un mayor grado de apertura. El régimen de salidas
incluye las de naturaleza diaria®”, las programadas®” y las de fin de semana®”. Todo ello
sin perjuicio del disfrute de los permisos de salida que pudiesen ser concedidos®”. Todo
este disefio, no obstante, puede verse modificado por las condiciones particulares que
requiera el caso concreto (arts. 84.2 y 3 RP)*’". De todos modos, e independientemente de

5% Vid. DE LA CUESTA ARZAMENDI, 1996, 61; GARRIDO GUZMAN, 1983, 472; MIRr PUIG,
1985, 767 y ss. No obstante, la expresion prision abierta puede llegar a constituir un oximoron,
por aunar dos conceptos 4 priori antagdnicos como prisién y apertura. (vid. MAPELLI CAFFA-
RENA, 1979, 62).

> Se entiende por salidas de naturaleza diaria aquellas que el interno practica por razén del
régimen de vida del tercer grado. Estas salidas comprenden espacios de tiempo como los destinados
a la jornada laboral, a formacién, o al seguimiento de determinados tratamientos extra-peniten-
ciarios o de cardcter familiar. Se encuentran planificadas, reguladas y aprobadas por la Junta de
Tratamiento y pueden ser acompafiadas del tipo de medidas de control que se estimen precisas
(vid. CuTiNo Rava, 2015b, 78-79; DaUNIs RODRIGUEZ, 20163, 60-61; Rios MARTIN / ETXE-
BERRIA ZARRABEITIA / PAscUAL RODRIGUEZ, 2016, 216).

>% Las salidas programas son aquellas que se realizan de manera puntual y vinculadas al se-
guimiento de actividades de tratamiento que, por su naturaleza, no se pueden realizar dentro
del establecimiento penitenciario. Suelen tener cardcter deportivo, lddico y educativo. Por regla
general no exceden de las 48 horas y en el supuesto de que este plazo se supere, es el JVP el que
autoriza su realizacién. El interno deberd cumplir al menos los requisitos de los permisos de salida
ordinarios para poder gozar de una salida programada. Se encuentran reguladas tanto por el art.
114 RP y laInstruccién 1/2012 de 2 de abril (vid. DAuNis RODRIGUEZ, 2016a, 228; JUANATEY
DoRraDpO, 2016, 196-197).

5 Por regla general, el recluso clasificado en tercer grado puede salir del centro penitenciario
desde las 16.00 horas del viernes hasta las 08.00 horas del lunes. Eso sf, siempre y cuando estas
salidas se encuentren aprobadas por la Junta de Tratamiento. Asimismo, es posible establecer
salidas con horarios diferentes si la situacién personal/laboral del recluso asi lo dispusiese (vid.
JuaNnaTEY DORADO, 2016, 104).

00 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 254; CuTINO RAYa, 20153, 230; FERNANDEZ ARE-
vALO / N1sTAL BURON, 2016, 588; MATA Y MARTIN, 2015, 168-169; PEREZ CEPEDA / FER-
NANDEZ GARCIA, 2016, 107.

1 Articulo 84 RP.

2. En los Establecimientos de régimen abierto se podrdn establecer, a propuesta de la Junta de Tra-
tamiento, distintas modalidades en el sistema de vida de los internos, segiin las caracteristicas de
éstos, de su evolucion personal, de los grados de control a mantener durante sus salidas al exterior y
de las medidas de aynda que necesiten para atender a sus carencias.
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lo anterior, el tercer grado establece, por regla general, una estancia minima de ocho horas
diarias en el centro penitenciario asi como que el interno duerma en el establecimiento (art.
86.4 RP)**. Por ello, en la prictica el tiempo de estancia minima se hace coincidir con la
pernoctacién®”. No obstante, si el interno se somete voluntariamente a los controles que
la administracién penitenciaria estime convenientes, no tendrd que pernoctar en prisién
ni tendrd por qué estar més alld del tiempo estrictamente indispensable para la realiza-

¢, La segunda

cién de actividades que no se pudieran realizar extra-penitenciariamente
caracteristica del régimen abierto en su modalidad plena reside en la atenuacién de los
controles a los que se somete al interno. La vigilancia resulta mucho menos invasiva que
la que se produce en segundo grado. De esta manera, cuestiones como cacheos, requisas
o restricciones en materia de comunicacién y visitas van a resultar menos exhaustivas que
en los regimenes ordinario y cerrado. Este hecho convierte al régimen abierto en el grado
con mayor capacidad de autogobierno personal. Esta caracteristica resulta coherente con

su finalidad: preparar al interno para regresar a la vida en libertad.

De un modo paralelo, surge la posibilidad de desarrollar el régimen abierto a través
de control telemdtico®” (art. 86.4 RP). Este modo de cumplimiento permite cumplir la
condena fuera de un establecimiento penitenciario todo el tiempo que no sea estricta-
mente necesario para la realizacién de actividades de tratamiento, entrevistas o controles
presenciales. De este modo, se exceptiia la obligacién de estar al menos ocho horas diarias
en el centro penitenciario. Esta modalidad atentia atin mds los controles, al tiempo que
enfatiza la autorresponsabilidad del interno. No obstante, para que el control telemdtico
pueda desarrollarse de manera efectiva el interno debe aceptar ser monitorizado a tiempo

3. Se establecerdn modalidades de vida especificas para atender'y ayndar a aquellos internos gue
en el momento de acceder al tercer grado no dispongan de recursos suficientes para desarrollar una
actividad estable en el exterior o tengan carencias importantes en el apoyo familiar o social que di-
ficulten su integracion.

€02 Articulo 86 RP.
4. En general, el tiempo minimo de permanencia en el Centro serd de ocho horas diarias, debiendo
pernoctarse en el Establecimiento, salvo cuando, de modo voluntario, el interno acepte el control de
su presencia fuera del Centro mediante dispositivos telemdticos adecuados proporcionados por la
Administracion Penitenciaria u otros mecanismos de control suficiente, en cuyo caso solo tendrin
que permanecer en el Establecimiento durante el tiempo fijado en su programa de tratamiento para
la realizacion de actividades de tratamiento, entrevistas y controles presenciales.

03 Vid. MATA Y MARTIN, 2015, 169; PEREZ CEPEDA / FERNANDEZ GARCIA, 2016, 107.

04 Vid. Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 223.

% Vid. GupIN RODRIGUEZ MAGARINOS, 2007, 120 y ss.; MATA Y MARTIN, 2015, 1705
Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 222 y ss.
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completo. La implantacién de esta modalidad no se encuentra tampoco exenta de criticas.
Se considera que los sistemas telemdticos poseen una débil previsién legal, su articulacién
con otras instituciones penales y penitenciarias es deficiente Y, por altimo, se cuestiona
su finalidad®®®. No obstante, todas estas criticas a los instrumentos de control telemdtico
deben valorarse desde la perspectiva de que el régimen abierto tiene como objetivo la
resocializacion. Por ello, si estas medidas satisfacen de un mejor modo la finalidad del
art. 25.2 CE, su implementacién no deberfa ser un problema sino mds bien un modo de
favorecer la reinsercion y reeducacién social®”.

Como contrapunto a estas modalidades, el tercer grado también establece otro modo de
cumplimiento mds restrictivo, el régimen abierto restringido (articulo 82 RP)**®. El régimen
abierto restringido estd considerado como un estadio intermedio de cumplimento entre
la modalidad abierta y el segundo grado®”. Esta categoria se reserva para situaciones en las
que el recluso no retne todas las condiciones para vivir en semi-libertad pero tampoco
procede ubicarlo en segundo grado®”. Por consiguiente, el régimen abierto restringido
delinea un modelo de control menos invasivo que el ordinario pero que salvaguarda ciertos
elementos disciplinarios que no estdn presentes en el régimen abierto pleno.

@ Vid. LEanEs GOMEZ, 2009, 199y ss.; MATA Y MARTIN, 2015, 170.
7 Vid. FERNANDEZ BERME]JO, 2013, 333.

08 Articulo 82 RP.
1. En los casos de penados clasificados en tercer grado con una peculiar trayectoria delictiva, personali-
dad andmala o condiciones personales diversas, asi como cuando exista imposibilidad de desemperiar
un trabajo en ¢l exterior 0 lo aconseje su tratamiento penitenciario, la Junta de Tratamiento podri
establecer la modalidad de vida en régimen abierto adecuada para estos internos y restringir las
salidas al exterior, estableciendo las condiciones, controles y medios de tutela que se deban observar,
en su caso, durante las mismas.
2. A los efectos del apartado anterior, en el caso de mujeres penadas clasificadas en tercer grado,
cuando se acredite que existe imposibilidad de desemperiar un trabajo remunerado en el exterior,
pero conste, previo informe de los servicios sociales corvespondientes, que va a desemperiar efectiva-
mente las labores de trabajo doméstico en su domicilio familiar, se considerardn estas labores como
trabajo en el exterior.
3. La modalidad de vida a que se refiere este articulo tendrd como objetivo ayudar al interno a que
inicie la biisqueda de un medio de subsistencia para el futuro o, en su defecto, encontrar alguna aso-
ciacion o institucion piiblica o privada para su apoyo o acogida en el momento de su salida en libertad.
4. Esta modalidad de vida se asimilard, lo mdximo posible, a los principios del régimen abierto a
que se refiere el articulo siguiente.

> Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 242 y ss.

610 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 256; DAUNIS RODRIGUEZ, 20164, 62-63; FERNAN-
DEZ AREVALO / N1STAL BURON, 2016, 588; MATA Y MARTIN, 2015, 168; PEREZ CEPEDA /
FERNANDEZ GARCIA, 2016, 108.
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El régimen abierto restringido se articula sobre cinco principios. Los tres primeros
forman una némina que responde a variables personales mientras que los dos segundos
son de cardcter socioambiental®'':

1. Existencia de una peculiar trayectoria delictiva. El contenido de este criterio ha de
completarse con base en dos puntos de vista. En primer lugar, la trayectoria delictiva ha
de interpretarse del mismo modo en que se comprende el término carrera o historial
delictivo. En segundo lugar, el adjetivo peculiar remite a un tipo de comportamiento
delictivo anédmalo; ya sea por sus modalidades comisivas, su perseverancia en el tiempo,
etc. Es decir, peculiar se entiende como contrapuesto a la generalidad. La presencia de una
trayectoria delictiva peculiar alerta de tal modo al legislador que lo lleva a considerar que
este tipo de sujetos, por razén de sus perfiles, deben ser sometidos a controles reforzados

que no se podrian establecer en el régimen abierto pleno®.

2. Personalidad andmala. Este requisito, a juicio de Ferndndez Arévalo y Nistal Burén
(2016, 588), puede tener su origen en situaciones personales tan diversas como: trastor-
nos de personalidad, conductas adictivas o psicopatologfas. As las cosas, parece que el
legislador también se vale de esta interpretacién para dotar de contenido a la categoria
personalidad anomala.

3. Condiciones personales diversas. Esta categoria estd compuesta por trastornos perso-
nales derivados de una socializacién en un entorno crimindgeno. Por ello, el legislador
interpreta que estos condicionantes pueden favorecer el quebrantamiento del tercer
grado en su modalidad plena y que ello puede solucionarse con esta version restringida.

4. Imposibilidad de desemperiar un trabajo en el exterior. Este criterio asume que el
desempeiio de un trabajo es el método idéneo para culminar el proceso de reinsercién.
No obstante, otorgar al trabajo tal capacidad resulta discutible. En primer lugar, porque
trabajar supone, ante todo, una eleccion personal, pero no necesariamente una modalidad
de tratamiento. Sin embargo, a pesar de esa voluntariedad en la decision, la basqueda o
el desempefio de un empleo facilita el acceso a regimenes penitenciarios mds abiertos.
Esto hace que muchos reclusos vean la vz laboral solamente como una opcién rentable
para mejorar su situacion penitenciaria, lo que dificulta discernir cudl es la aportacién
real del trabajo al proceso rehabilitador. En segundo lugar, nada obsta a que el proceso
de reinsercién social se pueda desarrollar favorablemente sin desempefiar una ocupacién
laboral. Es decir, no se justifica, por parte del legislador, la vinculacién que existe entre

o1 Vid. FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, S88-589.
612 Vid. FERNANDEZ AREVALO / N1STAL BURON, 2016, 588.
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el desempefio de un trabajo exterior y el progreso que esto supone en términos resociali-
zadores. Por lo demds, este requisito incorpora lo que pretende ser una deferencia hacia
las mujeres que se encuentren imposibilitadas para el desempeno de un trabajo en el ex-
terior. En caso de que no consten ocupaciones exteriores pero se acredite el desempefio
de labores domésticas en su domicilio familiar, “estas labores” adquieren la categoria de
trabajo en el exterior. Esta excepcidn resulta tan desafortunada como inapropiada®?.
Por un lado, porque posee un poso patriarcal totalmente explicito, ya que considera las
labores domésticas como un terreno exclusivamente femenino. No en vano, el articulo
82.2 RP cita tinica y exclusivamente a las mujeres como beneficiarias. Por otro lado, este
articulo relega al trabajo doméstico a una categoria subsidiaria y devaluada, ya que so-
lamente serd aceptado como trabajo en ausencia de otras referencias laborales. A mayor
abundamiento, la aceptacién de este requisito podria resultar contraria al principio de
igualdad presente en el art. 14 CE***. Desde un punto de vista critico, pero con la voluntad
de salvar la vulneracién del principio de igualdad, Rios Martin, Etxeberria Zarrabeitia
y Pascual Rodriguez (2016, 221) plantean la posibilidad de realizar una interpretacién
analdgica que abra este requisito también a los hombres que acrediten el cumplimiento
del art. 82.2 RP. De este modo, se aumentan ficticamente las posibilidades de acceder al
tercer grado, si bien se ha de reiterar que esta ampliacién profundiza en la aplicacién de
un articulo que resulta muy criticable, tanto formal como materialmente.

2.3.6.3.2. Establecimientos de cumplimiento del tercer grado: CIS, secciones abierta
y unidades dependientes

Las modalidades del tercer grado (plena y restringida) precisan de distintos estableci-
mientos de cumplimiento (art. 80 RP)*. La razén que subyace a su creacion reside en

adaptar el espacio del mejor modo posible a las caracteristicas que precisa cada modo de

13 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 256; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016,
589; PEREZ CEPEDA / FERNANDEZ GARCIA, 2016, 108.

o4 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 256.

15 Articulo 80 RP.
1. Los Establecimientos de régimen abierto pueden ser de los siguientes tipos:

a) Centros Abiertos o de Insercion Social.

b) Secciones Abiertas.

¢) Unidades Dependientes.
2. El Centro Abierto es un Establecimiento penitenciario dedicado a internos clasificados en tercer
grado de tratamiento.
3. La Seccion Abierta depende administrativamente de un Establecimiento penitenciario poliva-
lente, del que constituye la parte destinada a internos dlasificados en tercer grado de tratamiento.
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cumplimiento. De esta manera, se pueden apreciar tres tipos de establecimientos: centros
de régimen abierto o de insercién social, secciones abiertas y unidades dependientes.

Centros de régimen abierto o de insercion social (CIS). Mds alld de la definicién basica del
articulo 80 LOGP, el legislador define estos establecimientos en los articulos 163 RP¢'¢
y ss. Los CIS son establecimientos creados especificamente para albergar a personas que
se encuentran cumpliendo la pena en tercer grado. Su finalidad bsica reside en facilitar
y fomentar las posibilidades de reinsercién social®"”. De esta forma, resulta fundamen-
tal la realizacién de actividades orientadas a este fin, tanto en el propio CIS como en
entidades colaboradoras, desarrollando programas que favorezcan la integracién del
interno en su entorno familiar y social (art. 163.2 RP)*'®. Por todo ello, la autorres-
ponsabilidad deviene en una premisa fundamental a la hora de construir todas las
actividades y programas que se puedan desarrollar desde el CIS®".

4. Las Unidades Dependientes, reguladas en los articulos 165 a 167 de este Reglamento, consisten
en instalaciones residenciales situadas fuera de los recintos penitenciarios ¢ incorporadas funcional-
mente a la Administracion Penitenciaria, mediante la colaboracidn de las entidades piiblicas o
privadas prevista en el articulo 62 de este Reglamento, para facilitar el logro de objetivos especificos
de tratamiento penitenciario de internos clasificados en tercer grado.

¢ Articulo 163 RP.

1. Los Centros de Insercion Social son Establecimientos penitenciarios destinacdos al cumplimiento
de penas privativas de libertad en régimen abierto y de las penas de arresto de fin de semana, asi
como al seguimiento de cuantas penas no privativas de libertad se establezcan en la legislacion penal
y cuya efecucion se atribuya a los servicios correspondientes del Ministerio de Justicia e Interior u
drgano autondmico competente. También se dedicardn al seguimiento de los liberados condicionales
que tengan adscritos.

2. La actividad penitenciaria en estos Centros tendrd por objeto esencial potenciar las capacidades
de insercion social positiva que presenten las personas en ellos internadas mediante el desarrollo de
actividades y programas de tratamiento destinados a_favorecer su incorporacion al medio social.

17 Vid. ARANDA CARBONEL, 2006, 55; CERVELLO DONDERIS, 2016, 255; GUDIN Ro-
DRIGUEZ MAGARINOS / N1STAL BURON, 2015, 413; JUANATEY DORADO, 2016, 105; PEREZ
CEPEDA / FERNANDEZ GARCIA, 2016, 110; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA /
PascuaL RoDRIGUEZ, 2016, 226.

18 Articulo 163 RP.
2. Serdn principios rectores de su actividad:

a) Integracion, facilitando la participacion plena del interno en la vida familiar, social y laboral
y proporcionando la atencion que precise a través de los servicios generales buscando su insercion en
el entorno familiar y social adecuado.

b) Coordinacidn, con cuantos organismos e instituciones piblicas y privadas actiien en la aten-
cion y reinsercion de los internos, prestando especial atencion a la utilizacion de los recursos sociales
externos, particularmente en materia de sanidad, educacion, accion formativa y trabajo

¢ Vid. GuDIN RODRIGUEZ MAGARINOS / NISTAL BURON, 2015, 413.
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En estos establecimientos penitenciarios, a mayores de las penas de privacién de libertad
en régimen abierto se vigila el cumplimiento de las penas de localizacién permanente,
las penas no privativas de libertad y el seguimiento de los liberados condicionales.
El modelo organizativo y su 4mbito funcional dependen de la Administracién Peni-
tenciaria®'. Asimismo, y de acuerdo con el art. 265.6 RP**, existen CIS vinculados
a Centros Penitenciarios y CIS con autonomfa orginica. En lo que respecta a su ubi-
cacién, los CIS se pueden encontrarse tanto fisicamente separados como integrados
en los centros penitenciarios tradicionales®”, asi como poseer independencia, o no, de
cardcter orgdnico®*.

Secciones abiertas. Son unidades, médulos o departamentos insertos en un estableci-
miento penitenciario polivalente. En ellas se ubican a los internos clasificados en tercer
625

grado®”, preferentemente en régimen abierto restringido®*. Las finalidades de las sec-
ciones abiertas no difieren demasiado de las establecidas para los CIS. En su interior
se pueden desarrollar el mismo tipo de actividades y programas de reinsercion social
que se llevan a cabo en los CIS. Las secciones abiertas dependen orgdnicamente de los

establecimientos penitenciarios polivalentes a los que estdn adscritos. El fuerte desa-

€20 Vid. ARANDA CARBONEL, 2006, 55; JUANATEY DORADO, 2016, 105; LEGANES GOMEZ,
2009, 183.

2l Vid. ARANDA CARBONEL, 2006, 55; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PAS-
cuAaL RopricuEz, 2016, 226.

€22 Articulo 265 RP.
6. Los Centros de Insercion Social podrin integrarse orgdnica y funcionalmente en un Centro pe-
nitenciario o tener la consideracion de Centro penitenciario antdnomo. La Administracion Peni-
tenciaria determinard en la Orden de creacion de cada Centro de Insercidn Social su integracion
en un Centro penitenciario o su consideracion como Centro penitenciario autonomo, asi como los
drganos correspondientes.

6 Delos 32 Centros de Insercién Social dependientes de la SGIP, 20 se encuentran en estable-
cimientos independientes mientras que 12 se encuentran en la misma ubicacién que un Centro
Penitenciario: Asturias, Burgos, Cddiz, Cdceres, Gran Canaria, Madrid (Alcali-Meco y Naval-
carnero), Murcia, Navarra, Segovia, Valencia y Zaragoza. Informacién extraida de la seccién de
establecimientos penitenciarios presente en la pigina web de la SGIP, http://www.institucionpe-
nitenciaria.es/web/portal/centrosPenitenciarios (Ultimo acceso: 09/2018).

@+ Vid. JuaNATEY DORADO, 2016, 110.

25 Vid. ARANDA CARBONEL, 2006, 5S; CERVELLO DONDERIS, 2016, 256; FERNANDEZ
BERMEJO, 2013, 323; JUANATEY DORADO, 2016, 105; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRA-
BEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 226-227.

€2 Vid. Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 226-227.
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rrollo que han experimentado los CIS ha relegado a las Secciones abiertas a un segundo
plano en términos tanto operativos como de importancia e influencia®”’.

Unidades dependientes. Se trata de establecimientos ubicados fuera del recinto pe-
nitenciario, preferentemente en viviendas ordinarias sin ningdn tipo de signo externo
que pueda identificarlas como centros penitenciarios®®®. Su regulacién se contempla
en los articulos 165 a 167 RP. En estos establecimientos los internos reciben servicios
y prestaciones de cardcter laboral, formativo o tratamental. Esta asistencia es impartida
por instituciones u organismos de naturaleza no penitenciaria no adscritos administrati-
vamente a un centro penitenciario®”’. Su creacién se recoge en una orden ministerial 24
hoc para cada unidad. Estas érdenes vienen precedidas por convenios de colaboracién
con las asociaciones que se encargar de su gestién (art. 116.1 RP)*°. Por consiguiente,
las entidades al cargo de una unidad dependiente no suelen ser desconocidas para la
Administracién penitenciaria ya que suele existir relaciones de colaboracién previas.

La gestién de las unidades dependientes recae en las organizaciones u asociaciones
que las crean®®'. Esto no significa que gocen de total libertad. Toda unidad depen-
diente debe poseer unas normas internas, asf como una organizacién y un método de
seguimiento, que estén supervisadas por el centro penitenciario del que provienen los
internos®?. De hecho, todas estas cuestiones deben ser coordinadas con la Junta de
tratamiento del Centro Penitenciario de referencia, y su aprobacion ha de verificarse
también por el Centro Directivo (arts. 166.2y 166.3 RP)***. A titulo de cierre se puede

27 Ihidem.

628 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RaMiREZ, 2009, 386; CUTINO
Rava, 2017,199; PEREZ CEPEDA / FERNANDEZ GARCIA, 2016, 110; Rios MARTIN / ETXEBE-
RRIA ZARRABEITIA / PAscuaL RoDRIGUEZ, 2016, 227.

2 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 256; DaUNIS RODRIGUEZ, 20164, 64; JUANATEY
Dorapo, 2016, 106.

@0 Articulo 166 RP.

1. La creacion de nuevas Unidades Dependientes se llevard a cabo mediante Orden Ministerial o
resolucion antondmica equivalente, pudiendo venir propiciadas estas actuaciones por la suscripcion
de acuerdos o convenios de colaboracion entre la Administracion Penitenciaria correspondiente y
otras Instituciones dedicadas a la resocializacion de los internos.

1 Vid. PEREZ CEPEDA / FERNANDEZ GARCIA, 2016, 110; Rfos MARTIN / ETXEBERRIA
ZARRABEITIA / PAscuaL RoDpRiGUEZ, 2016, 227.

©2 Vid. Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 227.

633 Articulo 166 RP.
2. Todas las Unidades Dependientes contardn con unas normas de funcionamiento interno, que reco-
gerdn las obligaciones y derechos especificos de los residentes, el horario general, asi como las normas de
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sefalar que las unidades dependientes representan el escenario de cumplimiento mds
préximo a la vida en libertad. Por ello, en aras de poder satisfacer el principio del art.
25.2 CE, se deben tener muy en cuenta sus potencialidades rehabilitadoras®*.

2.3.6.4. Procedimiento de clasificacion

El procedimiento de clasificacién se regula en los arts. 64.2 LOGP y 103 RP** y en la

Instruccién 9/2007. Su inicio arranca con la recepcion de la sentencia condenatoria en

convivencia y comunicaciones internas. Tales normas se ﬁjﬂm’n, con la adecuacion a las previstasen
el apartado signiente, por los responsables de la Unidad y deberdn obtener la aprobacion del Consejo
de Direccion del Centro penitenciario, previo informe de la Junta de Tratamiento.

3. Existirdn zgual mente unas normas de orgam'zaa'o'n ) seguimiento, en las que se recogem’n, entre
otros extremos, los objetivos especificos de la Unidad, los perfiles preferentes de los internos a ella
destinados, la composicidn de los drganos mixtos integrados por la Administracidn Penitenciaria
y la Institucion correspondiente para el seguimiento del funcionamiento de la Unidad, el régimen
ordinario de reuniones, sus pautas concretas de actuacion y el servicio que en ellas deban prestar
funcionarios penitenciarios. Tales normas se preparardn por la Junta de Tratamiento del Centro
penitenciario de forma coordinada con la Institucion no penitenciaria y deberin ser aprobadas por
¢l Centro Directivo.

¢34 Vid. GupiN RODRIGUEZ MAGARINOS / N1sTAL BURON, 2015, 413.

% Articulo 103 RP.

1. La propuesta de clasificacion inicial penitenciaria se formulard por las Juntas de Tratamiento,
previo estudio del interno.

2. La propuesta se formulard en el impreso normalizado aprobado por el Centro Directivo en el
plazo mdximo de dos meses desde la recepcion en el Establecimiento del testimonio de la sentencia.
3. El protocolo de clasificacion penitenciaria contendrd la propuesta razonada de grado y el programa
individualizado de tratamiento, en el que se dard cobertura a las necesidades y carencias detecta-
das en el interno en los dmbitos seiialados en el articulo 20.2 de este Reglamento. En el programa
se sefialardn expresamente los destinos, actividades, programas educativos, trabajo y actividades
ocupacionales o de otro tipo que deba seguir el interno.

4. La resolucion sobre la propuesta de dlasificacion penitenciaria se dictard, de forma escrita y moti-
vada, por el Centro Directivo en el plazo mdximo de dos meses desde su recepcion.

5. La resolucion de clasificacion inicial se notificard al interno interesado, indicdandole en la notificacion
que, de no estar conforme con la misma, puede acudir en via de recurso ante el Juez de Vigilancia.
6. El Centro Directivo podrd ampliar el plazo para dictar la resolucion de clasificacion inicial basta
un mdximo de dos meses mds, para la mejor observacion de la conducta y la consolidacion de los
factores positivos del interno.

7. Cuando se trate de penados con condenas de hasta un afio, la propuesta de clasificacion inicial
formulada por la Junta de Tratamiento, adoptada por acuerdo undnime de sus miembros, tendrd
la consideracidn de resolucion de clasificacion inicial a todos los efectos, salvo cuando se haya pro-
puesto la dlasificacion en primer grado de tratamiento, en cuyo caso la resolucion corvesponderd al
Centro Directivo.
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firme, que también incluye la liquidacién de condena®*. Dicho de otro modo, y en pa-
labras de Nieto Garcia (2010, 5) “el proceso de clasificacion tiene su germen en el momento
en que la persona ingresada en un Establecimiento Penitenciario cuenta con la cualidad de
interno condenado sin responsabilidades judiciales en curso, a las que se le haya decretado
la medida cautelar de prision provisional”. Una vez que este documento llega al Centro
Penitenciario, el Subdirector de Régimen debe notificar al Subdirector de Tratamiento la

recepcion del documento y su fecha para que se realicen las notificaciones pertinentes®”’.

La propuesta inicial de clasificacién es formulada por la Junta de Tratamiento®®. Con

cardcter previo a esta proposicion, se debe recoger la informacién®’

que se produceen la
denominada fase de observacién®?. El objeto de esta tarea reside en ampliar los elementos
valorativos de la Junta de Tratamiento para que la clasificacién sea lo mds precisa posible.
Dicho de otro modo, se pretende conseguir un volumen de informacién que personalice
al méximo el proceso clasificatorio®. Para ello, se recopilan datos (personales, penales,
penitenciarios) que contribuyen a la elaboraciéon de un perfil completo del interno. La
calidad y profundidad de la informacién condiciona el proceso clasificatorio®?. Por todo

ello, la importancia de la fase de observacién es sobresaliente. El tiempo para su elabora-

8. En este supuesto, el acuerdo undnime de la Junta de Tratamiento de clasificacion inicial en segundo
o tercer grado se notificard al interno, que podri ejercitar la impugnacion referida en el apartaco
S de este articulo y se remitird al Centro Directivo.

9. 87 la propuesta de la Junta de Tratamiento de dlasificacidn en segundo o tercer grado a que se re-
freren los apartacdlos anteriores no fuese undnime, la misma se remitird al Centro Directivo para la
resolucidn que proceda conforme a lo establecido en los otros apartados de este articulo.

@3¢ Vid. CuTiNo Rava, 2015a, 207; FERNANDEZ AREVALO / N1sTAL BURSN, 2016, 619;
NieTO GARCIA, 2010, S; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ,
2016, 145-146. Asimismo, en este punto se debe incluir también la informacidn relativa a la sa-
tisfaccion de la responsabilidad civil subsidiaria en caso de que esta no se deduzca de la sentencia
(vid. . 2/2005, 3).

47 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 295.

3% Vid. ARANDA CARBONEL, 2006, 39; ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ
RaMIREZ, 2009, 297, DAUNIS RODRIGUEZ, 20164, 130; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BU-
RON, 2016, 619; JUANATEY DORADO, 2016, 144; ZUN1GA RODRIGUEZ, 2016, 174.

¢ Vid. DaunNis RoDRIGUEZ, 20163, 130; LEGaNEs GOMEZ, 2009, 222-225.
40 Vid. Daunis RoDRIGUEZ, 2016a, 130; ZUN1GA RODRIGUEZ, 2016, 171.

%41 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 221; DauNis RODRIGUEZ, 2016a, 130-131; Rios
MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PAscUAL RODRIGUEZ, 2016, 142-143; ZURN1GA Ro-
DRIGUEZ, 2016, 172.

2 Vid. Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 142-143.
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cién no estd fijado de manera taxativa®”. No obstante, en ningtin caso puede superar el
periodo que posee la Junta de Tratamiento para obtener su propuesta de clasificacién.

La fase de observacién cuenta en la préctica con grandes inconvenientes. Su principal
problema es que su desarrollo pleno implicarfa aumentar en gran medida los recursos
actuales®*. Asf las cosas, la escasez de recursos actual hace que la recogida de datos resulte
deficitaria, su tratamiento no se adecue a las necesidades penitenciarias o que se produz-
ca un abuso de los métodos de trabajo que priman su implementacién a su efectividad.
En definitiva, se puede concluir que es muy dificil acercarse a la realidad del penado. De
hecho, Rios Martin, Etxeberria Zarrabeitia y Pascual Rodriguez (2016, 144) manifiestan
que “en la mayoria de prisiones, la clasificacion se realiza tras una breve entrevista con el
psicologo, el trabajador social y el crimindlogo”. Estos autores, asimismo, apuntan que la
fase de observacién es mucho mds exigua en la prictica de lo que se postula tedricamente.
Por ello, parece poco conveniente desarrollar una regulacién normativa muy ambiciosa,
siluego en la realidad el proceso de clasificacién es incapaz de alcanzar estos objetivos.

Una vez que la Junta de Tratamiento realice la propuesta de clasificacién, esta se debe
remitir al Centro Directivo en un plazo méximo de diez dias®*. De este modo, se abre
una segunda fase que culmina con una resolucién motivada, y por escrito, del Centro
Directivo donde se formula la propuesta definitiva de clasificacién®®. Esto no obsta a que
en situaciones excepcionales, y siempre que se tenga el permiso del Centro Directivo, la
decision clasificatoria se pueda delegar en el Director del Establecimiento Penitenciario®.
Cuando la resolucién final esté lista debe ser presentada por el Director de Régimen al
Subdirector de Tratamiento. Asimismo, este también es el momento en que se produce
la notificacién de la decisién clasificatoria al interno®.

63 Vid. Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 143.

¢4 Vid. CuTiNo Rava, 2015a, 209; DaAuNis RoDRIGUEZ, 20164, 132; Rios MARTIN /
ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 144-145; Rios MARTIN / CABRE-
RA CABRERA, 1998, 57.

¢ Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RaMIREZ, 2009, 295.

¢ Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 295; FERNANDEZ
AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 619; MATA Y MARTIN, 2015, 153; Rios MARTIN / ETXEBE-
RRIA ZARRABEITIA / PAscuaL RODRIGUEZ, 2016, 144-145; ZUN1GA RODRIGUEZ, 2016, 172.

%7 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 221; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 619.

648 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 296; FERNAN-
DEZ AREVALO / N1sTAL BURON, 2016, 620.
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La propuesta de clasificacion se realiza en un formulario estandarizado®

que viene
recogido en la Instruccién 9/2007, parcialmente modificado por la Instrucciéon 5/2011:
“porello y de forma inexcusable, la tramitacion de todas las propuestas de clasificacion y
destino se llevard a cabo, en todas sus fases y documentos soportados, en el sistema informatico
SIP, no siendo admisible la utilizacion de cualquier otro sistema para la elaboracion de las
propuestas, aungue respete el esquema formal del abora aprobado” (Instruccion 9/2007, 23).
Mis alld de que esta proposicién deba ser gestionada a través de un soporte informadtico,
el documento definitivo debe incluir los siguientes puntos®’: a) La propuesta razonada
de grado. b) El programa individualizado de tratamiento. Este documento engloba todas
las actividades, programas o trabajos que el interno debe cumplir dentro del régimen de
vida proyectado. c) La propuesta de destino. En relacién con esto, se ha de sefialar que
el lugar de cumplimiento no tiene por qué coincidir con el establecimiento emisor de la
propuesta. Es decir, resulta adecuado a Derecho un pronunciamiento que recomiende
cumplir la pena en otro centro penitenciario.

Los plazos méximos del proceso clasificatorio no podrin exceder de dos meses para la

propuesta de clasificacién de la Junta de Tratamiento®"

y de otros dos meses para la pro-
puesta definitiva del Centro Directivo®?. El primer cémputo se inicia con la recepcién
por el establecimiento penitenciario del testimonio de la sentencia, y el segundo desde la
recepcion por el Centro Directivo de la propuesta provisional de la Junta de Tratamien-
to. Este tltimo intervalo puede ser prorrogado de manera extraordinaria durante otros
dos meses si se precisa una mejor observacién. Esta ampliacién debe ser motivada y sélo
tiene lugar en dos supuestos: a) Existencia de nuevos y mejorados estudios de conducta.
b) Consolidacién de factores positivos para los intereses del recluso®?. De esta manera, se
han de descartar motivos como el exceso de carga de trabajo o la falta de diligencia como
argumentos vélidos para demorar el proceso de clasificacién. Este elenco tan tasado de

motivos se justifica con base en la afectacién a la seguridad juridica que producen estas

¢ Vid. ARANDA CARBONEL, 2006, 39; CERVELLO DONDERIS, 2016, 221; FERNANDEZ
AREVALO / N1STAL BURON, 2016, 620; FERNANDEZ BERME]JO, 2013, 364.

0 Vid. FERNANDEZ AREVALO / NIsTAL BURON, 2016, 620.

1 Vid. ARANDA CARBONEL, 2006, 39; ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ
RaMIREZ, 2009, 295; CuTIiRO RAYA, 20153, 208; DAUNIS RODRIGUEZ, 201643, 130.

2 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 221; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016,
620; ZURN1GA RODRIGUEZ, 2016, 172.

63 Vid. CutiNO Rava, 20152, 208; FERNANDEZ AREVALO / N1sTAL BURON, 2016, 620.
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dilaciones®*. Sin embargo, en la préctica penitenciaria todos los esfuerzos por fijar unos
plazos de cumplimiento tajantes son insatisfactorios®.

Laimportancia de no dilatar los plazos se vuelve especialmente importante en las penas
de corta duracién®®. Si bien es cierto que las demoras en procesos de clasificacién son
siempre perjudiciales, sus efectos son peores en condenas cortas. Las penas cortas supo-
nen tratamientos cortos. Por ello, un retraso en la clasificacién supone desaprovechar un
mayor porcentaje del tiempo que se podria destinar al tratamiento. Por todo ello, en las
condenas con una duracién menor a un afio, la propuesta de la Junta de Tratamiento
puede tomar la consideracién de clasificacion definitiva si es adoptada por unanimidad.
Eso si, siempre y cuando no sea de primer grado, ya que en ese caso se precisa la resolu-
cién del Centro Directivo®”’.

Una vez realizada esta clasificacidn inicial, se notifica el resultado al interesado. En caso
de que no se encuentre conforme, puede acudir al Juez de Vigilancia (art. 103.5 RP)**.
Esta reclamacidn se resuelve con base en los estudios de los equipos de observacién y de
tratamiento, o en su caso de la central de observacion®’ (art. 76.2.f LOGP)*’. Contra
la resolucién administrativa del Juez de Vigilancia procede, en via judicial, el recurso de

4 Vid. CuTiRo Rava, 2017, 169-171; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PAs-
cuAL RopRriGUEz, 2016, 146.

%5 Vid. CuTiNo Raya, 2015a, 208. De hecho, y en relacién con esta cuestién, se puede obser-
var como este tipo de incumplimientos y prérrogas injustificadas ya resultaban una prictica con
largo recorrido en el sistema penitenciario espafiol. Asf las cosas, Rios Martin y Cabrera Cabrera
realizaron en 1998 un estudio en el que ponfan de manifiesto como este incumplimiento de plazos
era una realidad contrastada. De esta manera, en 1998, sélo un 18% de los encuestados fueron
clasificados cumpliendo los tiempos legales, un 31% fue clasificado en el periodo extraordinario y
el 51% restante fue clasificado extempordneamente y en un perfodo superior a los 5 meses desde la
recepcion de la sentencia condenatoria firme (vid. Rtos MARTIN / CABRERA CABRERA, 1998, 48).

¢ Vid. DaAuNis RODRIGUEZ, 2016a, 130; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA /
PascuAL RODRIGUEZ, 2016, 148.

7 Vid. ARANDA CARBONEL, 2006, 40; CERVELLO DONDERIS, 2016, 222; CUTINO RAYaA,
2015a,208; DaUuNIs RODRIGUEZ, 2016a, 130; JUANATEY DORADO, 2016, 144; Rios MARTIN /
ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 149; ZUN1GA RODRIGUEZ, 2016, 172.

8 Vid. FERNANDEZ AREVALO / NI1STAL BURON, 2016, 621.

% Vid. BUENO ARUS ET AL., 2010, 651.

0 Articulo 76 LOGP.

2 Corresponde al Juez de Vigilancia:
- Resolver en base a los estudios de los equipos de observacion y de tratamiento, y en su caso de la
central de observacion, los recursos referentes a la dlasificacion inicial y a progresiones y regresiones

de grado.
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reforma. Por su parte, y en caso de que se llegue a un recurso de apelacidn, éste se debe
interponer ante el Tribunal sentenciador®’ (disposicion adicional 52 de la LOPJ)*?. En
caso de que el penado esté cumpliendo varias penas, es competente el tribunal sentenciador
que hubiese impuesto la pena més grave y, si son de la misma gravedad, el que la hubiese
dictado de tltimo®. A pesar que normativamente no se establece un plazo maximo,
la resolucién no puede tardar mds de un mes®*. Este 7zer procesal fue propuesto por la
reforma operada por la Ley Orgdnica 5/2003, de 27 de mayo, por la que se modifica la
Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial; la Ley Orgdnica 1/1979, de 26 de
septiembre, General Penitenciaria, y la Ley 38/1988, de 28 de diciembre, de Demarca-
cién y de Planta Judicial. Con anterioridad, los recursos frente a las resoluciones de los
Jueces de Vigilancia Penitenciaria eran conocidos por la Audiencia provincial del lugar
del Centro Penitenciario®®.

Una vez explicado el proceso de clasificacion para los condenados en firme resulta
importante detenerse en la excepcién que supone la clasificacién de los reclusos preven-
tivos. Este tipo de presos no son objeto de una clasificacién como la que procede con los
condenados en firme. Es mds, si a un interno le fuese decretada prisién preventiva por

¢! Vid. CutiNo Ravya, 2015a, 209 y ss.; FERNANDEZ AREVALO / NIsTAL BURON, 2016,
619; FERNANDEZ BERMEJO, 2013, 363-364.

2 Disposicién Adicional 5¢ LOPJ.
Cuando la resolucion objeto del recurso de apelacion se refiera a materia de clasificacion de penados
0 concesion de la libertad condicional y pueda dar lugar a la excarcelacion del interno, siempre y
cuando se trate de condenados por delitos graves, el recurso tendrd efecto suspensivo que impediri la
puesta en libertad del condenado hasta la resolucion del recurso o, en su caso, hasta que la Audiencia
Provincial o la Audiencia Nacional se baya pronunciado sobre la suspension.
Los recursos de apelacion a que se refiere el parrafo anterior se tramitardn con cardcter preferente
y urgente.

3 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 222.
4 Thidem.

¢ El cambio propuesto por esta ley fue objeto de diversas criticas: 1. Problema interpretativo
en relacién con el articulo 82.1 5 LOP] (CuTiNO RAYa, 2015a, 210). 2. Alejamiento respecto del
lugar de ejecucién de la pena (CuTINO Rava, 20153, 211; GARcia MATEOS, 2004, 83; LEGANES
GOMEZ, 2005, 198). 3. Falta de especializacién (CuTiNO Raya, 20152, 211; GARCIA MATEOS,
2004, 297). Sin embargo, frente a todos estos argumentos que cuestionan la reforma operada por
la LO 5/2003, también surgen voces de apoyo (vid. entre otros CONDE PUMPIDO-TOURON,
2003, 58-59; LEcaNEs GOMEZ, 2005, 191; MARTIN Diz, 2002; TELLEZ AGUILERA, 2002, 11;
DE UrBANO CASTRILLO, 2002, 1y ss.).
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otro delito, su clasificacién se suspende y queda sin efecto®. No obstante, si hay causas
pendientes, pero no se aplica la prisidn preventiva, la clasificacién no sufre alteraciones®’.
La razén que justifica esta excepcion reside en evitar la clasificacion en una situacion de

incertidumbre®®®

. Es decir, un preso preventivo no conoce las eventuales consecuencias
juridicas de sus actos. Por ello, su ubicacién no puede ser la misma que la de un interno
que sf conoce su condena. Otro de los motivos que sostienen esta restriccion reside en
la concepcién de la clasificacién como punto de inicio para el tratamiento. Un recluso
preventivo no estd en condiciones de iniciar un tratamiento penitenciario porque no
sabe todavia si tiene que iniciarlo. Por ello, carece de sentido incluirlo en un proceso de
clasificacién ordinario®”’. Es decir, estd fuera de lugar proponer un itinerario de cumpli-
miento a un sujeto del que no se sabe si va a tener que cumplir condena. Mis alld de los
argumentos recién esgrimidos, la realidad penitenciaria muestra problemas derivados
de la no clasificacion de los internos preventivos. En primer lugar, estos reclusos tienen
vetado el acceso a regimenes de vida en semi-libertad y, en segundo lugar, su condicién
impide el acceso y disfrute de instituciones como los permisos de salida ordinarios®”.

De todos modos, y como cierre, todos los problemas presentes en el procedimiento de
clasificacién se encaminarfan hacia una solucion si este proceso estuviese verdaderamente
orientado a la satisfaccién de la finalidad resocializadora®™. Para ello se precisarfa actuar
desde un doble plano. En primer lugar, aumentando la dotacién de recursos que precisa
el sistema penal y penitenciario para poder operar sin limitaciones y, en segundo lugar,
dirigiendo las actuaciones a la mejora de los exiguos derechos de las personas presas.
De este modo, problemas como dilaciones, acceso a informacién o implementacién de
medidas e instrumentos, se podrian despejar, dado que en la mayor parte de los casos el
problema no es tanto de incapacidad formal, sino de imposibilidad fictica.

¢ Vid. ARANDA CARBONEL, 2006, 40; CERVELLO DONDERIS, 2016, 221; FERNANDEZ
AREVALO / N1STAL BURON, 2016, 634; JUANATEY DORADO, 2016, 144; LEGANES GOMEZ,
2009, 222; RACIONERO CARMONA, 1999, 143; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA /
PascuaL RODRIGUEZ, 2016, 148-149; ZUN16A RODRIGUEZ, 2016, 172.

7 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 221; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA /
PascuaL RODRIGUEZ, 2016, 149. En sentido contrario, vid. RACIONERO CARMONA, 1999, 142.

8 Vid. JuaNATEY DORADO, 2016, 144.
¢ Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RaMIREZ, 2009, 306.

0 Vid. JUANATEY DORADO, 2016, 144; RACIONERO CARMONA, 1999. 143 y ss. Especial-
mente favorable a esta limitacidén, vid. LEGaNEs GOMEZ, 2009, 222.

1 Vid. CuTiNo Raya, 2015a,211; 2017, 170.
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2.3.6.4.1. Casos especiales

Penados enfermos muy graves o con graves padecimientos incurables. Todas aquellas perso-
nas que posean un prondstico médico muy grave con padecimientos incurables pueden
ser clasificadas en tercer grado. Este supuesto se funda en razones humanitarias y de dig-
nidad personal a las que se afiade la dificultad para delinquir y la escasa peligrosidad®”.

La existencia de una enfermedad incurable se determina por el JVP. Para tomar esta de-
cisién se deben recabar los informes emitidos por los facultativos del centro penitenciario,
alos que se pueden unir todos aquéllos que se estimen oportunos®”. Estos documentos
detallan el diagndstico de la enfermedad, su situacién actual, su proyeccién futura y la
calidad de vida que posee el paciente. La enfermedad debe ser terminal®’* pero esto no
implica, en modo alguno, que deba ser agénica®”. En relacién con esta cuestién, el TC
en su STC 48/1996, de 25 de marzo, fija tres criterios sobre los que basar su interpreta-
cién en relacidn con este tema: 1. La excarcelacién no se produce para una persona en
riesgo inminente de muerte sino para un individuo que se encuentre desahuciado de
acuerdo con la Jex artis médica del momento. 2. La excarcelacién procede en la medida
en que la permanencia en prisién empeora el estado de salud del preso. Dicho de otro
modo, se va a favorecer siempre que el medio carcelario suponga un menoscabo de la ya
exigua calidad de vida del recluso. 3. La administracién penitenciaria debe abstenerse de
participar en cualquier decisién que tome el sujeto en caso de que hubiera discrepancia

médica respecto del prondstico de curacién.

La determinacién de una enfermedad incurable también ha sido motivo de preocupa-
cién para la SGIP. De hecho, esta cuestion ha sido abordada en la Instruccién 1/2000,
de 11 de enero, donde se establecen una serie de requisitos que ayudan a delimitar su
contenido: 1. Riesgo de muerte estimado superior al 10% en el plazo de un afio a pesar
del tratamiento. 2. Riesgo de muerte estimado superior al 50% en el plazo de 5 afios a

¢72 Vid. CERVELLO DONDERTS, 2016, 235; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016,
629; JUANATEY DORADO, 2016, 145-146; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PAs-
cuAL RODRIGUEZ, 2016, 175 y ss.; Rtos MARTIN / CABRERA CABRERA, 1998, 187 y ss. En
una linea mucho mds reaccionaria, vid. Dorz LaGo, 2014, 5-6.

73 Vid. CARDENAL MONTRAVETA, 2015b, 360-361; FARTO P1AY, 2015b, 189; Rios MAR-
TIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 176-177.

74 Vid. N1sTAL BURON, 2012, 4; R10S MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL
RoODRIGUEZ, 2016, 176-177; VEGA ALOCEN, 1999, 41

5 Vid. BUENO ARUS ET AL., 2010, 609; N1sTAL BURON, 2012, 4; Rios MARTIN / ETXE-
BERRIA ZARRABEITIA / PAscUAL RODRIGUEZ, 2016, 176-177. Rios MARTIN / ETXEBERRIA
ZARRABEITIA / PAscUAL RODRIGUEZ, 2016, 176-177.
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pesar del tratamiento. 3. Indice de Karnofsky®’

menor o igual al 50%. 4. Infeccién por
VIH en estadio A3, B3 o C*”. 5. Trastorno psictico crénico con actividad sintomdtica a

pesar de haber seguido tratamiento durante mds de seis meses, o con deterioro intelectual.

¢7¢ La escala de Karnofsky es un instrumento que se utiliza para evaluar a pacientes con enfer-
medades oncoldgicas. Su puntuacién oscila entre los 0 y los 100 puntos y consta de 11 medidas.
Esta escala sirve para describir la capacidad que el enfermo posee a la hora de realizar sus actividades
cotidianas. Tiene un caricter descendente, que va desde la normalidad hasta la muerte. Asf pues,
los pacientes con una puntuacién superior a 60% son capaces de satisfacer la mayorfa de sus nece-
sidades, mientras que aquéllos con un valor igual o inferior a 30 estdn totalmente incapacitados y
necesitan tratamiento de soporte activo. (vid. por todos PUIGGROS, C. ET AL., 2009).

677

Categorias clinicas para la codificacién del VIH en mayores de 13 afios

Categorias inmunol(’)gicas 1 2 3

Categorfa A Infeccién aguda asintomdtica o linfade-

, ) ) Al A2 A3
nopatfa persistente generalizada (LPG)
Categorfa B Infeccién sintomdtica no A no C B1 B2 B3
Categorfa C Procesos incluidos en la definicién de
C1 C2 C3

caso de SIDA

*Categorfa 1. Linfocitos CD4 mayor o igual a 500/mm? en ndmero absoluto o bien CD4 mayor
o igual al 29%.

*Categorfa 2. Linfocitos CD4 entre 200 y 499/mm? o bien entre 14-28%.

*Categorfa 3. Linfocitos CD4 menor de 200/mm? o bien CD4 menor del 14%.

*Categorfa A. Infeccién aguda asintomdtica o linfadenopatia persistente generalizada (LPG): Se
aplica a la infeccidn primaria y a pacientes asintomdticos con o sin linfadenopatia generalizada
persistente (LGP).

*Categorfa B. Infeccién sintomdtica no A no C: Se aplica a los pacientes que presentan o han
presentado sintomas o enfermedades relacionadas con la infeccién por el VIH (no pertenecientes
a la categorfa C) o cuyo manejo o tratamiento puedan verse complicados debido a la presencia
de la infeccién por VIH.

*Categorfa C. Procesos incluidos en la definicién de caso de SIDA: Se aplica a pacientes que pre-
senten o hayan presentado alguna de las complicaciones ya incluidas en la definicién de SIDA
cuando el paciente tiene una infeccién por el VIH bien demostrada y no existen otras causas de
inmunodeficiencia que puedan explicarlas. Son procesos oportunistas, infectivos o neopldsicos,
cuya presencia define SIDA en el paciente VIH positivo.
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Las Instrucciones 2/2005, de 15 de marzo y 7/2010, de 14 de diciembre, son las en-
cargadas de regular este tipo de propuestas clasificatorias. Con anterioridad a la reforma
del Cédigo Penal operada por la LO 1/2015, si estas personas estaban condenadas por
delitos integrados en la lista que activaba el periodo de seguridad®’®, su acceso a tercer
grado presentaba mayores dificultades””. No obstante, la reforma resuelve este problema
de manera expresa. Se prevé la posibilidad de conceder la libertad condicional sz sujecidn
a requisito alguno mis alld de la constatacién de su enfermedad y su no peligrosidad®™.

Exigencia de satisfaccion de responsabilidades civiles. El articulo 72.5 LOGP**, mo-
dificado por la LO 7/2003, establece como requisito para la concesién o progresion a

Informacidn extraida de la Resolucién acordada en la Reunién n2 29 de la Unidad Técnica de
Codificacién para CIE 9 MC el dia 25 de febrero de 2010, publicada por el Ministerio de Sanidad
y Politica Social.

file:/1/C:/Users/CPD/Downloads/nota_informativa_codificacion HIV pdf' (Ultimo acceso: 09/2018).

78 Los delitos que activan el perfodo de seguridad son: 1. Delitos referentes a organizaciones
y grupos terroristas y delitos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II de
este Cédigo. 2. Delitos cometidos en el seno de una organizacién o grupo criminal. 3. delitos de
abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios del art. 183 CP. 4. Delitos relativos a la
prostitucion y a la explotacién sexual y corrupcién de menores del Capitulo V del Titulo VIII
del Libro II, cuando la victima sea menor de trece afios.

¢ Vid. JuaANATEY DORADO, 2016, 146.

0 Vid. JUANATEY DORADO, 2016, 146; FERNANDEZ AREVALO / N1sTAL BURON, 2016,
629; FUENTES OsoRr10, 2011, 16-17.

1 Articulo 72 LOGP.
5. La clasificacion o progresion al tercer grado de tratamiento requerivd, ademds de los requisitos
previstos por el Cddigo 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 sus-
traido, reparar el dafio e indemnizar los perjuicios materiales y morales ; las condiciones personales
y patrimoniales del culpable, a efectos de valorar su capacidad real, presente y futura para satisfacer
la responsabilidad civil que le correspondiera ; las garantias que permitan asequrar la satisfaccion
Sfutura; la estimacion del enriguecimiento que el culpable bubiera obtenido por la comisidn del delito
Y, en su caso, el dafio o entorpecimiento producido al servicio priblico, asi como la naturaleza de los
daios y perjuicios causados por el delito, el niimero de perjudicados y su condicion.
Singularmente, se aplicard esta norma cuando el interno bubiera sido condenado por la comision
de alguno de los siguientes delitos:

a) Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico que bubieran revestido notoria
gravedad y bubieran perjudicado a una generalidad de personas.

b) Delitos contra los derechos de los trabajadores.

¢) Delitos contra la Hacienda Piblica y contra la Seguridad Social.

d) Delitos contra la Administracidn piiblica comprendidos en los capitulos V al IX del titulo XIX
del libro I del Cédigo Penal.
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régimen abierto la satisfaccién de la responsabilidad civil®®. Esta exigencia hace depen-
der el avance en grado de una circunstancia que nada tiene que ver con la evolucién o el

tratamiento del penado®®.

Este precepto contempla una lista de cuatro delitos en los que la satisfaccién de la
responsabilidad civil se vuelve especialmente rigurosa: a) Delitos contra el patrimonio y
contra el orden socioeconémico que hubieran revestido notoria gravedad o que hubie-
ran perjudicado a un grupo amplio de personas. b) Delitos contra los derechos de los
trabajadores. ¢) Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social. d) De-
litos contra la Administracién publica comprendidos en los capitulos V al IX del titulo
XIX del libro II del Cédigo Penal (arts. 419-444). A la vista de estos ilicitos, se echa en

falta conocer el criterio del legislador para realizar este listado®™

, ya que laimposicién de
restricciones al tercer grado es una cuestién suficientemente relevante como para que se

expliciten las razones que la motivan.

Esta prescripcion legal puede resultar atentatoria de los derechos de las personas presas,

85 Es decir, se

puesto que introduce un criterio tnicamente salvable de manera econémica
supedita la evolucién penitenciaria y el desarrollo del tratamiento a la satisfaccién de una
cuantfa dineraria. No obstante, y dada la “perentoria necesidad de atemperar el tenor de la
reforma legal al sentido del tratamiento penitenciario de las penas privativas de libertad”
(Cérdoba Roda, 2005, 45), es posible realizar interpretaciones que aporten soluciones
menos gravosas®®. Asf las cosas, no tiene por qué exigirse el cumplimiento efectivo y
total de la responsabilidad civil. Basta con que el interno, dentro de sus posibilidades,
trate de reparar el dafno®. Para ello, han de tenerse en cuenta cuestiones como®®: 1. La
conducta efectivamente puesta en practica para satisfacer la restitucién. 2. Las condicio-
nes personales y patrimoniales del penado. 3. La capacidad econémica pasada, presente
y futura del condenado. 4. Las garantias ofrecidas para satisfacer el resarcimiento. 5. El
enriquecimiento estimado que el recluso hubiese obtenido. 6. La naturaleza de los dafios

2 Vid. ARANDA CARBONEL, 2006, 69; ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ
RaMirEZ, 2009, 301-302; CERVELLO DONDERIS, 2016, 231; COrRDOBA RODA, 2005, 43; FER-
NANDEZ AREVALO / N1sTAL BURON, 2016, 630-631.

683 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 231; CORDOBA RoDA4, 2005, 44-45.
84 Vid. COrRDOBA RODA, 2005, 45.

5 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 300; CERVELLO
DoNDERIS, 2016, 232; DAUNIS RODRIGUEZ, 2016a, 126.

8¢ Vid. FERNANDEZ AREVALO / NI1STAL BURON, 2016, 630.
7 Vid. COrRDOBA RODA4, 2005, 45; DAUNIS RODRIGUEZ, 20163, 126.
88 Vid. CERVELLO DONDERTS, 2016, 231; FERNANDEZ AREVALO / N1STAL BURON, 2016, 630.
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y perjuicios ocasionados. 7. El nimero de afectados. La evaluacidn de estas circunstancias
recae sobre la Junta de Tratamiento que debe determinar, en cada caso concreto, cudl es
la adecuacion de los criterios expuestos a la satisfaccién de la responsabilidad civil.

A modo de cierre, y atin a riesgo de resultar reiterativo, la introduccién de este criterio
muestra serios inconvenientes®®. En primer lugar, monetariza la reparacién de la victima,
como si el criterio econédmico fuese el inico importante en el proceso de restitucién. En
segundo lugar, y derivado del primer requisito, puede resultar contrario al principio de
igualdad. Esto es asf en tanto que el avance en el tratamiento y en la clasificacién peni-
tenciaria se realiza en funcién del pago de una cantidad econémica. De este modo, el
legislador favorece a los reclusos que posean una mayor capacidad patrimonial. De he-
cho, la aceptacién de este requisito implica asumir la existencia de criterios normativos
fuertemente influenciados por componentes clasistas y aporofébicos.

Penados por delitos de terrorismo o por delitos cometidos en el seno de organizaciones
criminales (art. 72.6 LOGP). Las personas condenadas por estos delitos deben cumplir
condiciones especificas para acceder al tercer grado®: a) Cumplir la pena al menos en su
mitad si esta es superior a cinco afios. b) Satisfacer sus responsabilidades civiles en los tér-
minos y condiciones descritos supra. c) Mostrar signos inequivocos de haber abandonado
los fines y medios terroristas al tiempo que colaboran activamente con las autoridades.
Esta cooperacion se entiende realizada en la medida en que impida “/a produccion de otros
delitos por parte de la banda armada, organizacion o grupo terrorista, bien para atenuar
los efectos de su deliro, bien para la identificacion, captura y procesamiento de responsables
de delitos terrovistas, para obtener pruebas o para impedir la actuacion o el desarrollo de
las organizaciones o asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado”
(art. 72.6 LOGP). Asimismo el legislador, también explicita cémo se debe acreditar la
buena voluntad de los penados por terrorismo que se acojan a esta via: “podrd acre-
ditarse mediante una declaracion expresa de repudio de sus actividades delictivas y de
abandono de la violencia y una peticion expresa de perdon a las victimas de su delito, asi
como por los informes técnicos que acrediten que el preso estd realmente desvinculado de

9 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 231-232.

0 Vid. MANZANARES SAMANIEGO, 2014, 3-6. No obstante, este autor comete, a nuestro
juicio, un error ab initio al catalogar esta situacién como de beneficio penitenciario. El tercer gra-
do, se aplique a quien se aplique, es una modalidad de clasificacién contemplada en el proceso
de individualizacién cientifica. No es una forma atenuada de cumplimiento. Por ello, calificarlo
como beneficio puede introducir un matiz valorativo que no se corresponde con la normativa
penitenciaria.
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la organizacion terrorista y del entorno y actividades de asociaciones y colectivos ilegales
que la rodean y su colaboracion con las antoridades”.

En relacién con los dos primeros requisitos, su cumplimiento se exige de un modo
mucho mis rigido que para los no condenados por terrorismo®”. De todos modos, lo
que resulta especialmente discutible del articulo 72.6 LOGP reside en la necesidad de
abandonar no sélo los medios sino también los fines terroristas. Sobre esta cuestién se
muestra especialmente tajante Cancio Melid (2010, 251): “no hace falta insistir en que
ante lo difuso de esta nocion de “apoyo a las ideas”, lo dificil que resultard interpretar
cuales pueden ser los fines wltimos de una organizacion terrorista y lo extendidos que es-
tan planteamientos politicos que mantienen puntos de contacto con lo que parecen ser los
objetivos de la organizacion terrorista, tal interpretacion puede servir para criminalizar
précticamente cualquier manifestacion de opiniones politicas”. De hecho, poniendo en
pie de igualdad los medios y los fines terroristas, se realiza una equiparacién de com-
portamientos muy distintos®”. En términos muy similares se expresa Faraldo Cabana
(2004, 326): “(los fines) 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”. El hecho de compartir un fin politico con una
organizacién declarada como terrorista no puede provocar, bajo ningtin concepto, una
consecuencia juridica negativa. Esto supone introducir un sesgo legal que tiende a la
criminalizacién ideoldgica®? y que resulta inadmisible en un estado que aspira a ser
adjetivado como democritico.

1 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 233; DAUNIS RODRIGUEZ, 20163, 127.
2 Vid. Cancio MELIA, 2010, 255.

3 Vid. por todos ACALE SANCHEZ, 2004, 366, 341 y ss.; Arvarez Garcia, 2003, 75 ¥ $8.5
CERVELLO DONDERTS, 2016, 234; DAUNIS RODRIGUEZ, 20163, 127 y ss.; FARALDO CABANA,
2004, 299y ss.; SANCHEZ GARCIA DE Paz, 2008, 492y ss.
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2.3.6.5. Revisiones de grado

La LOGP regula las revisiones de grado en su articulo 65.4”*. EIRP, por su parte, recoge
esta cuestiéon de un modo muy similar en el articulo 105, De hecho, el articulo 105 RP
reproduce casi literalmente el contenido del art. 65.4 LOGP.

El proceso de revisién puede desembocar en el mantenimiento, la progresién o la re-
gresion de grado®. De acuerdo con lo dispuesto en el art. 105.1 RP, la clasificacién debe
revisarse en un plazo mdximo de seis meses®”. Este computo empieza a contar desde la
sesién dela Junta de Tratamiento en la que se efectda la propuesta de clasificacién o revi-
sién®”®. De todos modos, esto no implica que se tenga que agotar este plazo®”. En caso de

que existan datos nuevos que lo justifiquen, o si el propio interno lo solicita, via queja al

%4 Articulo 65 LOGP.

4. Cada seis meses como mdximo, los internos deberdn ser estudiados individualmente para recon-
siderar su anterior dlasificacion, tomdndose la decision que corresponda, que deberd ser notificada
al interesado.

Cuando un mismo equipo reitere por segunda vez la calificacion de primer grado, en interno podri
solicitar que su proxima propuesta de clasificacion se haga en la central de observacion. El mismo
derecho le corresponderd cuando, encontrindose en segundo grado y concurriendo la misma circuns-
tancia, haya alcanzado la mitad del cumplimiento de la condena.

5 Articulo 105. RP.
1. Cada seis meses como mdximo, los internos deberdn ser estudiados individualmente para evaluar
y reconsiderar, en su caso, todos los aspectos estableciclos en el modelo individualizado de tratamiento
al formular su propuesta de clasificacion inicial.
2. Cuando la Junta de Tratamiento no considere oportuno proponer al Centro Directivo cambio en
el grado asignado, se notificard la decision motivada al interno, que podri solicitar la remision del
correspondiente informe al Centro Directivo para que resuelva lo procedente sobre el mantenimiento
0 el cambio de grado. La resolucion del Centro Directivo se notificard al interno con indicacion del
derecho de acudir en via de recurso ante el Juez de Vigilancia.
3. Cuando una misma Junta reitere por segunda vez la clasificacion de primer grado, el interno
podrd solicitar que su proxima propuesta de clasificacion se baga por la Central Penitenciaria de
Observacidn. El mismo derecho le corresponderd cuando, encontrandose en segundo grado y concu-
rriendo la misma circunstancia, baya alcanzado la mitad del cumplimiento de la condena.

¢ Vid. BUENO ARUS ET AL., 2010, 558 y ss.; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON,
2016, 631; LEGANES GOMEZ, 2009, 236 y ss.

7 Vid. BUENO ARUS ET AL., 2010, 558; LEGANES GOMEZ, 2009, 234; Rfos MARTIN /
ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 183.

% Vid. Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 184.

¢ Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RaMirEZ, 2009, 312; CUTINO
Rava, 2015a, 208; DauNis RopRrRiGUEZ, 2016a, 137.

175



David Castro Liziares

Juez de Vigilancia, se puede anticipar la revisién”. Los motivos de este adelantamiento
pueden ser la llegada de una nueva causa preventiva, la aparicién de una nueva pena, el
reingreso tras una liberacién condicional o la imposicién de una pena que implique la
aplicacién del periodo de seguridad a un interno en régimen abierto”'. Cada vez que se
realice un proceso de revisién deben analizarse todos los elementos existentes, sin tener
en cuenta su presencia previa. Por ello, cada revisién es auténoma e independiente.

La clasificacion, y su revision, estin fuertemente permeadas por la influencia que
ejerce sobre ellas el tratamiento penitenciario. De acuerdo con el articulo 62.f LOGP”,
el tratamiento penitenciario debe ser continuo y dinimico””. De hecho, su evolucién
condiciona el desarrollo de la clasificacién (art. 65.1 LOGP)™. Esto implica que el
devenir del tratamiento posee un peso especifico tan notable dentro de la clasificacién
penitenciaria que la alteracién de sus variables puede provocar modificaciones en la
clasificacién”®. Esta supeditacién también se puede apreciar en el art. 72.4 LOGP™,
ya que la normativa penitenciaria impide mantener a un interno en un grado clasifi-
catorio que ralentice o minusvalore su tratamiento””.

Dicho lo anterior, Rios Martin, Etxeberria Zarrabeitia y Pascual Rodriguez (2016,
185-186) advierten de la existencia de un problema técnico en relacién con el proceso
de clasificacién. Los formularios en los que se hacen constar las revisiones de grado no
expresan si el acuerdo de la Junta de Tratamiento ha sido alcanzado por unanimidad
o por mayorfa. De acuerdo con la opinién de estos autores, resulta conveniente expli-

70 Vid. DaunNis ROoDRIGUEZ, 2016a, 137; LEGANES GOMEZ, 2009, 234.

71 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 312-313.

72 Articulo 62 LOGP.
El tratamiento se inspivard en los siguientes principios:
Serd de cardcter continuo y dindmico, dependiente de las incidencias en la evolucion de la persona-
lidad del interno durante el cumplimiento de la condena.

793 Vid. FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 631.

704 Articulo 65 LOGP.
1. La evolucion en el tratamiento determinard una nueva clasificacion del interno, con la consiguiente
propuesta de traslado al establecimiento del régimen que corresponda, o, dentro del mismo, el pase
de una seccion a otra de diferente régimen.

7% Vid. BUENO ARUS ET AL., 2010, 558.

706 Articulo 72 LOGP.
4. En ningiin caso se mantendrd a un interno en un grado inferior cuando por la evolucion de su
tratamiento se baga merecedor a su progresion.

77 Vid. LEGANES GOMEZ, 2009, 234-235.
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citar este dato. El escrutinio pormenorizado de las reuniones y votaciones de la Junta
de Tratamiento elevarfa las posibilidades de que los recursos en los que se solicita la
progresién en grado prosperasen. Igualmente, en linea con lo anterior, no sélo son
razones pricticas las que motivan la peticién de clarificar el proceso de decisién. Estos
autores también sostienen que el desconocimiento de este 7zer interno puede resultar
atentatorio del derecho a la informacién que asiste a todo recluso.

2.3.6.5.1. Mantenimiento de grado

Sila Junta de Tratamiento no encuentra circunstancias que justifiquen la modifica-
cién de la clasificacion, se debe realizar una proposicién de mantenimiento’. Estas
propuestas ralentizan el sistema penitenciario. Un sistema basado en el principio de
reinsercion y reeducacidn social tiene que estar disefiado, al menos idealmente, para
avanzar hacia mayores estados de libertad. En consecuencia, mantener el grado implica
que ese progreso hacia la rehabilitacién se desarrolle de forma mds lenta. Eso si, siempre
y cuando ese mantenimiento no se produzca en tercer grado. En ese caso, y a falta de
poder acceder a la libertad condicional, el mantenimiento serfa el modo de asegurar

un régimen de vida lo mds cercano posible a la situacién de libertad.

Estas decisiones deben estar respaldadas por justificaciones sélidas y no por meras
conjeturas, sospechas o hipdtesis™”. Asimismo, y como no podria ser de otra manera,

710

esta decision ha de ser notificada al penado™?, pues de otro modo se vulnerarfa su de-

recho de defensa’!.

Si el interno no se encuentra conforme con la decisién de mantenimiento puede acudir
al Centro Directivo para que estudie la resolucién de la Junta de Tratamiento”? No

713 (1. La con-

obstante, y en el caso de que el recluso retina estas cuatro caracterfsticas
dena sea superior a cinco afios. 2. El penado no haya cumplido la mitad de la condena.

3. El acuerdo de mantenimiento no haya sido tomado por unanimidad. 4. El recluso

7% Vid. DaAUNIS RODRIGUEZ, 20163, 137; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016,
632; ZUN16A RODRIGUEZ, 2016, 175.

7 Vid. LEGANES GOMEZ, 2009, 236; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PAs-
cuAaL RopRriGcUEzZ, 2016, 184-185.

71 Vid. BUENO ARUS ET AL., 2010, 558; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 632.
1 Vid. LEcanEs GOMEZ, 2009, 236.

712 Vid. R1os MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PAscUAL RODRIGUEZ, 2016, 184-185S.
713 Vid. Articulo 1 de la Orden INT/985/2010, punto S.
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solicitante tenga dos 0 mds sanciones graves o muy graves sin cancelar), la apelacién serd
atendida por el Director del Establecimiento Penitenciario. Sila resolucién del Centro
Directivo/Director del Centro Penitenciario tampoco satisface al penado, puede acu-
dir en via de recurso al Juez de Vigilancia”*. Por tltimo, y ya de un modo excepcional,
cuando una misma Junta de Tratamiento proponga por segunda vez la clasificacion
en primer grado, el recluso puede solicitar que su préxima clasificacién sea realizada

por la Central Penitenciaria de Observacién’®

. Asimismo, si el penado se encuentra
clasificado en segundo grado y ha alcanzado la mitad de su condena, también puede
solicitar que la Central Penitenciaria de Observacidn revise su clasificacion si la Junta

de Tratamiento propusiese por segunda vez el mantenimiento de grado, art. 105.3 RP.

2.3.6.5.2. Progresion de grado

La progresién implica avanzar hacia grados de clasificacién menos restrictivos (art.
106.2 RP)™. La progresién debe ser interpretada en clave positiva ya que permite que
el sistema cumpla con sus postulados. Un modelo penitenciario que tiene la reinsercién
y reeducacién social como fin de la pena tiene que contemplar la progresién de grado
como una evolucién natural”"’.

La progresién depende de que se produzca una modificacion positiva en los factores
que motivaron la propuesta inicial. El criterio que determina esta decisién no es fijo. Es
decir, no se toman en consideracién los mismos factores para pasar del primer al segundo
grado que para avanzar del segundo al tercer grado.

714 Vid. LEcants GOMEZ, 2009, 238; ZUN16A RODRIGUEZ, 2016, 175.

75 La Central Penitenciaria de Observacién es un érgano dependiente de la SIGP que se en-

cuentra especializado en observacidn, clasificacién y tratamiento. Actualmente no cuenta con sede
fija, anteriormente se encontraba en la antigua prision de Carabanchel, por lo que se va desplazando
por los centros penitenciarios que requieran sus servicios. Su cardcter ambulatorio asf como su
querencia por la informacién cuantitativa en detrimento de la cualitativa han sido objeto de criti-
cas, pues se estima que ocasiona mermas en la calidad de sus evaluaciones (vid. LEGANEs GOMEZ,
2009, 238; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016,185).
716 Articulo 106 RP.

2. La progresion en el grado de clasificacion dependerd de la modificacion positiva de aquellos factores
directamente relacionados con la actividad delictiva, se manifestard en la conducta global del interno
y entrafiard un incremento de la confianza depositada en el mismo, que permitivd la atribucion de
responsabilidades mds importantes gue impliquen un mayor margen de libertad.

717 Vid. LEGANES GOMEZ, 2009, 238; ZUN1GA RODRIGUEZ, 2016, 176.
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En el primer supuesto, progresion del régimen cerrado al ordinario, se ha de partir del
supuesto de que la clasificacién en primer grado se produce tras la constatacion de unas
circunstancias muy particulares: peligrosidad extrema o inadaptacién manifiesta y grave
al régimen ordinario y abierto. Por ello, la progresién se debe producir tan pronto cémo
desaparezcan las causas que motivaron la clasificacién en régimen cerrado. La estancia en
primer grado debe ser lo mds reducida posible. Por ello, la progresién a segundo grado

debe realizarse tan pronto sea factible”.

En el segundo supuesto, progresion de segundo a tercer grado, la situacion resulta mds
compleja. Los elementos que permiten pasar del régimen ordinario a régimen abierto
poseen un cardcter mds impreciso. Por ello, en la prictica penitenciaria se suele atender
al cumplimiento, entre otros, de los siguientes criterios””:

1. Buena conducta y evolucion penitenciaria. Este factor se cumple cuando el interno
adecua su comportamiento al exigido dentro del establecimiento penitenciario. De este
modo, se asimila buena conducta penitenciaria con buena conducta resocializadora. Esta
equiparacién resulta inaceptable. La progresién en grado no puede basarse en la adecua-
cién del sujeto al modelo disciplinario que impone la prisién. Es decir, la buena o mala
conducta no puede depender del comportamiento que posee el interno en relacién con
el régimen disciplinario. Este concepto debe vincularse, siempre y en todo caso, con el
prondstico de reinsercién social’.

2. Proximidad al cumplimiento de las % partes de la condena. Se considera que esta
situacién reduce el riesgo de quebrantamiento. La proximidad del fin de la pena disuade
al interno de realizar actividades que pudiesen endurecer sus condiciones de encarcela-
miento y alejar su excarcelacién. Mds alld de esto, resulta muy improcedente considerar
que lalejanfa ala finalizacién de la pena puede constituir un limite impeditivo del acceso
al tercer grado. De ser asi, el régimen abierto pierde su condicién de grado para conver-
tirse en una especie de beneficio penitenciario o en un modo privilegiado de ejecucion.
Esto resulta absolutamente falso. El régimen abierto no deberfa de estar limitado a fases

718 Vid. DAuNis ROoDRIGUEZ, 2016a, 138; LEGANES GOMEZ, 2009, 239.

71 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 314; DAUNIS
RODRIGUEZ, 20163, 138-139; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PAscUAL Ro-
DRIGUEZ, 2016, 186 y ss.

720 Vid. Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 186.
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avanzadas del cumplimiento, sino que deberfa resultar accesible b in:tio si asi lo deter-
minase la propuesta de clasificacién’.

3. Disfrute previo de permisos de salida sin incidencias negativas. La inexistencia de
problemas en permisos de salida previos favorece la progresién. La importancia de este
factor en la prictica es enorme. De hecho, tanto es asi que las Juntas de Tratamiento no
suelen promover progresiones de grado si no se cumple este requisito’. De todos mo-
dos, su contenido resulta controvertido, ya que otorga un peso muy relevante al pasado,
lo que lastra, en gran medida, las progresiones actuales y futuras. De hecho, debe recor-
darse que cada revisién, y por ende los factores a evaluar en ella, son independientes. De
otra manera, se desvanece la idea de que cada proceso es tinico. Asf las cosas, se estima
conveniente descartar este tipo de factores estdticos y realizar las evaluaciones con base
en la personalidad del sujeto.

4. Evaluacion favorable del consumo de drogas. En el supuesto de que el interno hubiese
manifestado ser consumidor habitual de drogas, la deshabituacidn, o la participacién en
programas especificos de tratamiento, favorece su progreso a tercer grado’. Este requi-
sito merece una serie de puntualizaciones. En linea de principio, el consumo de drogas se
analiza como una categorfa monolitica. No obstante, esto no debe ser asi, ya que no todas
las drogas, sus consumos o sus efectos son iguales”*. Asi pues, se considera que introducir
realidades tan diferentes dentro de una misma categoria es un error. De todos modos, la
interaccién entre drogas y prision no sélo genera problemas en relacién con el consumo.
El sistema penitenciario dispensa un trato a los drogodependientes que puede llegar a
adquirir sesgos estigmatizadores’. Esto permite intuir que no solo estin desactualiza-
das las perspectivas alrededor del consumo de drogas, sino que también se encuentran
desenfocadas las miradas desde las que se observa a los drogodependientes en prisién.

72! Especialmente enfitico sobre esta cuestion se muestra CUTINO Raya, 2015b, 69y ss.
Asimismo, en esta linea vid. DAUNIS RODRIGUEZ, 20164, 136; CAPDEVILA CAPDEVILA ET AL.,
2005; JuANATEY DoRrRADO, 2016, 145.

72 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RaMIREZ, 2009, 395.
72 Vid. RODRIGUEZ YAGUE, 2016, 18 y ss.

7% Como puntualizacién se ha de resefiar que el sistema penal solamente singulariza a los con-

sumidores de opidceos, sefialadamente heroina. Esta diferenciacién no es explicita. No obstante,
existe ya que son el tnico colectivo para el que existen programas de deshabituacién especificos.
Vid. RODRIGUEZ YAGUE, 2010, 43 y ss.

7% Vid. CABRERA CABRERA, 2010, 50y ss.; DE MiGUEL CaLvo, 2015; Ruiz NAREZO /
SANTIBANEZ GRUBER, 2014, 120 y ss.
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De todos modos, el planteamiento aqui sostenido pretende ir mds alld de lo recién ex-
puesto. Resulta muy discutible que el consumo de drogas, como categorfa amplia, tenga
influencia en el proceso de reinsercion social. Es decir, es posible pensar que el consumo
de determinadas sustancias carezca de importancia a efectos de progresién. Todo ello sin
entrar a valorar que el mero consumo de drogas no se encuentra sancionado penalmente
en Espana’. Por lo tanto, pocos argumentos, mds alld de criterios morales se pueden es-
grimir ante una persona consumidora que presente signos de estar reinsertada. Por ello, se
estima mds conveniente una postura que vincule el consumo de drogas con la reinsercién
social que una que niegue o dificulte la progresion por el mero hecho de ser consumidor.

S. Existencia de habitos laborales consolidados. Si se posefan con anterioridad a la entrada
en prision, se valoran positivamente. Del mismo modo, si estos hdbitos laborales se con-
siguen dentro de la cdrcel, también se valoran positivamente, puesto que resulta positivo
que el interno adquiera o mantenga estas aptitudes’. Sin embargo, al igual que sucede
con el consumo de drogas, nada parece indicar que el hecho de tener un trabajo mejore
per se las posibilidades de reinsercién social”®. Por ello, el tnico modo de poder tomar
en consideracidn esta cuestion, sin afectar a los derechos fundamentales, es vinculando
las actitudes y aptitudes laborales con el proceso de resocializacion.

6. Primariedad delictiva o penitenciaria. El hecho de que un sujeto tenga una carrera
delictiva corta o que el delito por el que cumpla condena sea el primero, es interpretado
como positivo a efectos de progresion. La apreciacién favorable de este factor se vincula
con el hecho de que este tipo de sujeto, por lo general, se encuentra mucho menos ex-
puesto a las consecuencias negativas de la prisionizacidn’. Por ende, su comportamiento
se encontrard también mds préximo al que desarrollaria en un contexto de libertad.

7. Otros factores a tener en cuenta en relacién con esta cuestién son la antigiiedad del

delito, la presentacién voluntaria para el inicio de la ejecucion, la posesién de estrechas

72¢ En relacién con esto se debe apuntar que en sede administrativa y en aplicacién del articulo
36.16 de la LO 4/2015, de 30 de marzo de proteccién de la seguridad ciudadana se puede casti-
gar el consumo de drogas. Asi, se considera infraccion grave “E/ consumo o la tenencia ilicitos de
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas, aunque no estuvieran destinadas al trdfico,
en lugares, vias, establecimientos priblicos o transportes colectivos, asi como el abandono de los ins-
trumentos u otros efectos empleados para ello en los citados lugares”. Las multas aplicables en estos
casos oscilan entre 601 y 30000 euros.

727 Vid. GoNzALEZ COLLANTES, 2014, 13-14.
7% Vid. pE AL6OS MONER ET AL., 2009; GONZALEZ COLLANTES, 2015, 39 y ss.
72 Vid. DAUNIS RODRIGUEZ, 2016a, 139.
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relaciones familiares, el reconocimiento del hecho cometido o los recursos personales
adecuados.

De todos modos, Rios Martin, Etxeberria Zarrabeitia y Pascual Rodriguez (2016, 186
y ss.) sefialan que, en la prictica, todos los elementos recién expuestos tienen un cardcter
subsidiario respecto del delito cometido, de la conducta en prisién y del tiempo que res-
te para el cumplimiento de la pena. Estos factores son los que realmente determinan la
progresion. Resulta frecuente que los operadores carezcan de factores que sean capaces
de aportar informacién mds exhaustiva y personal. Por lo tanto, las decisiones se acaban
objetivando con base en estas variables pretendidamente asépticas pero que encierran
en su interior posibles visos de arbitrariedad. Por ello, no solo resulta preciso clarificar
los términos valorativos que los operadores penitenciarios utilizan, sino que también se
deben incorporar elementos de juicio que puedan generar otros modos de comprender
la progresién en grado.

Desde un punto de vista formal, todos estos factores han de ser analizados en conjunto
y compendiados en la propuesta de clasificacién y destino. Este documento debe incluir,
a mayores de lo ya expuesto: a) Informe de seguimiento del educador. b) Informe psico-
16gico, si procede. c) Para progresiones a segundo grado, informe social de vinculacién.
d) Para progresiones a tercer grado, informes especificos de los diferentes tipos de clasi-

ficacién a tercer grado”™.

2.3.6.5.2. Regresion de grado

La regresién de grado debe ser un recurso extraordinario. El hecho de que un interno no
s6lo no progrese en grado, sino que tenga que regresar a espacios de control y disciplina
mds severos, evidencia la existencia de problemas. La regresion contraviene gran parte
delos postulados bésicos del sistema penitenciario, pues resulta dificilmente compatible
con principios como el de reinsercién y reeducacién social’?’.

De acuerdo con la interpretacidn literal del art. 65.3 LOGP™, la regresidn se activa
cuando se aprecie en el interno una evolucién desfavorable en su tratamiento. EIRP toma

730 Vid. LEcanEs GOMEZ, 2009, 245.

731 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 316; Rios
MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PAscuaL RODRIGUEZ, 2016, 193.

732 Articulo 65 LOGP.
3. La regresion de grado procederd cuando se aprecie en el interno, en relacion al tratamiento, una
evolucion desfavorable de su personalidad.
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la redaccién de la LOGP y la complementa al vincular esta evolucién en negativo con el

prondstico de reinsercion social’ (art. 106.3 RP)".

La regresién genera perjuicios objetivamente constatables. Por ello, su motivacién
tiene que ser muy sélida. Las meras sospechas o conjeturas, en ningtin caso, pueden ser

735, Asimismo, esta decisién tiene

argumentos vilidos sobre los que fundar una regresién
que basarse en el enjuiciamiento de una conducta global y no en un prondstico asenta-
do en un hecho o dato particular. De este modo, se pretende asentar la idea de que la
regresion sélo procede cuando se produce un deterioro generalizado de la reinserciéon

social. En cualquier otro caso, la regresion funcionarfa como una sancién disciplinaria™.

La regresién puede producirse tanto a segundo como a primer grado. Para poder
regresar a primer grado, deben darse los requisitos habilitantes del art. 10 LOGP (peli-
grosidad extrema o inadaptacién manifiesta a los regimenes de vida ordinarios). Por su
parte, si la regresién se produce de tercer a segundo grado estos son alguna de las razones
que motivan este tipo de actuaciones”: 1. Incumplir las condiciones del régimen de
vida impuesto y del programa individualizado de tratamiento. 2. Cometer un nuevo
delito durante una salida autorizada. En caso de que estos hechos, presuntamente de-
lictivos, fuesen realizados por un interno clasificado en tercer grado, el director podrd
suspender cautelarmente otras salidas ya autorizadas. Asimismo, esta situacién activa la
reclasificaciéon inmediata’™’. 3. Eludir el reingreso al Centro Penitenciario tras el disfrute
de un permiso de salida. En este caso el interno serd clasificado cautelarmente en segun-

740

do grado al tiempo que se inicia un procedimiento de reclasificacién”. 4. Evolucionar

73 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 315-316; FER-
NANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 633; LEGANES GOMEZ, 2009, 239; Rios MARTIN /
ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 193; ZUN1GA RODRIGUEZ, 2016, 146.

734 Articulo 106 RP.
3. La regresion de grado procederd cuando se aprecie en el interno, en relacion al tratamiento, una
evolucion negativa en el prondstico de integracion social y en la personalidad o conducta del interno.

735 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 315; LEGANES
GOMEZ, 2009, 239.

736 Vid. Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PAscUuAL RODRIGUEZ, 2016, 193.
77 Vid. R1os MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 193-194.

738 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 316; Rfos
MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 198; ZUN1GA RODRI-
GUEZ, 2016, 176.

739 Vid. FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 633.
740 Vid. FERNANDEZ AREVALO / N1STAL BURON, 2016, 633.
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desfavorablemente en su conducta. Esta tendencia se manifiesta con la apertura de un
expediente disciplinario, asi como tras una recaida en el proceso de deshabituacién del
consumo de drogas. Estos cuatro factores tienen que ser valorados globalmente. Es decir,
la regresién no debe hacerse sobre eventos particulares. La constatacién puntual de uno
de estos factores puede motivar la apertura de un procedimiento sancionador, pero en

ningun caso puede sostener una regresién de grado™".

Para completar el procedimiento de regresion de grado, se debe incluir, junto con el
informe de la Junta de Tratamiento y la propuesta de clasificacién y destino, el informe
del educador. Sila regresién es a primer grado serd necesario a mayores: a) informe mé-
dico. b) informe psicolégico. En el caso de que la regresién se produzca a segundo grado

se incorporard: informe social e informe psicolégico, si procede™.

2.4 LA LIBERTAD CONDICIONAL

La libertad condicional es una institucién fundamental dentro del sistema penitencia-
rio espafiol. En su concepcién tradicional, se encontraba muy vinculada con el sistema
progresivo. De hecho, se consideraba una fase del cumplimiento de la pena en igualdad
de condiciones con las anteriores. Es mds, era la tltima etapa y la mds cercana a la vida
en libertad. Por todo ello, posefa la consideracidon de cuarto grado penitenciario”.

Mis alld de su eventual encuadre conceptual en el modelo progresivo, la LOGP

sostuvo desde su redaccién original la consideracién de la libertad condicional como

741 Vid. Rios MARTIN, 2011, 142-143.
72 Vid. LEGaNES GOMEZ, 2009, 245.

743 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 319; DAUNIS RODRIGUEZ, 20164, 230; GARRIDO
GUzZMAN, 1983,371: JUANATEY DORADO, 2016, 151; LEGANES GOMEZ, 2009, 337; RACIONERO
CARMONA, 1999, 254; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ,
2016, 287. Esta postura contd con detractores, que se mostraban renuentes a la aceptacién de la
libertad condicional como cuarto grado penitenciario. Esta postura critica se sostenfa con base
en tres argumentos. En primer lugar, los requisitos de aplicacién y revocacién no permiten esta
interpretacién. En segundo lugar, el procedimiento de concesién de la libertad condicional difie-
re en tal medida del propuesto para las demds clasificaciones en grado que no permite establecer
soluciones de continuidad al respecto. Y en tercer lugar, el contenido de los grados clasificatorios
y de la libertad condicional es lo suficientemente lejano como para que resulten cuestiones dife-
renciadas. En este sentido, vid. MAPELLI CAFFARENA, 2011, 191.
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grado penitenciario (articulo 72.1 LOGP)™*. De acuerdo con este texto legal, la libertad
condicional es la tltima fase de cumplimiento de la pena. La norma también vincula
a la libertad condicional con el sistema de individualizacién cientifica. Por ello, posee
una relacién directa con el tratamiento penitenciario y el principio de reinsercién y
reeducacién social”®. No obstante, esta institucion no sélo se encuentra regulada por
la LOGP. EI RP le dedica el Capitulo I del Titulo VIII (arts. 192y ss.).

Fuera de la normativa penitenciaria stricto sensu, la seccién 32 del Capitulo III del
Titulo III del Cédigo Penal (articulos 90-94 bis) también estd dedicada a la libertad
condicional. La regulacién del CP resulta de gran importancia, ya que permite enten-
der mejor su encaje en el actual sistema penal y penitenciario™. De hecho, el impacto
operado por la LO 1/2015 de 30 de marzo de reforma del Cédigo Penal cambié no-
tablemente su configuracién. Asf las cosas, esta nueva normativa propicié toda una
serie de transformaciones que mudaron, en gran medida, las concepciones existentes
en relacién con la estructura, objetivos y funcionamiento de la libertad condicional.

2.4.1. Concepto y naturaleza juridica

La razén por la que este apartado incluye de manera conjunta el concepto y la naturaleza
juridica de la libertad condicional reside en que ambas nociones se encuentran estrecha-
mente relacionadas.

Desde una perspectiva previa a la LO 1/2015, la libertad condicional o cuarto grado
penitenciario se definfa como la Gltima fase de ejecucion de la pena, la cual podria desarro-
llarse fuera de establecimiento penitenciario, en libertad, pero siempre que el solicitante
cumpliese unos requisitos previos y aceptase una serie de condiciones durante su desarrollo.

Asi pues, y tras esta definicién, la primera cuestién que surge en relacién con este tema
reside en determinar el lugar que ocupa la libertad condicional dentro del proceso de
ejecucion de la pena. Esta institucion es la dltima por la que el individuo tiene que pasar

74 Articulo 72 LOGP.
1. Las penas privativas de libertad se ejecutardn segin el sistema de individualizacion cientifica,
separado en grados, el iltimo de los cuales serd el de libertad condicional, conforme determina el

Cddigo Penal.
7% Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 319-320.
74 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 320-321; JuaANATEY DORADO, 2016, 151.

185



David Castro Liziares

para cumplir su condena’. Por lo tanto, aproxima al interno a la libertad. De hecho,
y ésta es una de sus caracteristicas bésicas, su cumplimiento se lleva a cabo fuera de un
establecimiento penitenciario. No obstante, esto no permite que el sujeto desarrolle un
comportamiento /zbérrimo que solamente responda a su propia autodeterminacién. El
disfrute de esta situacién penitenciaria no depende tinicamente de su voluntad. El legis-
lador establecié una serie de requisitos de obligado cumplimiento™. Estas condiciones
pueden materializarse en diferentes momentos. En primer lugar, con anterioridad a su
otorgamiento. Esto es, exigiendo la concurrencia de requisitos previos. En segundo lugar,
con posterioridad a su concesién. En consecuencia, el sujeto debe cumplir con una serie
de mandatos si no desea que su libertad condicional se revoque. Por todo ello, y ala vista
de lo anterior, se puede apreciar que la libertad condicional es una institucién en la que
no cabe un desarrollo libre, automdtico e incondicional.

Aunque no se deduzca directamente de la definicién antes apuntada, la libertad con-
dicional posee una intensa vinculacién con el principio de reeducacion y reinsercién
social”®. Esta afirmacidn se sostiene con base en el andlisis de sus finalidades. Esta ins-
titucién busca la preparacién del interno para la vida fuera de prisién. Este objetivo se
encuentra fuertemente apegado a la intencién de que el recluso pueda volver a integrarse
en la sociedad y alejarse del delito. Esta vocacién resulta perfectamente integrable dentro
del mandato constitucional del articulo 25.2 CE. Por ello, la referencia al principio de
reinsercién y reeducacion social se encuentra muy presente en esta institucion.

De un modo paralelo a su delimitacién conceptual, surgié el debate sobre si esta ins-
titucién es un beneficio penitenciario o si, por el contrario, es un derecho del sujeto. A
favor de la primera tesis, se argumenta que la libertad condicional es un beneficio peni-
tenciario”’. Es decir, la concesién de la libertad condicional es potestativa. EI JVP, una
vez observado el cumplimiento de los requisitos, posee un margen de discrecionalidad
para otorgar, o no, la libertad condicional. Frente a la anterior postura, se contrapone la
postura que considera la libertad condicional como un derecho limitado. Esta concep-

77 Vid. BUENO ARUS ET AL., 2010, 600; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016,
199; RAcioNERO CARMONA, 1999, 255; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PAs-
cuaL RopriGcuEz, 2016, 287-288.

78 Vid. JuaNaTEY DORADO, 2016, 151; LEGANES GOMEZ, 2009, 337; RACIONERO CARMONA,
1999, 255; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 287-288.

79 Vid. DAUNIS RODRIGUEZ, 2014, 7; Ri0oS MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PAS-
cuAL RODRIGUEZ, 2016, 287 y ss.; GRACIA MARTIN / ALASTUEY DOBON, 2006. 367.

750 Vid. BUENO ARUS, 2003, 18-19; FERNANDEZ GARCIA, 2016b, 240; LASCURAIN SAN-
CHEZ, 1997, 294.
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cidén se estima que capta mejor su naturaleza juridica. Esto es as{ debido a que asumir la
libertad condicional como un beneficio penitenciario no sélo contraviene la normativa
penitenciaria, pues orilla la aplicacién del principio de individualizacién cientifica, sino
que ademds otorga subrepticiamente esta competencia a los érganos jurisdiccionales.
Frente a esta posicion, se argumenta que el penado tiene derecho a que se le conceda la
libertad condicional siempre que cumpla con los requisitos legalmente requeridos™". Es
decir, la concesién es indisponible, y se tiene que otorgar cuando se cumplen las condi-
ciones habilitantes. De hecho, desde este punto de vista, se arguye que la redaccién de la
normativa incluye un otorgamiento imperativo’. Esta afirmacion resulta cuestionable,
ya que la regulacién permite la concesién cuando se dan las condiciones pero, en ningtn
caso, obliga a tal extremo’. Asi las cosas, la libertad condicional se puede considerar como
un derecho de los internos pero que no goza de cardcter absoluto. Dicho de otro modo,
la libertad condicional se puede interpretar como un derecho, pero, siempre y en todo
caso, como un derecho limitado. Es decir, se puede ejercitar cuando se acredite el cum-
plimiento de unos prerrequisitos. El sujeto que cumpla con las circunstancias exigidas,
tiene derecho a solicitar su inicio. De esta manera, la libertad condicional queda en una
situacién juridica similar a la de otros derechos cuyo disfrute se encuentra supeditado a
la satisfaccién de requisitos previos”™*.

No obstante, el debate acerca de la naturaleza juridica de la libertad condicional no se
agota con lo expuesto anteriormente. Existe otro punto de discusién que se centra en
determinar si la libertad condicional es una herramienta al servicio de la ejecucién de la
pena o si por el contrario es una forma de suspensién. La postura que defiende la primera
argumentacion sostiene que la libertad condicional representa un paso més en el cumpli-
miento de la sancién. Un interno sujeto a libertad condicional no ha finalizado su relacién
con la administracién penitenciaria, sino que ha entrado en una fase de cumplimiento

71 Vid. entre otros ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 420,
DAUNIS RODRIGUEZ, 2014, 6; 20162, 230; NAVARRO VILLANUEVA, 2002, 205-206; PEITEADO
MaRriscar, 2000, 587; RENART GARCIA, 2003, 73-75; SERRANO PAScUAL, 1999, 405-407.

752 Vid. SERRANO BUTRAGUENO, 1996, 97.
753 Vid. MANZANARES SAMANIEGO, 2008, 119.

754 Como ejemplo, se puede destacar el derecho a la tenencia y porte de armas (vid. CASTRO
LINARES, 2013, 252).
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diferente”. Por ello, no puede suponer una ruptura en la ejecucién de la pena, sino que
su labor reside en dirigir la transicién entre la vida penitenciaria y la vida en libertad”*.

Por el contrario, existe otra postura doctrinal que concibe la libertad condicional como
una forma de suspension”’. Desde este punto de vista se considera insostenible mante-
ner la ejecucién de la pena sobre un sujeto que se encuentra en libertad. Este punto de
vista es sostenido por Gracia Martin y Alastuey Dobén (2006, 367), que consideran
que “si se distingue claramente, como es obligado, entre la ejecucion de la sentencia, de
cardcter procesal y, por tanto, jurisdiccional y la ejecucion material de la pena, de cardcter
administrativo, la libertad condicional, a nuestro juicio, debe adscribirse al primero de
estos campos, al jurisdiccional, y entonces no puede tener la naturaleza de elemento o fase
de la ejecucion material”.

Este debate se mantuvo dentro de los limites recién planteados hasta la aparicién de
la reforma del Cédigo Penal operada por la LO 1/2015. El legislador irrumpid en esta
discusién tomando partido, indudablemente, por la opcién que considera la libertad
condicional como una forma de suspensién de la pena. De hecho, asi se manifiesta en
el apartado quinto de la Exposicién de Motivos del citado texto legal: “/a libertad con-
dicional pasa a ser regulada como una modalidad de suspension de la ejecucion del resto
de la pena”. De este modo, la suspensién adquiere una nueva naturaleza, que da cabida
a instituciones como la sustitucién, la expulsién y la libertad condicional™®. Asi pues,
todas las interpretaciones que inclufan la libertad condicional dentro de la ejecucion de
la pena”™” precisan ser revisadas bajo el prisma de la LO 1/20157.

75 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 420-421; RA-
CIONERO CARMONA, 1999, 254; SANCHEZ YLLERA, 1996, S11.

75¢ Vid. DauNis RODRIGUEZ, 2016a, 230 y ss.; FERRER GUTIERREZ, 2011, 338.

77 Vid. BUENO ARUS, 1999, 575; BUENO CASTELLOTE, 1999, 83; GRACIA MARTIN /
ALASTUEY DOBON, 2006, 366-367; LASCURAIN SANCHEZ, 1997, 292; MAPELLI CAFFARENA,
2011, 191.

758 Vid. MATA Y MARTIN, 2016, 3. Para una aproximacién histérica a la suspension de la
pena, vid. ANITUA, 2011, 59y ss.

75? Vid. LORENZO SALGADO, 1978, 303 y ss.; LLEDOT LEIRA, 1996, 47; RENART GARC{A,
2003, 75.

70 Vid. entre otros CERVELLO DONDERTS, 2016, 320-321; DAUNIS RODRIGUEZ, 2014, 7 y
ss.; DE MARCOS MADRUGA, 2015, 806; JUANATEY DORADO, 2016, 151-152; MATA Y MARTIN,
2016, 2y ss.; SALAT PAISAL, 2015, 417 y ss.; 2016, 676.
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Esta nueva configuracién de la libertad condicional pronto despertd criticas™!

, como
la planteada por Cervell6 Donderis (2016, 320), quien manifesté no entender las razo-
nes que “/levaron al legislador a modificar esta figura de tal manera que ha quedado
irreconocible, ha roto la coberencia del sistema y ha dejado de prestar el servicio para el que
fue creada”. La modificacién de la naturaleza juridica de la libertad condicional es una
cuestién que trasciende las meras implicaciones tedricas. Su conﬁguracio’n como una
forma de suspensién supone que, en caso de revocacidn, el tiempo pasado en libertad
condicional no cuenta a efectos de cumplimiento (art. 90.6 CP7¢?). De esta manera, si
se produce una revocacion, el interno reingresard a prisién sin que el plazo pasado en

libertad condicional se descuente de la liquidacién definitiva de la condena’”

. Esta posi-
bilidad puede provocar situaciones kafkianas, en las que un recluso decida no solicitar la
libertad condicional por miedo a que pueda retrasar su excarcelacién definitiva. El hecho
de que pueda darse semejante circunstancia, tensiona de forma notable el principio de
resocializacién y reeducacién social. En consecuencia, hace que la reforma de la libertad

condicional deba ser cuestionada integramente.

Asimismo, esta reforma también adolece de problemas de caricter técnico. Sila libertad
condicional es una forma de suspensién de la pena, su conocimiento deberfa correspon-
der al Juez sentenciador. Sin embargo, no es esto lo que sucede. El legislador otorga el
conocimiento sobre la concesién y revocacion de la libertad condicional al JVP (art. 90.7
CP)’*. Una vez mis, la técnica legislativa empleada en la LO 1/2015 no se corresponde
con la que precisa una reforma de esta envergadura.

Como corolario, se ha de cerrar este capitulo revisitando el concepto de libertad condicio-
nal. Todos los desarrollos expuestos supra ponen de manifiesto la existencia de profundos
cambios, que afectan tanto a su naturaleza juridica como a las consecuencias practicas
que se derivan de una revocacién. Por consiguiente, la libertad condicional que surge tras

761 Vid. entre todos DAUNIS RODRIGUEZ, 2014, 2y ss.; JUANATEY DORADO, 2016, 1525
MaTa Y MARTIN, 2016, 10.

762 Articulo 90 CP.
6. La revocacion de la suspension de la ejecucion del resto de la pena y libertad condicional dard
lugar a la ejecucion de la parte de la pena pendiente de cumplimiento. El tiempo transcurrido en
libertad condicional no serd computaclo como tiempo de cumplimiento de la condena.

763 Vid. JuANATEY DORADO, 2016, 151; SALAT PA1saAL, 2015, 417.

764 Articulo 90 CP.
7. El juez de vigilancia penitenciaria resolverd de oficio sobre la suspension de la ejecucion del resto
de la pena y concesion de la libertad condicional a peticion del penado. En el caso de que la peticion
no fuera estimada, el juez o tribunal podrd fijar un plazo de seis meses, que motivadamente podrd
ser prolongado a un asio, basta que la pretension pueda ser nuevamente planteada.
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la LO 1/2015 incorpora nuevos marcos conceptuales y de andlisis. La profundidad de
estas modificaciones hace necesario repensar su definicién. Por todo ello, a la vista de lo
expuesto, se ha de definir la libertad condicional como una modalidad de suspension de
la pena que permite la salida en libertad del recluso siempre que cumpla con una serie de
condiciones cuyo incumplimiento deriva en una revocacion que impide descontar el plazo
transcurrido como tiempo de condena.

2.4.2. Requisitos de concesion

La concesién de la libertad condicional es un proceso complejo. Por ello, es preciso tomar
en consideracion una serie de peculiaridades. Entre estas notas caracteristicas, destaca el
hecho de que su otorgamiento no se produce de manera automdtica. La posibilidad de

concesién se vincula siempre con la satisfaccién de unos requisitos fijados en el art. 90.1
CP765.

1. Que el sujeto se encuentre en tercer grado. Con anterioridad a la reforma operada
por la LO 1/2015, el CP exigia al condenado estar en tercer grado de tratamiento pe-
nitenciario’®. De acuerdo con la redaccién actual, se requiere la clasificacién en tercer
grado penitenciario. Este cambio, si bien existe, no genera modificaciones signiﬁcativas

respecto de la interpretacion de este requisito”®.

76 Articulo 90 CP.
1. El juez de vigilancia penitenciaria acordard la suspension de la ejecucion del resto de la pena de
prision y concederd la libertad condicional al penado que cumpla los siguientes requisitos:

a) Que se encuentre clasificado en tercer grado.

b) Que haya extinguido las tres cuartas partes de la pena impuesta.

¢) Que haya observado buena conducta.
Para resolver sobre la suspension de la ejecucion del resto de la pena y concesion de la libertad condi-
cional, el juez de vigilancia penitenciaria valorard la personalidad del penado, sus antecedentes, las
circunstancias del delito cometido, la relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados
por una reiteracion en el delito, su conducta durante el cumplimiento de la pena, sus circunstancias
Jfamiliares y sociales y los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cum-
plimiento de las medidas que fueren impuestas.
No se concederd la suspension si el penado no hubiese satisfecho la responsabilidad civil derivada del
delito en los supuestos y conforme a los criterios establecidos por los apartados S y 6 del articulo 72 de
la Ley Orgdnica 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria.

766 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 422; CERVE-
LLO DONDERTIS, 2016, 326; JUANATEY DORADO, 2016, 153; RENART GARC1A, 2003, 84 y ss.

767 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 326.

190



Ejecucion penitenciaria y riesgo

La inclusién de esta exigencia tiene mucho que ver con la conexién originaria de la
libertad condicional con el sistema progresivo’. Este requisito se vincula a la idea de
que el avance en el cumplimiento de la pena debe disminuir la intensidad de la ejecu-
cién. Asf las cosas, y aun dentro de los marcos conceptuales del sistema progresivo, la
libertad condicional, dada su condicién de tltima fase de la condena, tiene que desarro-
llarse de un modo lo mds préximo posible a la vida en libertad. Dicho de otro modo, la
libertad condicional forma parte de un proceso de avance paulatino y escalonado que
se produce desde regimenes penitenciarios con mayor severidad a otros que intentan
simular mejor las condiciones de vida en libertad. De todos modos, y a pesar de estas
reminiscencias, el legislador no busca una aplicacién pura del sistema progresivo. Bue-
na prueba de ello es que este requisito no hace distinciones entre los penados que se
encuentren en tercer grado a consecuencia de su clasificacién inicial de aquellos que se
encuentran por razén de una progresion en grado’. Asimismo, el legislador tampoco
realiza ningtn tipo de consideracién sobre las modalidades de cumplimiento (plenay
restringida). Por lo tanto, se entiende que ambas posibilidades satisfacen, sin problema

alguno, este requisito””".

Una lectura rdpida de este factor parece excluir a todos aquellos reclusos que no se
encuentren en tercer grado. No obstante, esto no es asf, ya que el art. 90.3 CP”* incluye
la posibilidad de que se conceda la libertad condicional a internos clasificados en otros
grados””?. Asimismo, el art. 91.1 CP”” también contempla dentro de esta situacién a

768 Vid. DAUNIS RODRIGUEZ, 20164, 235; RENART GARCia, 2003, 83.
7 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 422.
770 Vid. MAPELLI CAFFARENA, 2011, 193.

771 Articulo 90 CP.
3. Excepcionalmente, el juez de vigilancia penitenciaria podrd acordar la suspension de la ejecucion
del resto de la pena y conceder la libertad condicional a los penados en que concurran los signientes
requisitos:

a) Que se encuentren cumpliendo su primera condena de prision y que ésta no supere los tres avios
de duracion.

b) Que hayan extinguido la mitad de su condena.

¢) Que acredite el cumplimiento de los requisitos a que se refiere al apartado 1, salvo el de haber
extinguido tres cuartas partes de su condena, asi como el regulado en la letra b) del apartado anterior.
Este régimen no serd aplicable a los penados que lo hayan sido por la comision de un delito contra
la libertad e indemnidad sexuales.

772 Vid. RENART GARCIA, 2003, 85-86.

773 Articulo 91 CP.
1. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, los penados que bubieran cumplido la edad de
setenta aios, 0 la cumplan durante la extincion de la condena, y resinan los requisitos exigidos en
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los sujetos que se encuentren enfermos o en situaciones de peligro para su salud””*.
Eso si, la necesidad de estar clasificado en firme es un requisito ineludible. No se po-
drd solicitar la aplicacion de la libertad condicional a internos preventivos, clasificados
provisionales o aquellos condenados cuyas penas no permitan la clasificacién, como
es el caso de la localizacién permanente.

2. Que se hayan extinguido las tres cuartas partes de la condena impuesta. Este requisito,
aligual que el anterior, remite a una situacién de cardcter técnico””. La delimitacién de
las tres cuartas partes de la condena se realiza de acuerdo a las reglas de determinacién
dela pena. El cumplimiento de esta condicién hace surgir un primer problema con los
penados que estin condenados a dos condenas o mds. En estos supuestos, los servicios
administrativos del centro penitenciario realizan el cémputo de las tres cuartas partes
sobre el total de las penas”. Las reducciones de condena, como los indultos parciales,
se aplican antes de realizar el cdlculo de las tres cuartas partes de la pena restante””. En
el caso de concursos de delitos, el computo se realiza sobre la pena resultante de aplicar
los criterios del art. 76 CP”7%. En estos supuestos, las tres cuartas partes se hallan sobre
el triple de la condena mds grave o, sobre los limites excepcionales de cumplimiento de

el articulo anterior, excepto el de baber extinguido las tres cuartas partes de aquélla, las dos terceras
partes o, en su caso, la mitad de la condena, podrin obtener la suspension de la ejecucion del resto de

a pena y la concesion de la libertad condicional.

/ vl de la libertad cond /

mismo criterio se aplicard cuando se trate de enfermos muy graves con padecimientos incurables,

El t / do se trate d y g d iy bl
y asi quede acreditado tras la prdctica de los informes médicos que, a criterio del juez de vigilancia
penitenciaria, se estimen necesarios.

7% Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 422; JUANATEY
DoraDpO, 2016, 151; RENART GARCIA, 2003, 87.

775 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 422; FERNAN-
DEZ GARCIA, 2016b, 241.

776 Vid. FERNANDEZ GARCIA, 2016b, 241.
777 Vid. JuANATEY DORADO, 2016, 154.

778 Articulo 76 CP.
1. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el mdximo de cumplimiento efectivo de la conde-
na del culpable no podrd exceder del triple del tiempo por el que se le imponga la mds grave de las
penas en que baya incurrido, declarando extinguidas las que procedan desde que las ya impuestas
cubran dicho mdximo, gue no podrd exceder de 20 aios. Excepcionalmente, este limite mdximo serd:

a) De 25 aiios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mds delitos y alguno de ellos esté
castigado por la ley con pena de prision de hasta 20 aios.

b) De 30 arios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mds delitos y alguno de ellos esté
castigado por la ley con pena de prision superior a 20 afios.

¢) De 40 asios, cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mds delitos y, al menos, dos de ellos
estén castigados por la Zey con pena de prision superior a 20 afios.
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veinte, veinticinco, treinta, cuarenta afios o prisién permanente revisable’”. Si la pena
resultante es inferior a la mitad de la suma total, el limite de los tres cuartas partes se

puede calcular sobre la pena total impuesta en la sentencia’™ (art. 78.1 CP)™".

A través de la aplicacion de este requisito se orilla, en gran medida, la capacidad de
reinsercién social del penado, y se apoyan criterios préximos a la prevencién general ™y
de cardcter retributivo’™. De hecho, la existencia de un requisito cuyo cumplimiento se
basa en la satisfaccién de criterios temporales, con la tinica salvedad de las excepciones del
art. 90.3 CP, tensiona el principio de individualizacién cientifica. Esto es asi en la medida
en que se objetivan los procedimientos de actuacidn, al tiempo que se resta importancia
a los factores personales. De todos modos, la inclusién de este requisito no sélo resulta
lesiva para el principio de individualizacién cientifica, sino que también colisiona con

784

el proceso de reinsercién™, ya que la evolucién personal del penado pasa a un segundo

plano mientras no se pueda cumplir este criterio”.

d) De 40 arios, cuando el sujeto haya sico condenado por dos o mds delitos referentes a organiza-
ciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II de
este Cddigo y alguno de ellos esté castigado por la ley con pena de prision superior a 20 arios.

¢) Cuando el sueto haya sido condenado por dos o mds delitos y, al menos, uno de ellos esté castigado
porla ley con pena de prision permanente revisable, se estard a lo dispuesto en los articulos 921y 78 bis.
2. La limitacion se aplicard aunque las penas se bayan impuesto en distintos procesos cuando lo
hayan sido por bechos cometidos antes de la fecha en que fueron enjuiciados los que, siendo objeto de
acumulacion, lo bubieran sido en primer lugar.

72 Vid. CERVELLO DONDERTS, 2016, 326-327; JUANATEY DORADO, 2016, 154; FERNANDEZ
Garcia, 2016b, 241-242; RENART GARCia, 2003, 97 y ss.

780 Vid. JuANATEY DORADO, 2016, 154.

781 Articulo 78 CP.
1. Si a consecuencia de las limitaciones establecidas en el apartado 1 del articulo 76 la pena a cum-
plir resultase inferior a la mitad de la suma total de las impuestas, el juez o tribunal sentenciador
podrd acordar que los beneficios penitenciarios, los permisos de salida, la clasificacion en tercer grado
y el computo de tiempo para la libertad condicional se refieran a la totalidad de las penas impuestas
en las sentencias.

782 Vid. MAPELLI CAFFARENA, 2011, 193.
783 Vid. DaunNis RoDRIGUEZ, 2016a, 235.
784 Vid. DAuNIs RODRIGUEZ, 2016a, 236.

785 Vid. DAUNIS RODRIGUEZ, 20164, 236; SALAT PAISAL, 2016a, 677. Asimismo, si se com-
para esta situacién con la presente en pafses proximos al contexto espafiol, se puede comprobar
como tradicionalmente no existfan Ordenamientos Juridicos en los que se fijase en % la parte de la
condena que se debe satisfacer para poder disfrutar de la libertad condicional (vid. CIp MOLINE,
2002, 26; RENART GARCia, 2003, 94-95).
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3. Que se haya observado buena conducta. Tradicionalmente, la exigencia de este requisito
era criticada ya desde su mera enunciacién, puesto que, tal como afirma Renart Garcia
(2003, 112), este factor posee “un contenido vaporoso, carente de concrecion y con un com-
ponente valorativo cargado de subjetivismo que en nada beneficia a la seguridad juridica
que debe dimanar de las normas juridicas en general y de las penales en particular”. Asi
las cosas, dada la dificultad que mostraba la interpretacién de este requisito, el legislador
penal, tras la aprobacién del CP en 19957, optd por objetivar su contenido, de tal modo
que asimilaba la buena conducta con no poseer sanciones disciplinarias sin cancelar™’.
Esta opcién no resultaba convincente, habida cuenta de que resulta discutible que la
buena/mala conducta pueda ser objetivable y reconducida a criterios de interpretacion
tan simples”™. Por ello, como alternativa, se estimaba mejor analizar cada supuesto de un
modo individual. De esta manera, se puede valorar cada situacion atendiendo a la gravedad
delas infracciones cometidas, su periodo de realizacién, sus causas o sus motivaciones™.

No obstante, todo el debate anterior respecto de los tres criterios de concesion de la
libertad condicional presentes en el art. 90.1 CP ha sufrido cambios con la reforma del
Cédigo Penal de 2015. El legislador incorpora a los tres requisitos ya descritos (1. Que
se encuentre clasificado en tercer grado. 2. Que haya extinguido las tres cuartas partes de
la pena impuesta. 3. Que haya observado buena conducta) siete nuevas exigencias, que
deben ser evaluadas para conceder la libertad condicional: 1. Personalidad del penado. 2.
Antecedentes penales. 3. Circunstancias en las que fue cometido el delito. 4. Relevancia de
los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracién delictiva. 5. Conducta
durante el cumplimiento de la pena. 6. Circunstancias familiares y sociales. 7. Efectos que
quepa esperar de la propia suspension de la ejecucién y del cumplimiento de las medidas

78 Con anterioridad a 1995, el CP de 1944 exigfa la presencia de una conducta intachable. Es
mds, los CP de 1928 y 1932 requerian “prucbas evidentes de intachable conducta”. Asilas cosas,
los CP previos al actual se consideran inapropiados, en la medida en que exigfan al interno una
conducta superior a la de un ciudadano medio. No resulta sostenible realizar una distincién en
virtud de la cual el ciudadano condenado tenga que comportarse mejor que el ciudadano no
condenado (vid. RENART GARcia, 2003, 111-112).

787 Se utiliza el término sanciones disciplinarias en plural porque una infraccién en singular
nunca podrd sostener per se una denegacién de la libertad condicional (vid. MAPELLI CAFFA-
RENA, 2011, 194; PEITEADO MARISCAL, 2000, 592; PRIETO RODRIGUEZ, 1990, 207). Estas
sanciones, en el momento de promulgacién del Cédigo Penal, se encontraban recogidas en los
arts. 107-110 del RP de 1981.

788 En esta linea, vid. LORENZO SALGADO, 1978, 312; SANCHEZ YLLERA, 1996, 516; Ra-
CIONERO CARMONA, 1999, 255; RENART GARCIA, 2003, 114; Rios MARTIN / ETXEBERRIA
ZARRABEITIA / PAscuaL RoDRIGUEZ, 2016, 305.

78 Vid. DAUNIS RODRIGUEZ, 2016a, 237.
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que fueren impuestas. A la vista de esto, parece correcto inferir que el legislador, ala hora
de resolver sobre la libertad condicional, no se conforma con la informacién que le apor-
tan los tres criterios ya descritos™”. Por ello, considera necesario incluir mis elementos de
valoracién. No obstante, la incorporacion de estos siete elementos no resuelve el debate.
Es mds, la configuracién y contenido de estos criterios no se encuentra exenta de criticas,
tal como apunta Daunis Rodriguez, (2016b, 273-278)"":

Personalidad del penado. Un anilisis de la personalidad del recluso puede aclarar el
porqué de ciertos comportamientos. No obstante, en este contexto su capacidad expli-
cativa es muy reducida, ya que la personalidad posee una débil conexién con los hechos
y circunstancias bajo los que se desarrolla la libertad condicional.

Antecedentes. Resulta muy discutible la funcién que desempefan los antecedentes
no sélo como indicador de la capacidad de reinsercién, sino también como criterio de
valoracién aplicable en este contexto. El hecho de que se utilicen los antecedentes en
la clasificacién penitenciaria y en la determinacién del programa de tratamiento no les
otorga un valor especifico ala hora de valorar la concesién de la libertad condicional. Por
todo ello, se ha reiterar que no parecen una buena herramienta para evaluar el progreso
en términos resocializadores.

Circunstancias del delito cometido. Las condiciones en las que fue cometido el delito
deben ser tenidas en cuenta en sede judicial a la hora de determinar la pena. Por ello, re-
sulta cuestionable que puedan aportar informacién concluyente para el otorgamiento
delalibertad condicional, ya que no aportan elementos de juicio sobre la resocializacién

del penado.

Relevancia de los bienes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracion en el
delito. Este criterio, asi enunciado, resulta demasiado abstracto y le otorga al juzgador
una absoluta discrecionalidad. La redaccién de este requisito no especifica si existe un
catdlogo de bienes juridicos merecedores de entrar dentro de esta categoria o si, por el
contrario, la inclusién en este listado resulta indiscriminada. Asimismo, tampoco se
especifica cual debe ser la afectacién que deben sufrir los bienes juridicos ni cémo debe

interpretarse su relevancia.

Conducta durante el cumplimiento de la pena. Este criterio resulta coincidente con el

requisito previsto en la letra c) del articulo 90.1 CP (observancia de buena conducta).

7 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 327; FERNANDEZ GARCiA, 2016b, 242-243; JUANA-
TEY DORADO, 2016, 155.

71 En esta misma linea, vid. también SALAT PA1saL, 2016a, 678.
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De este modo, la conducta desarrollada por el preso resulta evaluable como requisito de
acceso y como criterio de valoracion a efectos de concesion de la libertad condicional. Este
ahinco con el que el legislador incide en el conocimiento de la conducta del penado”?
evidencia la importancia que el sistema penal en su conjunto otorga al control biopolitico

que ejerce sobre los cuerpos de los penados.

Circunstancias familiares 'y personales. La red de apoyo material, social, laboral, te-
rapéutica, etc., de la que dispone el recluso resulta bésica para analizar la concesién de
lalibertad condicional. Dentro de este requisito se deben incluir, aunque no se sefiale
explicitamente, los medios que la SGIP aporta a la consecucién de este fin. De otra
manera, se descarga el cumplimiento de este requisito solamente en los apoyos fami-
liares y personales del sujeto. Esta situacién no resulta justa, porque confiere al circulo
de personas mds préximo al interno una competencia para la que no estdn preparadas.
Asimismo, orilla la responsabilidad de las instituciones ptblicas que también deben
de ser incluidas en las tareas que conducen a la concesién de una libertad condicional.

Los efectos que quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento
de las medidas que fueren impuestas. A través de este criterio el legislador parece recu-
perar el contenido del informe de reinsercién social (art. 67 LOGP)™. Este informe
cuenta con un apartado en el que se realiza “un juicio de probabilidad sobre el compor-
tamiento futuro del sujeto en libertad”. De esta manera, se introduce un estudio en el
que se relata la evolucién global del penado en prisién para desde ahi intentar inferir
cudl serd su comportamiento en libertad. Dicho esto, los elementos que se tomaron
para construir este informe, o que se tienen en cuenta para dotar de contenido a este
criterio de valoracién, remiten a realidades pasadas y, por lo tanto, puede que resulten
poco representativas de lo que serd la conducta futura del sujeto.

A tenor de lo recién expuesto, se puede sostener que los criterios propuestos por el
legislador de 2015 han de ser sometidos a una intensa reconsideracién. En primer lu-

772 Asimismo, la buena conducta se tiene en consideracién a la hora de conceder un permiso de
salida (art. 154 RP), en el momento de completar una progresién en grado (art. 106.2 RP) o, de
un modo mds laxo, cuando proceda una reubicacién dentro de un establecimiento penitenciario
(art.102.2 RP). Por ello, la conducta penitenciaria se ha convertido una de las piedras de togue
sobre las que se construye la evolucién penitenciaria.

73 Articulo 67 LOGP.
Concluido el tratamiento o proxima la libertad del interno, se emitird un informe prondstico final,
en el que se manifestardn los resultados conseguidos por el tratamiento y un juicio de probabilidad
sobre el comportamiento futuro del sujeto en libertad, que, en su caso, se tendrd en cuenta en el expe-
diente para la concesion de la libertad condicional.
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gar, otorgan un gran peso a los factores estdticos. De un total de siete factores, dos son
claramente estdticos (los antecedentes y las circunstancias del delito cometido), y uno
mds puede ser ficilmente interpretado en este sentido (las circunstancias familiares y
sociales). De esta forma, la decision sobre la libertad condicional se apoya en criterios
pasados para determinar en el presente cudl serd el comportamiento futuro de los re-
clusos. En segundo lugar, y derivado del motivo anterior, la introduccién de factores
estdticos conlleva tomar posiciones erradas en relacién con el umbral de riesgo. Estos
factores toman sus referencias de momentos pretéritos, mds préximos a los aconteci-
mientos delictivos. De este modo, se trae artificialmente al presente un momento de
peligro acontecido en el pasado. Asi las cosas, la aplicacion de estos criterios aventura
un uso de la libertad condicional tendencialmente limitado.

2.4.3. Modalidades de libertad condicional

La libertad condicional es una institucién compleja que individualiza su aplicacion al
intentar adaptarse a cada caso concreto. Por ello, no puede desarrollarse de un modo
unico. Esta visién es respaldada por el legislador penal, ya que en lugar de establecer una
sola modalidad contempla seis tipos diferentes.

Libertad condicional ordinaria. Es lalibertad condicional que se toma como referencia.
Es decir, cuando se realizan disquisiciones generales sobre esta institucion se estd haciendo
referencia a la libertad condicional ordinaria. Por ello, en este punto solo proceden unas
notas muy sucintas. La libertad condicional ordinaria es una modalidad de suspensién de
la pena que permite la excarcelacién del sujeto si se cumplen unas condiciones determina-
das. Tres son los requisitos que deben satisfacerse en relacién con la libertad condicional
(art. 90.1 CP): Que el sujeto se encuentre en tercer grado, que haya cumplido al menos
% partes de la condena y que manifieste buena conducta. Asimismo, a estos tres criterios
se han de incorporar siete criterios de valoracién mds (art. 90.1 CP), que tienen como

finalidad complementar la informacidn relativa ala concesion de la libertad condicional.

Libertad condicional adelantada. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 90.2
CP™, el legislador penal contempla la posibilidad de acceder a la libertad condicional

7% Articulo 90 CP.
2. También podrd acordar la suspension de la ejecucion del resto de la pena y conceder la libertad
condicional a los penados que cumplan los siguientes requisitos:

a) Que hayan extinguido dos terceras parte de su condena.

b) Que durante el cumplimiento de su pena bayan desarrollado actividades laborales, culturales
u ocupacionales, bien de forma continnada, bien con un aprovechamiento del que se baya derivado
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de manera adelantada. Esta modalidad ha sufrido modificaciones por razén de la refor-
ma de 20157%. La redaccién actual suprimid las expresiones excepcionalmente y merecer,
presentes en el precepto anterior. De esta manera, su interpretacién ya no hace pensar
en una aplicacién limitada o restringida. Es decir, se elimina el cardcter extraordinario de
esta medida. Asimismo, también se elimina la exigencia de consulta previa al Ministerio
Fiscal, a Instituciones Penitenciarias asf como al resto de partes intervinientes en el pro-
ceso de concesién. De este modo, la reforma de 2015 iguala la naturaleza de la libertad
condicional con su variante ordinaria y la despoja de todo tipo de componente premial”™.

De todos modos, y a pesar de que la modalidad adelantada se equipara a la ordinaria,
cuenta con dos requisitos especificos: 1. Cumplimiento de las 2/3 partes de la condena. A
diferencia de lo que marca el criterio general (cumplimiento de las 3/4 partes de la con-
dena) esta modalidad puede concederse si el solicitante tiene cumplidos 2/3 partes de la
condena. En linea de principio, este requisito se debe considerar como una mejora, ya
que permite adelantar la excarcelacién. No obstante, su aplicacién no puede constatarse
de manera aislada, puesto que debe vincularse con un segundo requisito. 2. Participacion
en actividades laborales, culturales u ocupacionales. En puridad, este es el requisito central
delalibertad condicional adelantada. En caso de no constatarse esta segunda condicidn,
el primer requisito deviene inttil. De hecho, la verificacién de los requisitos es inversa a
la que se expone el CP. En primer lugar, se comprueba que el penado participa en activi-
dades laborales, culturales u ocupacionales y una vez confirmado ese extremo, se rebaja
el limite temporal al cumplimiento de las 2/3 partes de la condena.

una modificacion relevante y favorable de aguéllas de sus circunstancias personales relacionadas
con su actividad delictiva previa.

¢) Que acredite el cumplimiento de los requisitos a que se refiere el apartado anterior, salvo el de
haber extinguido tres cuartas partes de su condena.
A propuesta de Instituciones Penitenciarias y previo informe del Ministerio Fiscal y de las demds
partes, cumplidas las circunstancias de las letvas a) y ¢) del apartado anterior, el juez de vigilan-
cia penitenciaria podrd adelantar, una vez extinguida la mitad de la condena, la concesion de la
libertad condicional en relacion con el plazo previsto en el apartado anterior, basta un mdximo de
noventa dias por cada afio transcurrido de cumplimiento efectivo de condena. Esta medida requerivd
que el penado haya desarrollado continuadamente las actividades indicadas en la letra b) de este
apartado y que acredite, ademds, la participacion efectiva y favorable en programas de reparacion
a las victimas o programas de tratamiento o desintoxicacion, en su caso.

7 Vid. DAUNIS RODRIGUEZ, 20164, 241; JUANATEY DORADO, 2016, 161.

7%¢ Vid. DAUNIS RODRIGUEZ, 2016a, 242. En relacién con la interpretacién premial de este
requisito, vid. RENART GARCIA, 2003, 206.
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La participacién en actividades laborales, culturales u ocupacionales como forma
de favorecer la resocializacién se incorporé a la normativa penitenciaria a través del
Reglamento Penitenciario de 1996. Su presencia en este texto es explicita, tal como se
infiere de su Exposicién de Motivos™. La redaccién de este criterio genera multitud

de criticas”™®

, v la mayor parte de ellas residen en el cariz interpretativo que otorga el
adverbio continuadamente. Esto es asi en la medida en que el recluso puede incumplir
la participacién continuada por motivos totalmente ajenos a su voluntad. Circuns-
tancias como traslados o la paralizacién de actividades fijadas por parte del centro
penitenciario son situaciones ajenas al penado pero que lastran la continuidad. Con
laintencién de resolver este problema, el legislador introduce una cldusula interpreta-
tiva, de tal manera que siempre que se produzca “un aprovechamiento del que se haya
derivado una modificacion relevante y favorable de aquéllas de sus circunstancias per-
sonales relacionadas con su actividad delictiva previa” (art. 90.2.b CP) se puede con-
ceder la libertad condicional adelantada. De esta forma, se rebaja el tenor del término
“continuadamente” en favor de una interpretacién contextual. Con todo, esta cldusula
evidencia una enorme infravaloracién del proceso de reeducacién y la reinsercién so-
cial. El criterio determinante a la hora de conceder la libertad condicional adelantada
no reside en un avance en términos de resocializacién. La concesién depende de la
evolucién de los factores personales relacionados con la actividad delictiva previa. De
este modo, cualquier tipo de actividad que en materia de tratamiento no se encuentre
directamente vinculada con la trayectoria delictiva no va a contribuir positivamente
a la concesién de la libertad condicional adelantada. Asf las cosas, y para evitar tener
que recurrir a este tipo de juicios ponderativos, Daunis Rodriguez (2016a, 244) estima
que “hubiese sido suficiente exigir la verificacion de que tales actividades se desarrollen
con “aprovechamiento, esfuerzo o interés por parte del penado’, sin profundizar en las
transformaciones que hayan podido producir en su comportamiento”.

77 RP 1996, Exposicién de Motivos, apartado I.

Reglamento Penitenciario incorpora a su texto los avances que han ido produciéndose en el campo
de la intervencion y tratamiento de los internos, consolidando una concepcion del tratamiento mds
acorde a los actuales planteamientos de la dogmadtica juridica y de las ciencias de la conducta, ba-
ciendo hincapié en el componente resocializador mds que en el concepto clinico del mismo. Por ello,
el Reglamento opta por una concepcion amplia del tratamiento que no solo incluye las actividaces
terapéntico-asistenciales, sino también las actividades formativas, educativas, laborales, sociocultu-
rales, recreativas y deportivas, concibiendo la reinsercion del interno como un proceso de formacion
integral de su personalidad, dotdndole de instrumentos eficientes para su propia emancipacion.

7% Vid. entre otros CERVELLO DONDERTIS, 2016, 322; DAUNIS RODRIGUEZ, 20163, 243 y
ss.; MAPELLI CAFFARENA, 2011, 200; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL
RoODRIGUEZ, 2016, 293; RENART GARCIA, 2003, 208.
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No obstante, no solo el Cédigo Penal se encarga de normar la libertad condicional
adelantada. El contenido del articulo 90.2 CP ha de ser puesto en conexién con la Ins-
truccién 12/2006 de 4 de julio. La SIGP, mds alld del contenido del CP, desarrolla un
procedimiento de evaluacién propio basado en tres variables: 1. Asistencia: mds alld
de lo obvio que pueda parecer este requisito, su cometido reside en comprobar que el
interno acude a la actividad. 2. Rendimiento: indica si el interno participa activamente.
Es decir, realiza las tareas encomendadas y consigue los objetivos propuestos. 3. Esfuer-
zo: esta variable revela si el interno muestra interés en la realizacion de los trabajos, asi
como si su desempeiio se adecua a sus capacidades y a la complejidad de la tarea. La
inclusién de las dos tltimas variables (rendimiento y esfuerzo) introducen sesgos de
cardcter subjetivo. Su evaluacidn, mds alld de que se intente objetivar con hojas de re-

gistro y actividades estandarizadas™

, siempre va a estar supeditada al arbitrio personal
del juzgador. De todos modos, y a fin de evitar esto, la propia Instruccién prescribe que
las evaluaciones deben ser ponderadas en funcién del grado clasificatorio y el régimen
de vida*”. De esta manera, se intentan introducir elementos que reduzcan el margen
discrecional del juzgador. Elinterno por realizar las actividades propuestas va a recibir
una puntuacién que oscila dentro de este rango: excelente (4 puntos), destacada (3
puntos), normal (2 puntos), insuficiente (1 punto) y nula (0 puntos). En relacién con
la asistencia, las valoraciones se evaldan con base en los siguientes porcentajes: No asis-
tencia: 0 (concurrencia a menos del 35% de las sesiones), Insuficiente: 1 (concurrencia
alas sesiones que oscila entre el 35% y el 65% del total), Normal: 2 (concurrencia a mds
del 65% con limite en el 85%), Destacada: 3 (presencia en mds del 85% de las sesiones
pero en menos del 95%), Excelente: 4 (concurrencia a mds del 95% de las sesiones). El
rendimiento y el esfuerzo también poseen notas que oscilan entre los 0 y los 4 puntos.
No obstante, la puntuacién global se encuentra supeditada a la nota de asistencia®".
Para que este protocolo de valoracion se acredite como cumplido la puntuacién ha de
ser destacada o excelente®. La existencia de un modelo de evaluacién como este debe
ser valorada criticamente. La exigencia y valoracién de cuestiones como el esfuerzo o
el rendimiento incorporan criterios con un fuerte componente moral y subjetivo que
pueden llegar a colisionar con un sistema penal y penitenciario que este especialmente
preocupado por la defensa de los derechos de las personas presas.

7 Vid. Sanz DELGADO, 2007, 27.

800 Vid. SANz DELGADO, 2007, 25-26.

801 Vid. SaANz DELGADO, 2007, 26.

82 Vid. DaAUNIS RODRIGUEZ, 20163, 244; SANZ DELGADO, 2007, 25.

S

200



Ejecucion penitenciaria y riesgo

Libertad condicional adelantada de cardcter extraordinaria. Una vez que se haya
cumplido la mitad de la condena, el plazo de los 2/3 de la condena puede adelantarse
90 dias por cada afo de cumplimiento (art. 90.2 CP). De esta manera, la libertad con-
dicional adelantada posee una variante que hace todavia mds proxima la excarcelacion.
Para que un interno pueda acogerse a esta modalidad debe cumplir todos los requisitos
de la libertad condicional adelantada y acreditar la participacion efectiva en programas
de reparacion a las victimas, tratamiento o deshabituacién al consumo de drogas®”.
El otorgamiento lo realiza el JVP a proposicién de Instituciones Penitenciarias. Sin
embargo, y a diferencia de lo que acontece con la libertad condicional adelantada, la
reforma de 2015 no elimind la necesidad de anexar el informe del Ministerio Fiscal o el
de las demds partes implicadas. Su concesién serd resuelta por el Juez de Vigilancia®*.

Libertad condicional excepcional. Esta modalidad representa una de las grandes no-
vedades introducidas por la reforma de 2015%” (art. 90.3 CP)**. Este tipo de libertad
condicional es de aplicacién a los reclusos que estén incluidos en estos supuestos: 1.
Posean penas inferiores a tres afios de prisién. 2. Hayan cumplido la mitad de su con-
dena. 3. Sean condenados primarios. 4. Acrediten el cumplimiento de los requisitos
de acceso a la libertad condicional ordinaria asf como el segundo requisito exigido para
la libertad condicional adelantada (participacién en actividades laborales, culturales
u ocupacionales).

83 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 322-323; DAUNIS RODRIGUEZ, 20164, 244; FERNAN-
DEZ GARCiA, 2016b, 246; JuANATEY DORADO, 2016, 162.

804 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 323; FERNANDEZ GARCIA, 2016b, 247.

805 Vid. CARDENAL MONTRAVETA, 2015a, 357; DAUNIS RODRIGUEZ, 20163, 245; FARTO
P1ay, 20154, 186-187; JUANATEY DORADO, 2016, 162-163; SALAT PA1SAL, 2016a, 682-683.

8¢ Articulo 90 CP.
3. Excepcionalmente, el juez de vigilancia penitenciaria podrd acordar la suspension de la ejecucion
del resto de la pena y conceder la libertad condicional a los penados en que concurran los siguientes
requisitos:

a) Que se encuentren cumpliendo su primera condena de prision y que ésta no supere los tres arios
de duracion.

b) Que hayan extinguido la mitad de su condena.

¢) Que acredite el cumplimiento de los requisitos a que se refiere al apartado 1, salvo el de haber
extinguido tres cuartas partes de su condena, asi como el regulado en la letra b) del apartado anterior.
Este régimen no serd aplicable a los penados que lo hayan sido por la comision de un delito contra
la libertad e indemnidad sexuales.
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Su incorporacién parece que incluye elementos liberalizadores. No obstante, esta per-
cepcién se diluye a medida que se analizan pormenorizadamente sus caracteristicas®”.
En primer lugar, el hecho de que solo se aplique a personas con penas inferiores a tres
afios que, a su vez, hayan cumplido la mitad de su condena reduce ostensiblemente su
dmbito de aplicacién. En la prictica, esto supone que esta modalidad es susceptible
de ser aplicada especialmente a los condenados con penas de prisién de 2 a 3 afos, ya
que los que tengan penas inferiores y sean delincuentes primarios, otro de los requisi-
tos exigidos, pueden solicitar directamente la suspensién de la pena (art. 80.1 CP)**.
Por ello, esta nueva modalidad posee unos limites tan restringidos que parece abocada
a un escenario de aplicacion casi testimonial. En segundo lugar, la exigencia de tener
cumplida la mitad de la condena, unido a todas las limitaciones anteriores, hace que el
periodo de solicitud no difiera mucho del marcado para la libertad condicional adelan-
tada. Asi pues, se echa en falta que el legislador, ala hora de configurar esta modalidad,
no acudiese a criterios valorativos mds préximos a la situacién particular del penado,
en lugar de optar por un modelo basado en limites temporales, ya que en la préctica
esto puede restringir su aplicabilidad. En tercer lugar, se descarta de esta modalidad a
los delincuentes sexuales. La exclusion de este tipo de condenados genera un régimen
de cumplimiento excepcional para ellos. De este modo, el legislador de 2015 no se
esconde a la hora de dispensar un trato politico-criminal excluyente a una categoria
delictiva a la que, denodadamente, considera como diferente®”. Esta excepcién pone de
manifiesto cémo, una vez mis, el legislador estima que el sistema de individualizacién
cientifica no es capaz de aportar una solucién ptima frente a estos infractores y que,
por lo tanto, es preciso optar por medidas politico criminales distintas. Por todo ello,
solamente desde el prisma que concibe al delincuente sexual como un otro, se puede
entender una cldusula de excepcionalidad que opere bajo unas premisas inocuizadoras
y retributivas tan claras.

87 Vid. DAUNIS RODRIGUEZ, 2016a, 245; SALAT PAISAL, 2016a, 682-683.

808 Articulo 80 CP.

1. Los jueces o tribunales, mediante resolucion motivada, podrin dejar en suspenso la ejecucion de las
penas privativas de libertad no superiores a dos arios cuando sea razonable esperar que la ejecucion
de la pena no sea necesaria para evitar la comision futura por el penado de nuevos delitos.

Para adoptar esta resolucion el juez o tribunal valorard las circunstancias del delito cometido, las
circunstancias personales del penaco, sus antecedentes, su conducta posterior al becho, en particular
su esfuerzo para reparar el daiio causado, sus circunstancias familiares y sociales, y los efectos que
quepa esperar de la propia suspension de la ejecucion y del cumplimiento de las medidas que fueren
impuestas.

807 Sobre la construccién del delincuente sexual como alteridad criminal, vid. por todos Ra-
Mos VAzZQUEZ, 2012, 2016; CasTrO LINARES, 2015, 2016.
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Asi las cosas, y si bien es cierto que su espiritu tedrico parece inclinarse hacia una
aplicacién aperturista, sus requisitos dificultan esta posibilidad. Por todo ello, la liber-
tad condicional excepcional no puede ser considerada una alternativa real al encarce-
lamiento de delincuentes primarios con penas de corta duracion.

Libertad condicional humanitaria. Al igual que sucedia con el otorgamiento del
tercer grado, cuando el interno supere los 70 afios o sufra una enfermedad grave con
padecimientos incurables, se puede conceder la libertad condicional. Esta modalidad
estd contemplada en el articulo 91 CP*°. Los fundamentos que sostienen esta moda-
lidad son esencialmente los mismos que se esgrimen para conceder el tercer grado™':

a) Escaso riesgo delictivo. b) Motivos humanitarios. ¢c) Mitigacién de los efectos que

810 Articulo 91 CP.
1. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, los penados que hubieran cumplido la edad de
setenta anos, o la cumplan durante la extincion de la condena, y redinan los requisitos exigidos en
el articulo anterior, excepto el de haber extinguido las tres cuartas partes de aquélla, las dos terceras
partes o, en su caso, la mitad de la condena, podrin obtener la suspension de la ejecucion del resto de
la pena 'y la concesion de la libertad condicional.
El mismo criterio se aplicard cuando se trate de enfermos muy graves con padecimientos incurables,
y asi quede acreditado tras la prictica de los informes médicos que, a criterio del juez de vigilancia
penitenciaria, se estimen necesartos.
2. Constando a la Administracion penitenciaria que el interno se halla en cualguiera de los casos
previstos en los pdrrafos anteriores, elevard el expediente de libertad condicional, con la urgencia
que el caso requiera, al juez de vigilancia penitenciaria, quien, a la hora de resolverlo, valorard
Junto a las circunstancias personales la dificultad para delinguir y la escasa peligrosidad del sujeto.
3. Si el peligro para la vida del interno, a causa de su enfermedad o de su avanzada edad, fuera
patente, por estar asi acreditado por el dictamen del médico forense y de los servicios médicos del esta-
blecimiento penitenciario, el juez o tribunal podrd, sin necesidad de que se acredite el cumplimiento
de ningin otro requisito y valorada la falta de peligrosidad relevante del penado, acordar la sus-
pension de la ejecucion del resto de la pena y concederle la libertad condicional sin mds tramite que
requerir al centro penitenciario el informe de prondstico final al objeto de poder bacer la valoracion
a que se refiere el apartado anterior.
En este caso, el penado estard obligado a facilitar al servicio médico penitenciario, al médico forense,
0 a aquel otro que se determine por el juez o tribunal, la informacion necesaria para poder valorar
sobre la evolucion de su enfermedad.
El incumplimiento de esta obligacion podrd dar lugar a la revocacion de la suspension de la ejecucion
yde la libertad condicional.
4. Son aplicables al supuesto regulado en este articulo las disposiciones contenidas en los apartados
4, 5y 6 del articulo anterior.

811 Vid. entre otros CARDENAL MONTRAVETA, 2015b, 360-361; CERVELLO DONDERIS,
2016, 324; DauNis RODRIGUEZ, 2016a, 247; DE Los HERAS VIVES, 2014, 737 y ss.; JUANATEY
DoRrapo, 2016, 164; NIETO GARCiA, 2010b, 1y ss.; NISTAL BURON, 2012, 4; SALAT PAISAL,
2016b, 688; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 320 y ss.
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la prisionizacion produce en personas ancianasy enfermas terminales. La concesién
de este tipo de libertad condicional toma como referencia el cumplimiento de los de-
rechos fundamentales que asisten al recluso no s6lo como preso, sino como persona.
No obstante, no faltan las opiniones que matizan su procedencia®? o bien discrepan
de su otorgamiento automatizado®"’. Frente a este tipo de criticas, se ha de puntualizar
que el acceso a la libertad condicional humanitaria no es totalmente automdtico. Para
poder acceder a ella, se han de cumplir todos los requisitos de la libertad condicional
ordinaria a excepcion del criterio temporal (estar clasificado en tercer grado y presencia
de buena conducta).

Asimismo, y dado que este tipo de libertad condicional estd pensada para personas
mayores de 70 afios o enfermos incurables con padecimientos graves, resulta importante
aclarar cémo se determinan ambas situaciones. El proceso para decretar la existencia de
una enfermedad grave con padecimientos incurables se realiza del mismo modo que en
el tercer grado. Asi pues, en este punto se siguen los tres criterios dispuestos por el TC
ensu STC 48/1996%%, asi como los elementos establecidos en la Instruccién 1/20003%.

La libertad condicional humanitaria se construye sobre razones diferentes de las que
fundamentan otras modalidades de esta institucién. El hecho de atender prioritariamen-
te a criterios humanitarios difiere no sélo de las visiones mds puramente disciplinarias,
sino que también orilla la aplicacién del principio de individualizacién cientifica y de
resocializacion. Todo ello tiene sentido dentro de un contexto que pretende dignificar
las condiciones en que una persona prepara y afronta su propia muerte.

812 Vid. Dorz LaGo, 2014.

813 Vid. DE MARCOS MADRUGA, 2012, 7; MANZANARES SAMANIEGO, 2012, 12; VEGA
ALOCEN, 1999, 5y ss.

814 1. La excarcelacién no se produce para una persona en riesgo inminente de muerte sino
para un individuo que se encuentre desahuciado de acuerdo con la ex artis médica del momento.
2. La excarcelacién procede en la medida en que la permanencia en prisién empeora el estado de
salud del preso. Dicho de otro modo, el medio carcelario supone un menoscabo de la ya exigua
calidad de vida del recluso. 3. La administracién penitenciaria debe abstenerse de participar en
cualquier decisién que tome el sujeto en caso de que hubiera discrepancia médica respecto del
prondstico de curacién.

815 1. Riesgo de muerte estimado superior al 10% en el plazo de un afio a pesar del tratamien-
to. 2. Riesgo de muerte estimado superior al 50% en el plazo de 5 afios a pesar del tratamiento. 3.
Indice de Karnofsky menor o igual al 50%. 4. Infeccién por VIH en estadio A3, B3 o C. 5. Tras-
torno psicético crénico con actividad sintomdtica a pesar de haber seguido tratamiento durante
mids de seis meses, o con deterioro intelectual.
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Libertad condicional para condenados por terrorismo o delitos cometidos en el seno de
organizaciones criminales. La reforma de 2015 incorpora como principal novedad en
esta modalidad la unificacién de dos circunstancias bajo la rdbrica del articulo 90.8
CP®*. Los requisitos exigidos a estos condenados son, en esencia, los incorporados por
laLO 7/2003%7: 1. Mostrar signos inequivocos de haber abandonado los fines y medios
terroristas. 2. Colaborar activamente con las autoridades. A fin de evitar reiteraciones

818 en el que se comenta el contenido

innecesarias, se remite al apartado de este texto
de tales requisitos. Sin perjuicio de ello, esta modalidad mantiene una linea de extre-
ma dureza, basada en elementos de pura excepcionalidad penal que introducen sesgos
marcadamente moralistas, vindicativos y punitivos. Asimismo, resulta especialmente
llamativo que esta modalidad de libertad condicional se conceda con base en los mis-
mos requisitos que se exigen a este tipo de condenados para acceder a tercer grado. La
ratio legis que justifica esta decisién es desconocida. No obstante, este hecho no hace
nada mds que alimentar la existencia una aporia valorativa, ya que el legislador aplica
criterios de concesion andlogos para dos instituciones que son distintas y sirven a fi-

nalidades diferentes.

816 Articulo 90 CP.

8. En ¢l caso de personas condenadas por delitos cometidos en el seno de organizaciones criminales o
por alguno de los delitos regulados en el Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II de este Cddigo, la
suspension de la ejecucion del vesto de la pena impuesta y concesion de la libertad condicional requiere
que el penado muestre signos inequivocos de haber abandonado los fines y los medios de la actividad
terrorista y haya colaborado activamente con las autoridades, bien para impedir la produccidn de
otros delitos por parte de la organizacion o grupo terrorista, bien para atenuar los efectos de su delito,
bien para la identificacion, captura y procesamiento de responsables de delitos terroristas, para obte-
ner pruebas o para impedir la actuacion o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que
haya pertenecido o con las que haya colaborado, lo que podrd acreditarse mediante una declaracion
expresa de repudio de sus actividades delictivas y de abandono de la violencia y una peticion expresa
de perddn a las victimas de su delito, asi como por los informes técnicos que acrediten que el preso estd
realmente desvinculado de la organizacion tervorista y del entorno y actividades de asociaciones y
colectivos ilegales que la rodean y su colaboracidn con las autoridades.

Los apartados 2 y 3 no serdn aplicables a las personas condenadas por la comision de alguno de los
delitos regulados en el Capitulo VII del Titulo XXII del Libro I1 de este Cddigo o por delitos come-
tidos en el seno de organizaciones criminales.

817 Vid. CARDENAL MONTRAVETA, 2015a, 359; CERVELLO DONDERIS, 2016, 325; DAUNIS
RoDRIGUEZ, 20164, 249y ss.; JUANATEY DORADO, 2016, 157.

818 Vid. 2.3.3. El sistema de individualizacién cientifica como paradigma rector del proceso
de clasificacién penitenciaria.
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2.4.4. Procedimiento de concesiéon

La tramitacién del expediente de concesién se producia, tradicionalmente, a peticién de
la Junta de Tratamiento®”. El hecho de que esta potestad recayese en esta institucion era

concebido como un modo de vincular este proceso con el principio de reinsercién social**’.

La reforma de 2015 introduce una modificacion y otorga la iniciativa al interesado®*'
(articulo 90.7 CP)*2. De este modo, es el penado el que solicita el inicio del expediente
de concesién de la libertad condicional. La nueva redaccién de este procedimiento hace
surgir la duda de si la actual normativa desplaza totalmente a la anterior en lo que ala
potestad iniciadora del procedimiento se refiere. A fin de resolver esta cuestion se ha de
sefialar que la presencia de la Junta de Tratamiento no se desvanece del todo ya que es este
érgano el que debe elevar la solicitud al JVP (art. 198 RP)**. De hecho, y en refuerzo de
esta posicion, se ha de acudir a la Instruccién 4/2015, de 29 de junio, que declara que:
“la primera duda que se plantea es si a partir de esta reforma la iniciacion del expediente
de libertad condicional ha de ser a exclusiva iniciativa del interno. Esta interpretacion
restrictiva debe descartarse, pues el precepto establece como alternativa la actuacion de oficio
del Juez de Vigilancia, cuwyo conocimiento puede ser activado por la remision de expediente
de propuesta de libertad condicional elevado por la Direccion del Centro Penitenciario, tal
y como sucede en la actualidad’.

La Junta de Tratamiento no estd constrefiida por la voluntad del interno solicitante,
de tal manera que puede estimar oportuno no elevar la propuesta de concesién. Frente a

89 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 436; FERNAN-
DEZ AREVALO / N1sTAL BURON, 2016, 207-208; JuANATEY DORADO, 2016, 158.

820 FERNANDEZ AREVALO / N1sTAL BURON, 2016, 208.

821 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 328; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016,
207; JuaNaTEY DORADO, 2016, 158.

822 Articulo 90 CP.
7. El juez de vigilancia penitenciaria resolverd de oficio sobre la suspension de la ejecucion del resto
de la pena y concesion de la libertad condicional a peticion del penado. En el caso de que la peticion
no fuera estimada, el juez o tribunal podrd fijar un plazo de seis meses, que motivadamente podrd
ser prolongado a un afio, hasta que la pretension pueda ser nuevamente planteada.

825 Articulo 198 RP.
1. Concluido el expediente, la Junta de Tratamiento lo elevard al Juez de Vigilancia, haciendo cons-
tar los certificados e informes necesarios para acreditar la existencia de los requisitos legales y, en su
caso, propuesta razonada de antorizacion de la libertad condicional.
2. En todo caso, el expediente de libertad condicional deberd tener entrada en el Juzgado de Vigilan-
cia antes del cumplimiento del tiempo requerido de condena, debiendo justificarse, en caso contrario,
el retraso de su envio.
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esta decision, el recluso tiene la posibilidad de recurrir ante el JVP. Si, por el contrario, es
el propio Juez de Vigilancia el que desestima la concesion, la propuesta no surtird efecto,
ya que el expediente de libertad condicional no se iniciard®*. De manera aparejada a la
desestimaci6n, el JVP también podré fijar una moratoria de seis meses, prorrogables hasta
un afio, que impida la presentacion de una nueva solicitud®” (art. 90.7 CP). Asimismo,
las victimas, en aplicacién del articulo 13.1 del estatuto de la victima®*, también podrin
recurrir el otorgamiento de la libertad condicional®”.

82¢ Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 328; JuANATEY DORADO, 2016, 158.
85 Vid. JuaNATEY DORADO, 2016, 158.

826 Articulo 13. Ley 4/2015. Estatuto de la Victima.

1. Las victimas que hubieran solicitado, conforme a la letra m) del articulo 5.1, que les sean no-
tificadas las resoluciones siguientes, podrdn recurrirlas de acuerdo con lo establecido en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, aunque no se hubieran mostrado parte en la cansa:

a) El auto por el que el Juez de Vigilancia Penitenciaria autoriza, conforme a lo previsto en
el pdrrafo tercero del articulo 36.2 del Codigo Penal, la posible clasificacion del penado en tercer
grado antes de que se extinga la mitad de la condena, cuando la victima lo fuera de alguno de los
siguientes delitos:

1.2 Delitos de homicidio.

2.2 Delitos de aborto del articulo 144 del Codigo Penal.

3.2 Delitos de lesiones.

4.2 Delitos contra la libertad.

5.2 Delitos de tortura y contra la integridad moral.

6.2 Delitos contra la libertad e indemnidad sexual.

7.2 Delitos de robo cometidos con violencia o intimidacion.

8.2 Delitos de terrorismo.

9.2 Delitos de trata de seres humanos.

b) El auto por el que el Juez de Vigilancia Penitenciaria acuerde, conforme a lo previsto en el
articulo 78.3 del Codigo Penal, que los beneficios penitenciarios, los permisos de salida, la dasifi-
cacion en tercer grado 'y el computo de tiempo para la libertad condicional se refieran al limite de
cumplimiento de condena, y no a la suma de las penas impuestas, cuando la victima lo fuera de
alguno de los delitos a que se refiere la letra a) de este apartado o de un delito cometido en el seno de
un grupo u organizacion criminal.

¢) El auto por el que se conceda al penado la libertad condicional, cuando se trate de alguno de

los delitos a que se refiere el parrafo segundo del articulo 36.2 del Codigo Penal o de alguno de los
delitos a que se refiere la letra a) de este apartado, siempre que se bubiera impuesto una pena de mds
de cinco aios de prision.
La victima deberd anunciar al Secretario judicial competente su voluntad de recurrir dentro del
plazo mdximo de cinco dias contados a partir del momento en que se bubiera notificado conforme a
lo dispuesto en los parrafos segundo y tercero del articulo 7.1, e interponer el recurso dentro del plazo
de quince dias desde dicha notificacion.

827 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 328-329; FERNANDEZ GARCIA, 2016b, 255-256.
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A efectos de determinar la concesién de la libertad condicional, el JVP ha de valorar las
caracteristicas incluidas en el art. 90.1 CP: a) Personalidad del penado. b) Antecedentes
penales y penitenciarios. ¢) Circunstancias del delito cometido. d) Relevancia de los bie-
nes juridicos que podrian verse afectados por una reiteracién en el delito. e¢) Conducta
durante el cumplimiento de la pena. f) Circunstancias familiares y sociales. g) Efectos
que quepa esperar de la propia suspensién de la ejecucién y del cumplimiento de las
medidas que fueren impuestas. Asimismo, y de un modo mds concreto, el RP recoge
en su articulo 195 RP** otro catdlogo de circunstancias que el expediente de libertad
condicional debe contener®?.

828 Articulo 195 RP.

El expediente de libertad condicional habri de contener, en su caso, los siguientes documentos:

a) Testimonio de sentencia o sentencias recaidas y de la correspondiente liquidacion de condena.

b) Certificacion acreditativa de los beneficios penitenciarios y de la dasificacion en tercer grado.

¢) Informe prondstico de integracion social, emitido por la Junta de Tratamiento de acuerdo con
lo establecido en el articulo 67 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria.

d) Resumen de su situacion penal y penitenciaria, con indicacion de las fechas de prision con-
tinuada y de las de cumplimiento de las dos terceras partes y tres cuartas partes de la condena, asi
como de la fecha de libertad definitiva. Igualmente se indicardn los permisos de salida disfrutados
y sus incidencias, asi como las sanciones y sus cancelaciones, para lo cual se podrd aportar copia de
los ficheros informdticos penitenciarios.

¢) Programa individual de libertad condicional y plan de seguimiento.

) Acta de compromiso de acogida por parte de su familia, persona allegada o instituciones sociales
extrapenitenciarias.

g) Manifestacion del interesado sobre la localidad en que piensa fijar su residencia y sobre si
acepta la tutela y control de un miembro de los servicios sociales del Centro, que informardn sobre
las posibilidades de control del interno. En la fijacion de la residencia se habri de tener en cuenta
la probibicion de residir en un lugar determinado o de volver a determinados lugares que, en su
caso, hubiera impuesto el Tribunal.

h) Manifestacion del interesado sobre el trabajo o medio de vida de que dispondrd al salir en
libertad o, en el supuesto de que no disponga, informe de los servicios sociales sobre la posibilidad de
trabajo en el exterior.

1) Certificacion literal del acta de la Junta de Tratamiento del Establecimiento en la que se re-
coja el acuerdo de iniciacion del expediente a que se refiere el articulo anterior, donde, en su caso, se
propondrd al Juez de Vigilancia la aplicacion de una o varias de las reglas de conducta previstas en
el articulo 105 del Codigo Penal.

829 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 437-440; Rios
MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PAscUAL RODRIGUEZ, 2016, 306-307.
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Tras la valoracién de todas estas cuestiones se ha de elaborar un informe final (articulo
67 LOGP)**. En este documento, redactado por la Administracién Penitenciaria, se
explica el proceso de ejecucién. Asimismo, también incorpora un prondstico de com-
portamiento realizado con base en la experiencia acumulada durante la ejecucién de la
condena. Este informe es obligatorio. Desde un punto de vista prictico, esta situacioén
puede suponer un retroceso en las posibilidades de defensa de la persona condenada®".
Esto es asf en la medida en que la razén que justifica su presencia resulta actualmente
quimérica: la administracién penitenciaria no tiene recursos materiales, personales y

formativos suficientes para elaborar un informe riguroso.

Tras estos pasos, el proceso de concesién de la libertad condicional contintia de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 90.5 CP*. En este articulo se hace una mencién expresa
al art. 83 CP*® relativo a la suspensién de la pena. En este precepto se incluye un listado

80 Articulo 67 LOGP.
Concluido el tratamiento o proxima la libertad del interno, se emitird un informe prondstico final,
en el que se manifestardn los resultados conseguidos por el tratamiento y un juicio de probabilidad
sobre el comportamiento futuro del sujeto en libertad, que, en su caso, se tendrd en cuenta en el expe-
diente para la concesion de la libertad condicional.

1 Vid. BUENO ARUS ET AL., 2010, 590.

82 Articulo 90 CP.

S. En los casos de suspension de la ejecucion del resto de la pena y concesion de la libertad condicional,
resultardn aplicables las normas contenidas en los articulos 83, 86y 87.

El juez de vigilancia penitenciaria, a la vista de la posible modificacion de las circunstancias valo-
radas, podrd modificar la decision que anteriormente hubiera adoptaco conforme al articulo 83, y
acordar la imposicion de nuevas probibiciones, deberes o prestaciones, la modificacion de las que ya
hubieran sido acordadas o el alzamiento de las mismas.

Asimismo, el juez de vigilancia penitenciaria revocard la suspension de la ejecucion del resto de la
pena y la libertad condicional concedida cuando se ponga de manifiesto un cambio de las circuns-
tancias que bubieran dado lugar a la suspension que no permita mantener ya el prondstico de falta
de peligrosidad en que se fundaba la decision adoptada.

El plazo de suspension de la ejecucidn del resto de la pena serd de dos a cinco asios. En todo caso, €l
Plazo de suspension de la ejecucion y de libertad condicional no podri ser inferior a la duracion de
la parte de pena pendiente de cumplimiento. El plazo de suspension y libertad condicional se com-

putard desde la fecha de puesta en libertad del penado.

83 Articulo 83 CP.
1. El juez o tribunal podri condicionar la suspension al cumplimiento de las siguientes probibiciones
y deberes cuando ello resulte necesario para evitar el peligro de comision de nuevos delitos, sin que
puedan imponerse deberes y obligaciones que resulten excesivos y desproporcionados:

1.2 Probibicion de aproximarse a la victima o a aquéllos de sus familiares u otras personas que
se determine por el juez o tribunal, a sus domicilios, a sus lugares de trabajo o a otros lugares habi-
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de nueve factores que pueden ser utilizados para modular la suspensién de la pena. Esto
es posible debido a la actual consideracién de la libertad condicional como una modali-
dad de la suspensién de la pena®**. Asi las cosas, la concesién de la libertad condicional
puede verse condicionada por lo dispuesto en el art. 83 CP. No obstante, el catdlogo de
medidas aplicables no se constrifie solamente a lo dispuesto en este articulo 83 CP, ya
que el art. 90.5 CP permite la incorporacién de nuevas condiciones®. De este modo,
cuando la circunstancia no se encuentre explicitamente recogida en el CP, se impondri
en atencion a un criterio similar al que se seguirfa si estuviese integrada en el Cédigo
Penal (art. 90.5 CP).

Asimismo, el articulo 90.5 CP también regula el régimen revocatorio. En linea de prin-
cipio, la libertad condicional puede ser revocada si se incumplen los requisitos fijados para
su concesion. Tras la reforma de 2015, el legislador remitid las condiciones de revocacién

tualmente frecuentados por ellos, o de comunicar con los mismos por cualquier medio. La imposicion
de esta probibicion serd siempre comunicada a las personas con relacion a las cuales sea acordada.

2.2 Probibicion de establecer contacto con personas determinadas o con miembros de un grupo de-
terminado, cuando existan indicios que permitan suponer fundadamente que tales sujetos pueden
Jacilitarle la ocasion para cometer nuevos delitos o incitarle a hacerlo.

3.2 Mantener su lugar de residencia en un lugar determinado con probibicion de abandonarlo
0 ausentarse temporalmente sin autorigacion del juez o tribunal.

4.2 Prohibicion de residir en un lugar determinado o de acudir al mismo, cuando en ellos pueda
encontrar la ocasidn o motivo para cometer nucvos delitos.

5.2 Comparecer personalmente con la periodicidad que se determine ante el juez o tribunal,
dependencias policiales o servicio de la administracidn que se determine, para informar de sus ac-
tividades y justificarias.

6.% Participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacion vial, sexual, de de-
fensa del medio ambiente, de proteccion de los animales, de ignaldad de trato y no discriminacion,
y otros similares.

7.2 Participar en programas de deshabituacion al consumo de alcobol, drogas toxicas o sustancias
estupefacientes, o de tratamiento de otros comportamientos adictivos.

8.2 Prohibicion de conducir vebiculos de motor que no dispongan de dispositivos tecnoldgicos que
condicionen su encendido o funcionamiento a la comprobacion previa de las condiciones fisicas del
conductor, cuando el sujeto baya sido condenacdo por un delito contra la seguridad vial y la medida
resulte necesaria para prevenir la posible comision de nuevos delitos.

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

834 Para un anilisis en profundidad de las caracteristicas del articulo 83 CP, vid. Daunis Ro-
DRIGUEZ, 20163, 253 y ss.

835 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 329.
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de la libertad condicional a las que resultan de aplicacién para la suspensién de la pena
(art. 86 CP)**. De tal manera que entre ellas se pueden citar:

1. Cometer un nuevo delito durante la suspension. El legislador no realiza mayores pre-
cisiones de tal manera que no se diferencia entre delitos dolosos e imprudentes. Esto
implica una generalizacién muy apresurada y poco reflexionada. No en vano, el hecho
de que el CP contemple la existencia de modalidades comisivas diferentes deberia ser
suficiente para evidenciar la necesidad de otorgarles un tratamiento distinto a efectos de
libertad condicional. De todos modos, a pesar de que esto no salva la deficiente técnica
legislativa mostrada, la revocacién de la libertad condicional sélo se debe producir si la
comisién delictiva pone en riesgo el prondstico de falta de peligrosidad que se tomé para
la concesién de la libertad condicional®” (arts. 90.5 y 86.1 CP). De tal manera, no toda

8¢ Articulo 86 CP.

1. El juez o tribunal revocard la suspension y ordenard la ejecucion de la pena cuando el penado:

a) Sea condenado por un delito cometico durante el periodo de suspension y ello ponga de manifiesto
que la expectativa en la que se fundaba la decision de suspension adoptada ya no puede ser mantenida.

b) Incumpla de forma grave o reiterada las probibiciones y deberes que le hubieran sido impuestos
conforme al articulo 83, o se sustraiga al control de los servicios de gestion de penas y medidas alter-
nativas de la Administracion penitenciaria.

¢) Incumpla de forma grave o reiterada las condiciones que, para la suspension, hubieran sido
impuestas conforme al articulo 84.

d) Facilite informacion inexacta o insuficiente sobre el paradero de bienes u objetos cuyo decomiso
hubiera sido acordacdo; no dé cumplimiento al compromiso de pago de las responsabilidades civiles
a que bubiera sido condenado, salvo que careciera de capacidad econdmica para ello; o facilite in-

formacion inexacta o insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo la obligacion impuesta en el
articulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

2. i el incumplimiento de las probibiciones, deberes o condiciones no hubiera tenido cardcter grave
o reiterado, el juez o tribunal podrd:

a) Imponer al penado nuevas probibiciones, deberes o condiciones, o modificar las ya impuestas.

b) Prorrogar el plazo de suspension, sin que en ningiin caso pueda exceder de la mitad de la du-
racion del que bubiera sido inicialmente fijado.

3. En el caso de revocacion de la suspension, los gastos que hubiera realizado el penado para reparar
el daiio causado por el delito conforme al apartado 1 del articulo 84 no serdn restituidos. Sin em-
bargo, el juez o tribunal abonard a la pena los pagos y la prestacion de trabajos que hubieran sido
realizados o cumpliclos conforme a las medidas 2.2 y 3.2

4. En todos los casos anteriores, el juez o tribunal resolverd después de haber oido al Fiscal y a las de-
mds partes. Sin embargo, podrd revocar la suspension de la ejecucion de la pena y ordenar el ingreso
inmediato del penado en prision cuando resulte imprescindible para evitar el riesgo de reiteracion
delictiva, el riesgo de buida del penado o asegurar la proteccion de la victima.

Eljuez o tribunal podrd acordar la realizacion de las diligencias de comprobacion que fueran nece-
sariasy acordar la celebracion de una vista oral cuando lo considere necesario para resolver.

87 Vid. DauNis RODRIGUEZ, 20162, 256; RENART GARcCia, 2003, 251.
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comisién de un delito va a producir per se la revocacion. Por otro lado, este requisito abre
un problema no menor al no determinar cudndo se acredita la comision de un hecho
delictivo. La doctrina mayoritaria estima que el momento procesal minimo exigible es la
existencia de una sentencia condenatoria firme** puesto que cualquier otra alternativa
dificilmente resultarfa compatible con la presuncién de inocencia.

2. Incumplir las obligaciones 'y deberes a los que se vincula el otorgamiento de la libertad
condicional. En relacién con esta exigencia, el legislador penal de 2015 introdujo una serie
de matices que moderan su aplicacién®’. Mis alld de que la introduccién de este requisito
en 1995 supusiese una limitacion a laambigua y moralizante causa de revocacién consis-

tente en la observancia de mala conducta®®

, su aplicacién todavia podia ser mejorada. Asi
pues, la nueva regulacién incorporada por la LO 1/2015 obliga a que el incumplimiento
sea grave y reiterado. Es mds, la inobservancia de las obligaciones y deberes para poder
revocar la libertad condicional han de vincularse, inexorablemente, con la ralentizacién

del proceso resocializador y la afectacién a su efectiva capacidad para vivir en libertad.

3. Ocultar el paradero del patrimonio vinculado a la actividad delictiva previa, asi como
el impago de la responsabilidad civil subsidiaria. El contenido de este requisito se encuen-
tra recogido en el art. 86.1.d CP, de tal manera que se revocard la libertad condicional
cuando el penado “facilite informacion inexacta o insuficiente sobre el paradero de bienes
u objetos cuyo decomiso hubiera sido acordado; no dé cumplimiento al compromiso de pago
de las responsabilidades civiles a que hubiera sido condenado, salvo que careciera de capaci-
dad econdmica para ello; o facilite informacion inexacta o insuficiente sobre su patrimonio,
incumpliendo la obligacion impuesta en el articulo 589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil”.
De esta manera, se aprecia como el legislador de 2015 no resulta muy taxativo alahora de
delimitar este requisito. Este argumento se sostiene con base en la existencia del término
informacion inexacta®'. Asimismo, y mis alld de la interpretacion del término anterior,

838 Vid. PRIETO RODRIGUEZ, 1990, 218; RACIONERO CARMONA, 1999, 266y ss.; RENART
GARcia, 2003, 253. En contra, vid. SERRANO BUTRAGUERO, 2002, 1060.

89 Vid. DaAUNIS RODRIGUEZ, 2016a, 257; JUANATEY DORADO, 2016, 159.

840" A fin de mostrar el subjetivismo inherente a esta causa, se puede sefialar que la detencién
por parte de la policia o la imputacién de hechos presuntamente delictivos ya suponfan hechos
constitutivos de mala conducta (vid. RENART GaRcia, 2003, 255).

1 Lainterpretacién del adjetivo znexacta debe hacerse o bien con base en la entrada de la RAE
o bien con base en criterios normativos ad boc. La definicidn extraida de la R AE resulta correcta
desde un punto de vista etimolégico. Sin embargo, pierde de vista los matices juridicos que se
le presuponen a un criterio como éste. Como alternativa, y para evitar estas indeterminaciones,
serfa conveniente poseer gufas de interpretacion expresas. No obstante, en este caso no existirfa
un asidero explicativo al que acudird para clarificar esta cuestion.
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no parece que este factor pueda aportar demasiado a la rehabilitacién social del penado.
Su principal interés, tal como recoge explicitamente, reside en la satisfaccién de la respon-
sabilidad civil subsidiaria. Esto implica que la revocacién de libertad condicional puede
producirse por el incumplimiento de un requisito eminentemente econémico. Es decir,
la satisfaccion de una cantidad dineraria vinculada a una responsabilidad civil subsidiaria
ejerce como elemento diferencial a la hora de revocar una libertad condicional. De este
modo, si se acude al fondo conceptual de esta obligacién no parece descartado sefialar
que se encuentra un tanto alejada de la finalidad que deberfa asistir a una institucién que
busca preparar al penado para el reingreso a la vida en libertad.

Este tltimo requisito revocatorio de la libertad condicional también sirve de argumento
sobre el que basar la denegacién de la libertad condicional®?. El articulo 90.4 CP®%, al
igual que el articulo 86.1 CP recoge para la suspensién, estima que procede la revocacién
de la libertad condicional cuando: a) El penado hubiera dado informacién inexacta o
insuficiente sobre el paradero de bienes u objetos cuyo decomiso hubiera sido acordado;
no dé cumplimiento conforme a su capacidad al compromiso de pago de las responsabi-
lidades civiles a que hubiera sido condenado. b) El penado facilite informacién inexacta
o insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo la obligacién impuesta en el articulo
589 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. ¢) El penado hubiere eludido el cumplimiento
de las responsabilidades pecuniarias o la reparacion del dafio econémico causado a la
Administracién a que hubiere sido condenado. De este modo, y por razén de esta simi-
litud, las criticas que fueron aducidas en relacién con el criterio de denegacién pueden
ser aplicables ahora en el caso de la revocacién de la libertad condicional.

842 Vid. DAUNIS RODRIGUEZ, 20164, 252-253; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON,
2016, 205-206.

83 Articulo 90 CP.

4. El juez de vigilancia penitenciaria podrd denegar la suspension de la ejecucion del resto de la pena
cuando el penado bubiera dado informacion inexacta o insuficiente sobre el paradero de bienes u
objetos cuyo decomiso hubiera sido acordado; no dé cumplimiento conforme a su capacidad al com-
promiso de pago de las responsabilidades civiles a que bubiera sido condenado; o facilite informacion
inexacta o insuficiente sobre su patrimonio, incumpliendo la obligacion impuesta en el articulo 589
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

También podrd denegar la suspension de la ejecucion del resto de la pena impuesta para alguno de
los delitos previstos en el Titulo XIX del Libro II de este Codigo, cuando el penado hubiere eludido
el cumplimiento de las responsabilidades pecuniarias o la reparacion del davio econdmico causado
a la Administracion a gue bubiere sido condenado.
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2.5. Los PERMISOS DE SALIDA

2.5.1. Concepto

En el contexto penitenciario, un permiso de salida es una venia que se dispensa a los in-
ternos para que puedan interrumpir su encierro. Este concepto, de no ser precisado con
mayor profusion, puede resultar excesivamente vago. De hecho, una definicién como
la anterior podria englobar instituciones de otra naturaleza como salidas programadas,
salidas terapéuticas, traslados a otros centros penitenciarios o incluso salidas por razén

de libertad®#,

Por todo ello, y para evitar imprecisiones, es importante definir su concepto y con-
tenido. Asf las cosas, “los permisos consisten en la excarcelacion temporal de la persona
presa cuando concurran los requisitos expresados a tal efecto en la Ley Orgdnica General
Penitenciaria y en el Reglamento Penitenciario” (Rios Martin / Etxeberria Zarrabeitia
/ Pascual Rodriguez, 2016, 339). Para conocer su regulacién, en primer lugar, se ha de
acudir a la LOGP, que destina el Capitulo IV “Permisos de Salida” del Titulo II (“Del
tratamiento”; arts. 47-48) a esta cuestién. No obstante, los permisos de salida no sélo se
regulan en el texto legal, sino que el RP también se ocupa de su regulacion, dedicindole
el Titulo VI (“De los permisos de salida”; arts. 154-159).

Uno de los componentes esenciales de esta institucion reside en la posibilidad de que
el recluso pueda disfrutar de un periodo en libertad durante el cumplimiento de su pena
privativa de libertad*”. En consecuencia, los permisos de salida permiten la excarcelacion
por un tiempo determinado. Su duracién no es fija ni Gnica. De hecho, existen distintas
modalidades. De todos modos, y mds alld de su flexibilidad, existen limites infranqueables.
Los permisos de salida pueden prolongarse unitariamente por un méximo de 7 dias, y
siempre que anualmente no excedan los 36 dfas para los condenados en segundo grado
ni los 48 dfas para los de tercer grado.

Otro de sus elementos nucleares de los permisos es su ubicacién dentro del tratamien-

846

to penitenciario®. Desde un punto de vista normativo, la adecuacién de los permisos

84 Vid. FERNANDEZ AREVALO / NIsTAL BURON, 2016, 810.
85 Vid. LEGANES GOMEZ, 2009, 444; ROVIRA / LARRAURI / ALARCON, 2018, 2

%4 Vid. ARRIBAS LOPEZ, 2017, 2y ss.; CERVELLO DONDERTS, 2016, 305; CRuzZ MARQUEZ
/ Moya GUILLEM, 2017, 3; JUANATEY DOrRADO, 2016, 185; LEGaANEs GOMEZ, 2009, 439;
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de salida con el tratamiento penitenciario queda demostrada en el momento en que la
LOGP los sittia dentro del titulo relativo al tratamiento. Esta cuestién no es en absoluto
baladi, ya que elimina la posibilidad de concebir los permisos de salida como un tipo de
beneficio penitenciario®”. Los permisos no se pueden concebir como un premio que se
otorga a los internos que mejor asumen las condiciones disciplinarias del encierro.

El hecho de que sean parte del tratamiento conecta con otro de sus elementos consti-
tutivos, su finalidad. Los permisos de salida tienen como propésito preparar al interno
para la vida en libertad®®. De este modo, se pretende “superar el contrasentido evidente
que sin duda se puede localizar en la pretension de ensefar a alguien a vivir en libertad
y en sociedad manteniéndolo permanentemente privado de agquélla y apartado de ésta”
(Leganés Gémez, 2009, 444)**.

La materializacidn de esta tltima finalidad tiene diferentes variantes. No obstante, todas
ellas confluyen en la necesidad de que el interno mantenga y recupere las relaciones que por
raz6n de su encarcelamiento tuvo que suspender®®. Esta idea no sélo ha sido desarrollada
por la doctrina®’, sino que la jurisprudencia también ha sostenido sin ambages que los
permisos de salida tienen que preparar al interno para la vida en libertad. De hecho, asi
lo sostiene el Tribunal Constitucional en la STC 112/1996, de 24 de junio FJ 4°: “rodos
los permisos cooperan potencialmente en la preparacion de la vida en libertad del interno,
pueden fortalecer los vinculos familiares, reducen las tensiones propias del internamiento
y las consecuencias de la vida continuada en prision que siempre conlleva el subsiguiente

MaRrTINEZ EscaMILLA, 2002, 13.

87 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 305; CRUZ MARQUEZ / MoYa GUILLEM, 2017, 2;
DE VICENTE MARTINEZ, 2015, 249; GARRIDO GUZMAN, 1989, 96; MARTINEZ ESCAMILLA,
2002, 29; LEGANES GOMEZ, 2009, 445 y ss.; FERNANDEZ AREVALO / NIsTAL BURON, 2016,
814-815; FERNANDEZ GARCIA, 2014, 127.

88 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 305; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016,
811; JuaANATEY DORADO, 2016, 2016, 185; MARTINEZ EscamriLLa, 2002, 13; Rovira / La-
RRAURI / ALARCON, 2018; 2; ZUN1GA RODRIGUEZ, 2016, 214-215.

2 En una linea muy similar, vid. MARTINEZ EscamILLA, 2002, 13-14;

850 Vid. Cruz MARQUEZ / MoYA GUILLEM, 2017, 3; GOMEZ LOPEZ / RODRIGUEZ MORO,
2015, 398; JuANATEY DORADO, 2016, 185; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA /
PascuaL RODRIGUEZ, 2016, 341; RovirRA / LARRAURI / ALARCON, 2018; 2; ZUN1GA Ro-
DRIGUEZ, 2016, 215.

551 Vid. entre otros AFONSO BARRERA, 1999, 13 y ss.; CASANOVA AGUILAR, 2014, 1y ss.;
Daunis RoDRIGUEZ, 2016a, 219; DE VICENTE MARTINEZ, 2015, 249 y ss.; LEGANES GOMEZ,
2009, 443 y ss.; RACIONERO CARMONA, 1999, 208; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA
/ PAascuaL RoODRIGUEZ, 2016, 340-342; ZUN1GA RODRIGUEZ, 2016, 214.
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alejamiento de la realidad diaria. Constituyen un estimulo a la buena conducta, a la
creacion de un sentido de la responsabilidad del interno y con ello al desarrollo de su per-
sonalidad. Le proporcionan informacion sobre el medio social en el que ha de integrarse, e

indican cual es la evolucion del penado™.

De todos modos, la finalidad de preparar al interno para la vida en libertad no deja de
ser una variante mds a través de la que se puede materializar el principio de resocializacién.
Como no podria ser de otro modo, los permisos de salida tienen en el cumplimiento
del principio de reeducacién y reinsercién social una finalidad capital®>. Con todo, en
la prictica es posible encontrarse con escollos que impiden el pleno desarrollo de sus
potencialidades. La existencia de estas complicaciones hace que autoras Martinez Esca-
milla (2002, 13) consideren “harto dudoso” que los permisos de salida puedan contribuir
realmente a la reinsercién y resocializacién de los reclusos.

2.5.2. Naturaleza juridica

La naturaleza juridica de los permisos de salida suscité un debate de gran calado. La prin-
cipal controversia pivotaba sobre la disquisicion de si los permisos de salida eran, o no,
un derecho del interno. Es decir, si se puede considerar que de esta institucion surgfan
derechos inherentes a las personas presas o, por el contrario, debfan ser reconducidos a
otra categoria.

Por un lado, existen posiciones, actualmente poco representativas, como la sostenida por
Mapelli Caftarena (1983, 200 y ss.) que presenta los permisos de salida como verdaderos
derechos de los reclusos®* y para ello se apoya en tres razones*>*: 1. La comunicacién en
la vida de una persona es una necesidad de tal entidad que su menoscabo implica el dete-
rioro de la propia dignidad humana. 2. Resulta incongruente fijar el fin de la pena en la

resocializacion y la reeducacion social si se restringen las comunicaciones del recluso con

%52 En esta misma linea, vid. las SSTC 19/1988 de 16 de febrero, 2/1997 de 13 de enero y
115/2003 de 16 de junio.

83 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 305; GOMEZ LO6PEZ / RODRIGUEZ MORO, 2015, 398;
MARTINEZ EscaMILLA, 2002, 13; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL
RoODRIGUEZ, 2016, 340-342.

84 En esta misma linea, vid. RACIONERO CARMONA, 1999, 208.
85 Vid. MAPELLI CAFFARENA, 1983, 201.
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el exterior durante la ejecucién de la pena. 3. Las recompensas®* tienen un tratamiento
legal totalmente diferente del que poseen los contactos con el exterior.

No obstante, de la postura anterior se pueden derivar otros planteamientos mds ac-
tuales, que llevan a considerar a los permisos de salida como un derecho limitado®’. De
este modo, su otorgamiento no depende inicamente de la voluntad del penado. Asi las
cosas, este derecho reside en la potestad que asiste al interno para reclamar su concesién
cuando cumple con los requisitos normativamente exigidos***. Dicho de otro modo, la
concesién de los permisos de salida no se produce automdticamente tras la peticién del
interesado™”. La voluntad del interno no resulta vinculante y sélo adquiere relevancia
cuando se constatan los requisitos normativamente requeridos. En la actualidad, el de-
bate sobre la naturaleza juridica de los permisos de salida parece cerrarse en apoyo a esta
ultima postura, que los concibe como un derecho limitado. Esto es asi en la medida en
que la tesis de los derechos limitados se adapta mejor no sélo a la normativa actual, sino
también al encuadre de esta figura dentro del sistema penitenciario.

Otro punto de debate en relacién con la naturaleza juridica de los permisos de salida
reside en determinar si poseen naturaleza jurisdiccional o penitenciaria®”. La postura que
sostiene que son parte de la actividad jurisdiccional se argumenta con base en que de Jege

ferendalos permisos interrumpen el mandato judicial de internamiento, retencién y cus-
todia. Esto supone realizar una accién que sélo puede ser llevada a cabo por organismos
jurisdiccionales, ya que la Administracién Publica no tiene esta potestad. Por el contra-
rio, existe otra posicion de lege data, que considera los permisos de salida como actos de

%3¢ Las recompensas, en palabras de Rfos MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL
RoDRrIGUEZ (2016, 506) se definen como concesiones “por actos gue pongan de manifiesto buena
conducta, espiritu de trabajo y sentido de la responsabilidad en el comportamiento de las personas
presas, asi como la participacion positiva en las actividades asociativas reglamentarias o de otro tipo
que se organicen en la cdrcel”. Son medidas premiales de naturaleza distinta a la que poseen los
beneficios. Asimismo, no se vinculan con el tratamiento, sino con el régimen penitenciario, ya que
se pretende que fomenten el buen comportamiento de los reclusos. Se encuentran recogidas en
los arts. 46 LOGPy 263-264 RP. (vid. entre otros CERVELLO DONDERTS, 2016, 365; GALLEGO
Diaz,2015; JuANATEY DORADO, 2016, 183-184; DE LEON VILLALBA, 2015, 334-335).

87 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 365; DE VI-
CENTE MARTINEZ, 2015, 249; FERNANDEZ AREVALO / N1STAL BURON, 2016, 814; FERNAN-
DEZ GARCIA, 2014, 127; GARRIDO GUZMAN, 1989, 68; LEGANEsS GOMEZ, 2009, 446 y ss.;
MARTINEZ EscaMILLA, 2002, 29.

88 Vid. MARTINEZ EscaMILLA, 2002, 29.
89 Vid. GOMEZ LOPEZ / RODRIGUEZ MORO, 2015, 401-402.
860 Vid. FERNANDEZ AREVALO / N1sTAL BURON, 2016, 812-813.
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naturaleza penitenciaria. El hecho de que sean autorizados por el JVP dota de contenido
a esta argumentacion. Es mds, desde esta perspectiva se considera que, en el caso de pena-
dos en régimen abierto, se trata de actos penitenciarios de naturaleza administrativa®’.

2.5.3. Tipologia

2.5.3.1. Permisos ordinarios

Los permisos ordinarios son la figura arquetipica dentro del #niverso de los permisos de
salida penitenciarios. Por ello, las explicaciones relativas a su concepto y naturaleza juri-
dica no proceden aqui, ya que supondrian reiterar lo recién expuesto.

Igualmente, y como ya hubo ocasién de comentar con anterioridad, la concesién de
un permiso de salida ordinaria estd vinculada al cumplimiento de una serie de requisitos.
En particular, son tres las condiciones que el interno tiene que cumplir para acceder a un
permiso de salida ordinario (art. 47.2 LOGP)**.

1. Haber cumplido una cuarta parte de la condena. Este requisito resulta ficilmente
objetivable, ya que su cumplimiento deriva de un cdlculo aritmético que se obtiene inclu-
yendo todas las condenas impuestas®? (de las que se debe deducir el tiempo de detencién

y de prisidon preventiva®*).

Este requisito resulta criticable desde varios puntos de vista. En primer lugar, no discri-

mina entre condenas largas y cortas®®

. Esto es un gran problema, ya que no es lo mismo
un cuarto de condena sobre un total de tres afios que sobre quince. De hecho, imponer
un limite temporal de estas caracteristicas no parece la mejor forma ni de minimizar la

prisionizacion, ni de favorecer la reinsercién. De hecho, todo lo contrario, este requisito

8¢l Vid. MARTINEZ EscAMILLA, 2002, 25 y ss.

82 Articulo 47 LOGP.
2. Igualmente se podrin conceder permisos de salida hasta de siete dias como preparacion para la
vida en libertad, previo informe del equipo técnico, hasta un total de treinta y seis o cuarenta 'y ocho
dias por afio a los condenados de segundo y tercer grado, respectivamente, siempre que hayan extin-
guido la cuarta parte de la condena y no observen mala conducta.

83 Vid. BUENO ARUS ET AL., 2010, 467; LEGANES GOMEZ, 2009, 453.

864 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 307.

865 Vid. LEGANES GOMEZ, 2009, 453; RACIONERO CARMONA4, 1999, 210; ZUN1GA Ro-
DRIGUEZ, 2016, 217.
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acentua el cardcter retributivo de la pena®®, puesto que incorpora una medida semejan-
te al perfodo de seguridad®”’. En consecuencia, podria resultar mds recomendable huir
de criterios de igualdad formal para aplicar condiciones materiales vinculadas al caso
concreto. De este modo se eliminarian los limites objetivos y se sustituirian por andlisis
particularizados que se encargarfan de fijar el tiempo de cumplimiento necesario para
solicitar un permiso. Mis all4 de estas explicacién, Martinez Escamilla (2002, 32) va mds
lejos y considera que este criterio (cumplimento de un cuarto de la condena), tal como
se encuentra expuesto en el art, 47.2 LOGP, resulta incompatible tanto con el derecho
ala dignidad personal (art. 10.1 CE)*® como con el principio de proporcionalidad®®.

2. No observar mala conducta. Este factor viene recogido en el tenor literal del articulo
47.2 LOGP. Sin embargo, y a pesar de su importancia, no existe una definicién o aclara-

cién normativa que explique su contenido®”.

Lano observancia de mala conducta es interpretada como la no posesién de sanciones
por cancelar””. En consecuencia, resulta fundamental conocer los plazos que normati-
vamente se establecen para la cancelacién de sanciones: 6 meses para las sanciones muy
graves, 3 para las graves y 1 mes para las leves. Eso si, es preciso que durante estos periodos
de tiempo el interno no cometa ninguna falta disciplinaria grave o muy grave (art. 260.1

8¢ Vid. MARTINEZ EscaMILLA, 2002, 32.

87 Vid. RENART GARCIA, 2010, 104 y ss., 117-118. En una linea similar, vid. Daunis Ro-
DRIGUEZ, 2016a, 220-221.

868 Articulo 10 CE.
1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inberentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y
de la paz social.

8 A fin de argumentar esta posicién, MARTINEZ EscamiLLa (2002, 32) sostiene que toda
limitacién de derechos fundamentales sélo puede resultar constitucional cuando sirva para sal-
vaguardar otros derechos e intereses mds valiosos y que eso no podria inferirse en esta situacién.
Asimismo, y en relacién con la lesién del principio de proporcionalidad, esta autora considera
que una justificacién que prescinda de la utilidad y eficacia de este principio no puede resultar
nunca proporcionada.

80 Vid. Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PAscuaL RODRIGUEZ, 2016, 343.

71 Vid. BUENO ARUS ET AL., 2010, 468; JUANATEY DORADO, 2016, 187; MARTINEZ Esca-
MILLA, 2002, 34, 40-44; R10s MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ,
2016, 343-344.
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RP)¥”2. Estos plazos podrin acortarse hasta la mitad si con posterioridad a la sancién, y
antes de completarse, la persona obtuviese alguna recompensa de las previstas en el arti-
culo 263 RP*¥? (art. 261 RP)¥“.

Esta situacién, del todo indeseable, genera un escenario que dificulta la aplicacién y
otorgamiento de los permisos de salida. En primer lugar, se produce una equiparaciéon
entre mala conducta y comportamiento disciplinariamente sancionable que es muy cues-
tionable®”. La existencia de faltas disciplinarias no tendrfa por qué justificar la limitacién
de un permiso de salida. Con esta concepcion, se estd utilizando el régimen disciplinario
para una funcién diferente de la que tiene asignada. El régimen disciplinario estd disefiado
para sancionar conductas que se consideran inadmisibles en sede carcelaria. En consecuen-
cia, son medidas que estdn pensadas desde el dmbito carcelario, y para ser aplicables en
él. Por lo tanto, todo intento por aplicar esta normativa de manera extempordnea puede
conducir a resultados erréneos. El contexto penitenciario poco tiene que ver con el que

82 Articulo 260 RP.
1. Serdn canceladas, de oficio 0 a instancia de parte, las anotaciones de las sanciones disciplinarias
que obren en el expediente personal de los internos, cuando concurran los siguientes requisitos:

a) Transcurso de seis meses para las faltas muy graves, tres meses para las graves 'y un mes para
las leves, a contar desde el cumplimiento de la sancion.

b) Que durante dichos plazos no haya incurrido el interno en nueva falta disciplinaria muy
grave o grave.

3 Articulo 263 RP.
Los actos que pongan de manifiesto buena conducta, espivitu de trabajo y sentido de la responsabi-
lidad en el comportamiento de los internos, asi como la participacidn positiva en las actividades
asociativas reglamentarias o de otro tipo que se organicen en el Establecimiento, serdn estimulados
con alguna de las siguientes recompensas:

a) Comunicaciones especiales y extraordinarias adicionales.

b) Becas de estudio, donacion de libros y otros instrumentos de participacion en las actividades
culturales y recreativas del Centro.

¢) Prioridad en la participacion en salidas programadas para la realizacion de actividades
culturales.

d) Reducciones de las sanciones impuestas.

e) Premios en metdlico.

f) Notas meritorias.

) Cualgquier otra recompensa de cardcter andlogo a las anteriores que no resulte incompatible
con los preceptos reglamentarios.

874 Articulo 261 RP.
Los plazos de cancelacidn podrin ser acortados basta la mitad de su duracion si, con posterioridad
a la sancidn y antes de completarse dichos plazos, el interno obtuviere alguna recompensa de las pre-
vistas en el articulo 263 de este Reglamento.

8> Vid. MARTINEZ EscAMILLA, 2002, 34; RENART GARCIA, 2010, 133 y ss.
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se desarrolla en libertad. Por ello, las medidas que le son de aplicacién no deberfan tener
validez m4s alld de sus muros. De hecho, tal como destaca Racionero Carmona (1999,
211) un buen preso no tiene por qué ser un buen ciudadano, alo que aqui se afiade que
un mal preso no tiene por qué ser un mal ciudadano®*. Cada comportamiento se ha de
circunscribir a un ambiente personal y particular. Por ello, no resulta adecuado hacer nin-
gun tipo de extrapolacion, ya que los puntos de partida son incomparables. Los recursos
extraidos del régimen disciplinario no son la mejor manera de predecir el comportamiento
de un interno durante un permiso de salida. De hecho, estas generalizaciones de amplio
espectro dibujan un contexto en el que se predetermina la actitud del sujeto en libertad
con base en las actuaciones que hubiese realizado en sede penitenciaria. Por todo ello, la
evaluacién de la conducta del sujeto debe huir de este tipo de referencias y construirse
con base en una estimacién global de su comportamiento, sus caracteristicas personales,
su tratamiento penitenciario, etc®”. Es mds, no hay que perder de vista que la exigencia de
buena conducta no deja de ser un requisito para conocer tanto su proceder actual como
su actitud en un eventual permiso de salida®®, ya que, de no ser asi, “significaria admitir
a las claras que, en contra de lo establecido en la Ley Penitenciaria, no solo la prictica sino
ya la propia legislacion penitenciaria priman el régimen y la disciplina del centro sobre
las necesidades de tratamiento” (Martinez Escamilla, 2002, 35).

En segundo lugar, el contenido del término “conducta” supera ampliamente al de
infraccién disciplinaria®”. La conducta contempla un conjunto de acciones que no se
limita a las sanciones disciplinarias, ya que su equiparacién impondria una limitacién
conceptual. Como alternativa, se plantea de nuevo la realizacién de una valoracién global
que busque la adecuacién de los solicitantes a los principios de los permisos de salida.
De esta manera, se vincularfa la buena conducta con la evolucién del tratamiento peni-
tenciario®. Esta propuesta se considera capaz de aportar soluciones. No obstante, esta
interpretacion posee una gran limitacién, ya que es inaplicable para los internos que no

estén bajo tratamiento®'.

876 Vid. BUENO ARUS ET AL., 2010, 468; CONDE, 2006. 61-62; MARTINEZ ESCAMILLA, 2002,
35; PEITEADO MARISCAL, 2000, 613-614; RENART GARCiA, 2010, 139.

87 Vid. Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 344-345.
8 Vid. BUENO ARUS ET AL., 2010, 468; RENART GARCiA, 2010, 139.

2 Vid. RENART GARCIa, 2010, 135y ss.

880 Vid. CARMENA CASTRILLO, 1995, 109y ss.

81 Vid. CARMENA CASTRILLO, 1995, 117.
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Dicho todo lo anterior, y ante las propuestas en las que se presentaba como solucién a
este requisito la valoracién global del sujeto, surge un planteamiento que propone un giro
argumental de gran interés. Esta posicién es sostenida por Martinez Escamilla (2002, 35-
36) y en ella parte de la base de que analizar la buena conducta es una tarea muy compleja
que no admite una determinacidn clara de su contenido. Por lo tanto, “dada la indefi-
nicion legal, cabe sostener que la existencia de sanciones no ha de conllevar necesariamente
la apreciacion de mala conducta, este requisito solo puede llenarse de contenido a través
del concepto de sanciones disciplinarias” (Martinez Escamilla, 2002, 36). Dicho de otro
modo, la dificultad de definir la frontera y contenido de la buena conducta sin caer en
arbitrariedades, inseguridades juridicas o excesos que puedan lastrar los derechos de los
penados, hace que la equiparacién de la mala conducta con la existencia de infracciones
disciplinarias no resulte una opcién descartable. Es decir, esta autora sostiene que, entre
la incertidumbre que supone dotar de contenido a la buena conducta y su asimilacién
con la nocién de sancién disciplinaria, es preferible optar por la segunda posicién. Esto
implica optar por una posicién mds conservadora pero que impide la aparicién de in-
terpretaciones eventualmente peores*”. Es decir, se opta por una posicién prictica que
sacrifica la posibilidad de acceder a un conocimiento mds exhaustivo de la realidad en
aras de un escenario mds controlado y alejado de excesos interpretativos. Dicho de otro
modo, se pretende asegurar certidumbre interpretativa a cambio de renunciar a la posibi-
lidad de aproximarse lo mdximo posible al verdadero perfil del sujeto. De todos modos, el
pragmatismo de esta postura no debe desviar la atencién de los operadores penitenciarios
de uno de sus verdaderos intereses: intentar conseguir la mejor aplicacién posible de los
requisitos de concesion de los permisos de salida.

3. Estar clasificado en segundo o tercer grado. Este requisito supone la exclusién ex-
plicita del primer grado. De esta forma, las personas clasificadas en primer grado no
pueden acceder a permisos de salida. La légica sobre la que se funda esta exclusion reside
en la incompatibilidad que existe entre el primer grado y la finalidad de los permisos de
salida®’. Una situacién de peligrosidad extrema o inadaptacidn a los regimenes de vida
penitenciaria es incompatible con un instrumento que prepare al interno para la vida
en libertad®*. Esta premisa, lejos de estar justificada, es asumida como axiomdtica. De
este modo, los internos en régimen cerrado, a pesar de estar sometidos a un grado que
busca la reinsercién social, no pueden acceder a un instrumento que intenta conseguir
este fin. Por ello, no se encuentra justificada la tajante respuesta que el legislador plantea

82 Vid. MARTINEZ EscamILLa, 2002, 36.
83 Vid. RENART GARCiA, 2010, 74.

834 Vid. MARTINEZ EscaMILLA, 2002, 45; RENART GARCia, 2010, 75.
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en relacién con esta cuestion. Es cierto que por razones de seguridad es posible que su
concesion tenga que estar supeditada a condiciones especiales. No obstante, esto no debe
servir como argumento para el establecimiento de una supresién total. De hecho, como
destaca Mapelli Caffarena (1983, 204), “bubiera bastado condicionar el otorgamiento a
que se ofrezcan las minimas garantias de que no se producivd una fuga o no se volverd a
delinguir”. Asilas cosas, este requisito vuelve a poner de manifiesto que el primer grado
posee elementos mds préximos a los de un régimen de vida disciplinario que a los de un
grado penitenciario sometido a los principios de individualizacién cientifica y reeduca-

cién y reinsercién social®*s.

2.5.3.2. Permisos extraordinarios

Los permisos extraordinarios se encuentran regulados en el articulo 47.1 LOGP®, as{
como en el articulo 155 RP*’. En relacién con esta cuestién, la LOGP no incluye en su

articulado una referencia al término extraordinario como adjetivo de estos permisos de

85 Vid. MARTINEZ EscaMILLA, 2002, 45-46.

8¢ Articulo 47 LOGP.
1. En caso de fallecimiento o enfermedad grave de los padres, conyuge, bijos, hermanos y otras personas
intimamente vinculadas con los internos, alumbramiento de la esposa, asi como por importantes y
comprobados motivos, con las medidas de seguridad adecuadas, se concederdn permisos de salida,
salvo que concurran circunstancias excepcionales.

87 Articulo 155. Permisos extraordinarios.

1. En caso de fallecimiento o enfermedad grave de los padres, conyuge, bijos, hermanos y otras personas
intimamente vinculadas con los internos o de alumbramiento de la esposa o persona con la que el
recluso se halle ligado por similar relacidn de afectividad, asi como por importantes y comprobados
motivos de andloga naturaleza, se concederdn, con las medidas de seguridad adecuadas en su caso,
permisos de salida extraordinarios, salvo que concurran circunstancias excepcionales que lo impidan.
2. La duracion de cada permiso extraordinario vendrd determinada por su finalidad y no podrd
exceder del limite fijado en el articulo anterior para los permisos ordinarios.

3. Cuando se trate de internos clasificados en primer grado serd necesaria la autorizacion expresa
del Juez de Vigilancia.

4. Se podrdn conceder, con las medidas de seguridad adecuadas en su caso y previo informe médico,
permisos extraordinarios de salida de basta doce horas de duracion para consulta ambulatoria extra-
penitenciaria de los penados clasificados en segundo o tercer grado, asi como permisos extraordinarios
de hasta dos dias de duracidn cuando los mismos deban ingresar en un hospital extrapenitenciario.
En este diltimo caso, si el interno tuviera que permanecer ingresado mds de dos dias, la prolongacidn
del permiso por el tiempo necesario deberd ser autorizada por el Juez de Vigilancia cuando se trate de
penados dasificados en segundo grado o por el Centro Directivo para los clasificados en tercer grado.
5. Los permisos a que se refiere el apartado anterior no estardn sometidos, en general, a control ni
custodia del interno cuando se trate de penados clasificados en tercer grado y podrin concederse en
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salida. No obstante, esta cuestién no es undnime en la normativa, pues el Reglamento
Penitenciario sf que asume esta denominacién. De todos modos, y més alld de esta sucinta
disquisicién nominal, tanto la doctrina como la préctica penitenciaria utilizan de manera
comun y generalizada el calificativo de “extraordinarios” para referirse a estos permisos®**.

Los motivos de concesion, tal como se recogen normativamente, son el fallecimiento
o enfermedad grave de parientes cercanos, parejas sentimentales u otras personas inti-
mamente vinculadas al interno, el nacimiento de un hijo, asi como cualquier motivo
de importancia comprobada. De esta manera, y a pesar de que existe una enumeracién
explicita, la normativa penitenciaria establece una cldusula de cierre que permite multi-
ples interpretaciones. Esta afirmacion se colige de la expresion: “asz como por importantes
y comprobados motivos de andloga naturaleza” (art. 155.1 RP). El legislador considera
que no es posible enunciar todas las situaciones merecedoras de un permiso de salida
extraordinario. Por ello, redacta un precepto que permite abrirse a nuevas situaciones®.

La duracién de los permisos extraordinarios no se encuentra predeterminada. Esto es
asi debido a que no resulta factible establecer  priori el término de un evento imprevisto.
Por ello, la duracidn se gestiona en cada caso concreto. De todos modos, existe una ba-
rrera, ya que estos permisos no pueden exceder los limites establecidos para los permisos
ordinarios®” (art. 155.2 RP)¥*.

Su leitmotiv, en contraposicién a los de cardcter ordinario, no reside en la preparacién
del interno parala vida en libertad. Los permisos extraordinarios dan respuesta a necesi-
dades humanitarias y de dignidad personal que, para ser atendidas, precisan interrumpir

régimen de autogobierno para los penados clasificacos en segundo grado que disfruten habitualmente
de permisos ordinarios de salida.

88 Vid., por todos GARRIDO GUZMAN, 1989, 69y ss.; JUANATEY DORrRADO, 2016, 185,
LEGANES GOMEZ, 2009, 475; Rfos MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PascuaL Ro-
DRIGUEZ, 2016, 391 y ss.

89 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2016, 309; DaUNIS RODRIGUEZ, 20163, 226; DE VICENTE
MARTINEZ, 2015, 251; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 817; Rios MARTIN /
ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 392.

80 Vid. CERVELLO DONDERIS, 2012, 266; DE VICENTE MARTINEZ, 2015, 251; FERNANDEZ
AREVALO / N1sTAL BURON, 2016, 817.

81 Articulo 155 RP.

2. La duracion de cada permiso extraordinario vendrd determinada por su finalidad y no podrd
exceder del limite fijado en el articulo anterior para los permisos ordinarios.
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el encarcelamiento®”. Su legitimidad reside en su propia naturaleza. Por ello, no se pueden
desligar de sus motivos de concesién. La concesién no admite modulaciones. Es decir, si
se constatan las circunstancias habilitantes que permiten su solicitud, su otorgamiento es
imperativo®”. Esta condicién queda reflejada en el art. 47.2 LOGP a través de la expresion
“se concederdn”, que ha de ser interpretada de un modo asertivo®. De todos modos, y
con independencia de su dispensa, nada obsta a que se puedan establecer las medidas de
seguridad que se estimen precisas para asegurar su cumplimiento®”.

En relacién con los requisitos de solicitud, el legislador no establecié ningdn tipo de
restricciéon®*. Todos los penados pueden solicitar un permiso extraordinario. Por lo tan-
to, también estdn incluidos los internos en régimen cerrado. Esta ampliacién se produce
para satisfacer su finalidad principal. De hecho, no parecen existir razones que impidan
asistir a situaciones tan particulares como el fallecimiento de un familiar directo o el
nacimiento de un hijo. La importancia de este tipo de acontecimientos justifica per se
la excarcelacién temporal que supone el permiso. Es mds, la aplicacién de los permisos
extraordinarios supera incluso el requisito de tener que estar condenado en firme. Asf
las cosas, los penados preventivos en atencién al articulo 48 LOGP®” también pueden

solicitar su concesidon®®.

2 Vid. DE VICENTE MARTINEZ, 2015, 205-251; JUANATEY DORADO, 2016, 194; LEGANES
GOMEZ, 2009, 476; RENART GARCIA, 2010, 24 y ss.; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEI-
T1A / PAscuAL RODRIGUEZ, 2016, 391 y ss.; ZUN1GA RODRIGUEZ, 2016, 218.

83 Vid. RACIONERO CARMONA, 1999, 209; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA /
PascuaL RoDRIGUEZ, 2016, 339.

$% Vid. JuANATEY DORADO, 2016, 194; LEGaNES GOMEZ, 2009, 475; Rios MARTIN /
ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 339.

85 Vid. BUENO ARUS ET AL., 2010, 465-466; JUANATEY DORADO, 2016, 194; RACIONERO
CARMONA, 1999, 210; Rfos MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ,
2016, 396.

8¢ Vid. BUENO ARUS ET AL., 2010, 466; R10S MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA /
PascuaL RoDRIGUEZ, 2016, 396.

87 Articulo 48 LOGP.
Los permisos a que se refiere el articulo anterior podrdn ser concedidos asimismo a internos preventivos
con la aprobacion, en cada caso, de la antoridad judicial correspondiente.

88 Vid. DE VICENTE MARTINEZ, 2015, 251; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON,
2016, 817.
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2.5.4. Procedimiento de tramitacion

El procedimiento de tramitacién difiere en funcién del tipo de permiso que se desea
solicitar.

2.5.4.1. Ordinarios

El procedimiento de concesion para permisos ordinarios se regula en los articulos 160
a 162 RP, asi como en la Instruccién 1/2012 de 2 de abril. La iniciativa parte a peticidon
del interno, que debe realizar su solicitud a la oficina de tratamiento. En el momento en
el que el subdirector de tratamiento recibe esta peticién debe incluirla en el orden del

dfa de la siguiente reunién de la Junta de Tratamiento®”.

Desde que la Junta de Tratamiento tenga constancia de la peticién de un permiso de
salida, se insta al Equipo Técnico para que realice un informe. Este documento toma en
consideracién, de manera detallada, los siguientes aspectos™: a) Un andlisis del historial
penal y penitenciario del interno. En este punto se analizan requisitos como el cumpli-
miento de un cuarto de la condena, la clasificacién del sujeto o la inexistencia de mala
conducta. Asimismo, en este apartado también se valoran otros factores y variables que
puedan tener trascendencia para el desarrollo del permiso como pueden ser los incluidos
en las tablas de valoracién de riesgos (TVR y M-CCP)*™. b) Entrevistas con el interno. A
través del didlogo con el interno se busca profundizar en su biografia, las motivaciones
que le llevan a solicitar un permiso, los eventuales efectos que espera conseguir a través
de una excarcelacién temporal, etc. La finalidad de estos encuentros reside en fomentar
un clima de confianza que permita conocer los pormenores que se encuentran tras la
solicitud de un permiso de salida. c) Estudio del medio social en que se va a disfrutar
el permiso. Se intenta conocer los condicionantes externos que pueden influir en su
desarrollo. Este informe posee una gran importancia para el proceso de concesién. De

89 Vid. BUENO ARUS ET AL., 2010, 474-475; ZUN1GA RODRIGUEZ, 2016, 219.

%0 Vid. DE VICENTE MARTINEZ, 2015, 251-252; FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON,
2016, 820y ss., LEGANEs GOMEZ, 2009, 454; Rfos MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA /
PascuaL RoDRIGUEZ, 2016, 254-255; ZUN1GA RODRIGUEZ, 2016, 219-220.

! En relacién con esta cuestién, no procede nada mds que citar su existencia, habida cuenta
del pormenorizado y especifico andlisis de estos instrumentos que se realizard en el texto. (vid. 3.3.
Las tablas de valoracién de riesgo y de concurrencia de circunstancias particulares como instru-
mentos actuariales incluidos en el proceso del otorgamiento de permisos de salida).
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hecho, su realizacién es preceptiva, a pesar de no ser vinculante’”. El contenido del
Informe del Equipo Técnico debe acreditar el cumplimiento de todos los requisitos
anteriormente citados. Asimismo, también debe incorporar un pronunciamiento en el
que se haga constar si la concesion redundard positivamente en la reinsercién social del
penado®®. En la prictica, el primer informe es el mds exhaustivo. De hecho, cuando el
interno empiece a disfrutar de permisos, y no presente problemas, se concederdn de ma-
nera mucho mds regular®*. No obstante, este informe que valora la concesién también
puede ser desfavorable. Este tipo de pronunciamientos proceden cuando se considere
que el otorgamiento del permiso es contraproducente habida cuenta de la existencia de

riesgo de fuga, de quebrantamiento de condena, de comision de nuevos delitos, etc.”®.

Este informe, junto con el resto de materiales de los que dispone la Junta de Trata-
miento, conforma la base sobre la que se toma la decisién de concesién’. Una vez que
este érgano resuelva, el interno recibe una copia del documento en el que se acepta o
revoca su permiso de salida.

Todos los acuerdos tomados son trasladados al interno. No obstante, la propuesta
de la Junta de Tratamiento, por si misma, no es suficiente para autorizar la salida. El
Juez de Vigilancia o el Centro Directivo, segin proceda, debe ratificarla (art. 161 RP):
“si la Junta de Tratamiento acuerda conceder el permiso solicitado por el interno, elevard
dicho acuerdo, junto con el informe del Equipo Técnico, al Juez de Vigilancia o al Centro
Directivo, segiin se trate de internos clasificados en segundo o tercer grado de tratamiento,
respectivamente, para la autorizacion correspondiente”. Como punto final a este proceso,
el acuerdo definitivo se anota en el expediente personal del interno.

Si, por el contrario, el acuerdo es denegatorio tiene que motivarse expresamente. La
profusién con la que debe justificarse esta fundamentacidn es mayor que la que procede
en caso de acuerdos favorables. Esto es asi debido a que la decisién tomada genera per-
juicios directos sobre el penado. Los argumentos con base en los cuales se puede llevar a

%2 Vid. BUENO ARUS ET AL., 2010, 474; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA /
PascuaL RODRIGUEZ, 2016, 351-352.

%9 Vid. JuANATEY DORADO, 2016, 189; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA /
PascuaL RoDRIGUEZ, 2016, 352.

%% Vid. JuaANATEY DORADO, 2016, 189; ZUN1GA RODRIGUEZ, 2016, 223.
%5 Vid. LEGaNEs GOMEZ, 2009, 457.
%6 Vid. DE VICENTE MARTINEZ, 2015, 252.
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cabo la denegacién de un permiso de salida vienen recogidos en el art. 156.1 RP*””. No
obstante, en la prictica y tal como seniala Conde (2006, 107): “desgraciadamente casi
nunca se cumple este principio. Se sigue denegando (el permiso de salida) en base a considera-
ciones abstractas con desconexion de la circunstancia personal del reo. Es posible que existan
interiorizaciones subjetivas sobre el preso, pero en lo que respecta a las razones formales de la
denegacion la regla no es la individualizacion. Precisamente para esta finalidad se mane-
Jan en los Centro penitenciarios unos folios en los que se recogen ordenadamente una serie de
motivos abstractos en los que fundamentar por las Juntas su rechazo a un permiso ordinario
de salida”. La lista numerus apertus a la que se alude en la cita anterior estarfa formada,
entre otras, por las siguientes cuestiones™: 1. Tiempo que resta para el cumplimiento de
la condena. 2. Denegacién para que el interno sienta el efecto intimidatorio de la pena.
3. Cuestiones relativas a drogas: adiccién, drogodependencia no superada, acreditacién
insuficiente del estado de deshabituacidn, dar positivo tras el reingreso, estar pendiente
de ingresar en un centro de rehabilitacién. 4. No tener consolidados factores positivos.
Laapreciacién de este criterio depende de la no acreditacién como cumplidos de factores
relativos al tratamiento y la conducta que puedan ser positivos a efectos de rehabilitacién.
5. No regresar de un permiso anterior. 6. Mal uso del permiso’”. 7. Cuestiones relativas
al delito cometido: gravedad y reproche social. 8. Riesgo de comisién delictiva. 9. Cues-
tiones relativas a la condicién de extranjero: no ofrecer garantias suficientes respecto
del domicilio ofrecido, tener una orden de expulsién. 10. Estar muy influido por las
dindmicas vitales/sociales que se producen en prisién. Dicho de otro modo, encontrarse
prisionizado. 11. Tener el lugar de cumplimiento muy alejado del centro penitenciario.
12. Denegacidn por tener causas pendientes por hechos anteriores al ingreso en prision.
13. Denegacién por cometer un delito de violencia machista/doméstica. 14. No haber
resarcido la responsabilidad civil. 15 No haber participado en actividades de tratamiento

27 Articulo 156. RP.
1. El informe preceptivo del Equipo Técnico serd desfavorable cuando, por la peculiar trayectoria
delictiva, la personalidad andmala del interno o por la existencia de variables cualitativas desfa-
vorables, resulte probable el guebrantamiento de la condena, la comisidn de nuevos delitos o una
repercusion negativa de la salida sobre el interno desde la perspectiva de su preparacion para la vida
en libertad o de su programa individualizado de tratamiento

% Vid. CRuz MARQUEZ / Moya GUILLEM, 2017, 4 y ss.; CONDE, 2006, 106 y ss.; LEGA-
NES GOMEZ, 2009, 466; Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ,
2016, 365 y ss.

? La interpretacién de este factor resulta muy compleja ya que no existe un criterio objetivo/
objetivable al que anclar esta cuestién. El mal uso de un permiso se interpreta con base en actitu-
des del sujeto y en situaciones de las que participase y que puedan resultar més perjudiciales para
su proceso de resocializacion.
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durante su estancia en prision 16. Pertenecer a una organizacién delictiva. En relacién
con esta cuestion, es importante traer a colacién que varias de las circunstancias que se
toman en consideracién para denegar un permiso de salida coinciden con los factores
que tanto la TVR como la M-CCP incluyen como variables de riesgo para la decision
sobre un permiso de salida. En el caso de la TVR, coinciden los siguientes factores: 1
(extranjerfa), 2 (drogodependencia) y 9 (lejania al lugar de disfrute) y, en cierta medida,
el 4 (reincidencia), el 5 (quebrantamientos), el 7 (ausencia de permisos) y el 8 (deficiencia
convivencial). Estas semejanzas también se pueden apreciar en la M-CCP, en relacién
con la cual concuerdan plenamente los requisitos 2 (tipo delictivo), 3 (organizacién de-
lictiva) 4 (trascendencia social) y 7 (expulsion) y, parcialmente, el factor 5 (fechas de las
% partes) y el 6 (trastorno psicopatoldgico).

Frente a la decisién que deniega un permiso de salida, independientemente del 6rga-
no que la dicte, cabe la posibilidad de interponer un recurso de queja ante el Juez de
Vigilancia®®. La decisién del Juez de Vigilancia también se puede recurrir en recurso de
reforma. Del mismo modo, y ante la decisién del recurso de reforma, se puede interpo-
ner recurso de apelacién ante la Audiencia Provincial del lugar donde se encuentre el
establecimiento penitenciario.

Asimismo, y de un modo conjunto ala propuesta anterior, se pueden incluir medidas
de seguridad y control que intenten asegurar el correcto desarrollo del permiso™” (art.
156.2 RP)’. En consecuencia, y en la medida en que esté justificado por motivos de
seguridad y control, la concesién de un permiso debe ser comunicada a las fuerzas y
cuerpos de seguridad del Estado’. De todos modos, el correcto desarrollo del permiso
no se debe entender inicamente desde un punto de vista disciplinario. Por ello, y aun-

10 Vid. JuaNaTEY DORADO, 2016, 193.

1! El catdlogo de medidas al que se hace referencia arriba no conforma una lista numerus clansus.
Por ello, se pueden citar como ejemplo, y sin dnimo de exhaustividad, las siguientes condiciones:
a) la obligacién de acudir a una institucién extrapenitenciaria de cardcter asistencial durante el
disfrute del permiso. b) la presentacién del interno en la comisaria o puesto de la Guardia Civil de
referencia tanto al inicio como a la finalizacién del permiso. c) la obligacién de mantener contactos
telefénicos con el establecimiento penitenciario en fechas y horas determinadas. d) la prohibicién
de acudir a determinados lugares o localidades (vid. DAuNIs RODRIGUEZ, 2016a, 224-225; DE
VICENTE MARTINEZ, 2015, 252; LEGaANES GOMEZ, 2009, 471).

712 Articulo 156 RP.
2. El Equipo Técnico establecerd, en su informe, las condiciones y controles que se deban observar, en
su caso, durante el disfrute del permiso de salida, cuyo cumplimiento serd valorado para la concesion
de nuevos permisos.

213 Vid. Instruccién 1/2012 de 4 de abril, 12.
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que pueda resultar complejo de engarzar desde un prisma conceptual, estas medidas
de seguridad y control tienen que ir encaminadas a la reinsercién social del penado. De
hecho, “deben destinarse a_favorecer la concesion de permisos cuyo disfrute pueda suscitar
alguna incertidumbre o duda al Equipo Técnico sobre el comportamiento del condenado”
(Daunis Rodriguez, 2016a, 226).

Todas estas prescripciones se incluyen en la propuesta de concesién de permiso. Por
lo tanto son conocidas y aceptadas por el interno™. En caso de que el recluso considere
inaceptable alguna de las condiciones, puede rechazarla y, por ende, rehusar el disfrute
del permiso de salida.

Si, con anterioridad a su disfrute, se producen hechos modificativos de las circuns-
tancias que propiciaron la concesién, nada obsta a que se produzca una revisién que
pueda derivar en su limitacién (art. 157.1 RP)’". Si estos hechos son lo suficientemente
graves como para que no baste con una mera limitacién, se puede suspender el permiso
de salida (art. 157.2 RP)’*. Esta revocacién puede ser temporal o definitiva. De todos
modos, cualquier decisién de este calado ha de ser comunicada al interno para que se
encuentre informado de su nueva situacién penitenciaria.

Mencién especial merece la situacién de los penados preventivos”’. El legislador se
encarga expresamente de esta cuestion en el art. 159 RP?®. En estos casos, el permiso de
salida tiene que contar con la autorizacién expresa de la Autoridad Judicial bajo la que

14 Vid. LEcaNEs GOMEZ, 2009, 471.

o5 Articulo 157 RP.
1. Cuando antes de iniciarse el disfrute de un permiso ordinario o extraordinario, se produzcan be-
chos que modifiquen las circunstancias que propiciaron su concesion, la Direccion podrd suspender
motivadamente con cardcter provisional el permiso, poniéndose en conocimiento de la Autoridad
administrativa o judicial competente la suspension para que resuelva lo que proceda.
e Articulo 157 RP.
2. Si el interno aprovechase el disfrute de cualquier dase de permiso para fugarse o cometiese un nuevo
delito durante el mismo, quedard sin efecto el permiso concedido, sin perjuicio de las consecuencias
que se puedan derivar de su conducta en el orden penal y penitenciario y de que dichas circunstancias
deban valorarse negativamente por el Equipo Técnico para la concesion de futuros permisos ordinarios.
217 Vid. Rios MARTIN / ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PAscuaL RODRIGUEZ, 2016, 391.
718 Articulo 159 RP.
Los permisos de salida regulados en este Capitulo podrdn ser concedidos a internos preventivos, previa
aprobacion, en cada caso, de la Autoridad judicial correspondiente.
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se encuentre el interno (articulo 161.3 RP)’. No obstante, esto no significa que este
tipo de reclusos tengan vetado el acceso a un permiso.

A fin de aclarar este proceso, se adjunta una tabla realizada por Armenta Gonzélez-Pa-
lenzuela y Rodriguez Ramirez (2009, 377) en la que exponen las instancias/autoridades
autorizantes en funcién de la duracién del permiso y su situacion clasificatoria.

PERMISOS ORDINARIOS

< 2 DiAS > 2 DIAS
32 grado Autorizacién Centro Directivo
2¢ Grado Autorizacién Centro Directivo Autorizacién JVP
12 Grado No hay posibilidad legal
Preventivo Autorizacién: Autoridad Judicial

2.5.4.2. Extraorvdinarios

El caricter extraordinario de esta modalidad de permisos de salida hace que posean un
doble proceso de tramitacién. El hecho de acudir a un procedimiento u otro viene de-
terminado por la premura con la que se necesite su concesion.

Urgente. Este procedimiento se incoa cuando no resulta factible esperar a la decisién
de la sesidon ordinaria de la Junta de Tratamiento. En este caso, el Director del estableci-
miento penitenciario tiene potestad para proponer y aceptar la autorizacién’. De esta
manera, el Director asume las competencias de la Junta de Tratamiento’'. Sin embargo,

y en cuanto sea posible, se debe comunicar el acuerdo tomado ala Junta de Tratamiento

719 Articulo 161 RP.
3. Cuando se trate de internos preventivos serd necesaria, en todo caso, la antorizacion expresa de la
Autoridad judicial a cuya disposicion se encuentre el interno.

920 Vid. DE VICENTE MARTINEZ, 2015, 253; LEGANES GOMEZ, 2009, 477; RENART GAR-
cia, 2010, 33.

221 Vid. ARMENTA GONZALEZ-PALENZUELA / RODRIGUEZ RAMIREZ, 2009, 378; FER-
NANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 837; RENART GARCIA, 2010, 33; Rios MARTIN
/ ETXEBERRIA ZARRABEITIA / PASCUAL RODRIGUEZ, 2016, 395-396.
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para que incluya tal decision en el orden del dfa de su préxima reunidn, arts. 161.4°y
280.2.12 RP°% .

Ordinario. En caso de que el permiso de salida no requiera ser tramitado de urgencia su
procedimiento de concesion resulta muy similar al de los permisos ordinarios™*. De este
modo, se recaban informes que tienen el mismo contenido que los contemplados para
los permisos ordinarios. El 6rgano encargado de resolver estas cuestiones también es la
Junta de Tratamiento. El hecho de que este procedimiento se asemeje tanto al utilizado
para la concesién de permisos ordinarios no se halla exento de criticas’. De hecho, se
estima que dos instituciones que responden a finalidades tan diversas, como los permisos
de salida ordinarios y extraordinarios, no deberfan poseer procedimientos de tramitacién
y concesioén tan similares.

En lo relativo a las medidas de seguridad, éstas son fijadas por el érgano concedente
atendiendo a las caracteristicas personales, penales y penitenciarias del interno. De esta
forma, es también parte del haz competencial del concedente modificarlas cuando, de
manera sobrevenida, existan circunstancias que motiven un cambio. En relacién con
esto, resulta especialmente delicadas, por cuestiones de seguridad, las salidas a domicilios
particulares. De hecho, en estos supuestos, las personas que habitan esa vivienda deben
prestar su consentimiento para permitir lo que se estima como una intromision en su
domicilio™.

922 Articulo 161 RP.
4. En los supuestos de urgencia, el permiso extraordinario podrd ser autorizado por el Director del
Establecimiento, previa consulta al Centro Directivo si hubiere lugar a ello, y sin perjuicio de comu-
nicar a la_ Junta de Tratamiento la autorizacion concedida.

923 Articulo 280 RP.
2. Corresponden al Director las siguientes atribuciones:
12.2 Autorizar, previa aprobacion de la autoridad judicial o del centro directivo, la salida y despla-
zamientos de los internos al domicilio familiar o centro hospitalario en los supuestos previstos en el
articulo 47 de la Ley Orgdnica General Penitenciaria, sin perjuicio de las funciones que corresponden
a la Junta de Tratamiento.

24 Vid. DE VICENTE MARTINEZ, 2015, 253; LEGANES GOMEZ, 2009, 477; RENART GAR-
cia, 2010, 34.

% Vid. ZUN1Ga RODRIGUEZ, 2016, 219.

926 Vid. LEGANES GOMEZ, 2009, 479.
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De conformidad con el tenor literal del art. 158.1 RP*?, la concesién de un permiso
de salida extraordinario no resulta incompatible, en modo alguno, con los permisos
de salida ordinarios en curso o en fase de estudio’®. No obstante, esto no significa que
ambas instituciones sean intercambiables, o que el interno pueda optar libremente por
el tipo de permiso que mds le satisfaga. En linea de principio, todos los permisos tienen
que ser tramitados como ordinarios. S6lo se puede acudir a la via extraordinaria si las
condiciones ficticas no dejan alternativa. Dicho de otro modo, no procede solicitar un
permiso extraordinario cuando puede ser tramitado como ordinario (art. 158.2 RP)*.

A fin de aclarar los procesos de tramitacién de los permisos extraordinarios se incluyen
las dos siguientes tablas. Una primera tabla relativa a la distribucién competencial de la
concesién y autorizacion de los permisos extraordinarios”™ y una segunda realizada por
Armenta Gonzilez-Palenzuela y Rodriguez Ramirez (2009, 377) en la que se detallan las
peculiaridades relativas a su tramitacién:

DELEGACION DE LA i i
CARACTER DE LA TRAMITACION
COMPETENCIA
Urgente No urgente
Concesién:  Dir. Concesiéon:  JT
Delegada

Autorizacién:  Dir. Autorizacién  Dir.

Concesién:  Dir. Concesién: CD/]JT
No delegada
Autorizacién: CD/JVP Autorizacién: CD/JVP

%27 Articulo 158 RP.
1. La concesion de un permiso extraordinario no excluye la de los ordinarios de los internos dasifi-
cados en segundo o tercer grado de tratamiento.

28 Vid. FERNANDEZ AREVALO / NISTAL BURON, 2016, 819; Ri0s MARTIN / ETXEBERRIA
ZARRABEITIA / PAscuaL RopRriGUEZ, 2016, 397.

929 Articulo 1S8 RP.
2. En ningin caso se concederd un permiso extraordinario cuando el supuesto de hecho o las circuns-
tancias concurrentes permitan su tramitacion como permiso ordinario.

930 Vid. Instruccién 1/2012, 5.
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PERMISOS EXTRAORDINARIOS

<2 dfas > 2 dfas Urgencia (> 2 dfas)
32 grado Autorizacién CD Autorizacién Dir.
22 grado Autorizacién CD Autorizacién JVP Autorizacién Dir.
12 grado Autorizacién JVP
Preventivo Autorizacién Judicial
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PARTE III

LOS INSTRUMENTOS DE VALORACION Y GESTION DE
RIESGOS EN EL SISTEMA PENITENCIARIO ESPANOL

3.1 INTRODUCCION

Este capitulo se articula en torno a cuatro instrumentos de valoracién y gestién de riesgos
aplicables en el sistema penitenciario espafol. Todos estos dispositivos han sido construi-
dos para dar satisfaccion a finalidades diferentes. En consecuencia, su funcionamiento,
su estructura y su fundamento son distintos. Respecto del 4nimo de este apartado, este
es doble ya que no sélo interesa analizarlos en s mismos considerados, sino que también
deben ser contextualizados dentro del sistema penitenciario espafiol.

Para cumplir con este objetivo, en primer lugar, se analizan las tablas de valoracién de
riesgos (TVR) y de circunstancias particulares (M-CCP). Estos instrumentos fueron
las primeras herramientas de naturaleza actuarial del sistema penitenciario espafiol. Su
finalidad reside en analizar el riesgo que supone otorgar un permiso de salida ordinario
a un determinado sujeto. Tal como se acaba de resefiar, la TVR y la M-CCP fueron
pioneras. Por ello, su aporte resulta de gran importancia en clave histdrica. No obstante,
su importancia no debe ser apuntada tinicamente por su influencia pasada puesto que
siguen siendo de aplicacién. De esta manera, su andlisis también debe realizarse en clave
actual en tanto que son herramientas todavia vigentes.

En segundo lugar, se estudia el protocolo de prevencién de suicidio (PPS). El hecho de
que se quite la vida una persona que se encuentra bajo custodia penitenciaria es motivo de
preocupacion para el sistema carcelario. Por ello, el PPS pone a disposicién de los agentes
penitenciarios un catilogo de medidas e instrumentos que tienen por finalidad evitar la
realizacién de conductas autoliticas. En consecuencia, su importancia no sélo reside en el
andlisis que se realice de su estructura, sino también en el estudio del contexto en el que
se desarrolla. Por ello, se estima procedente analizar la labor del PPS ala hora de cumplir
un objetivo al que el sistema penitenciario otorga categorfa de problema principal.
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En tercer lugar, este capitulo se centra en el estudio de un instrumento de valoracién
y gestion de riesgo utilizado para delincuentes sexuales, el SVR-20. La delincuencia se-
xual es un problema politico-criminal de primera entidad, por lo que resulta importante
observar las respuestas que desde los instrumentos de valoracién y gestion de riesgos se
pueden ofrecer.

En cuarto y tltimo lugar, se estudia el programa RisCanvi. El RisCanvi se desarrollé
en el contexto cataldn, y, por ende, estd adscrito a su sistema penitenciario”™'. De todos
modos, su importancia en el contexto espafiol es insoslayable. Este programa es funda-
mental a la hora de comprender la influencia que los instrumentos de valoracién y ges-
tién de riesgos pueden llegar a alcanzar en un modelo de penalidad gerencial actuarial,
al ser este protocolo es el mds complejo y completo de todos cuantos actualmente son de
aplicacién en el Estado espafiol. Por ello, su pretericién implicarfa excluir, de un modo
totalmente inexcusable, una referencia bdsica en la materia.

De este modo, y sin perjuicio de la existencia de otros instrumentos de valoracion y
gestién de riesgos diferentes, se estima que la seleccion aqui propuesta aporta una pers-
pectiva completa sobre la funcién de los instrumentos de valoracién y gestién de riesgo
en el Estado espariol.

3.2. CONDICIONANTES NORMATIVOS A LA INTRODUCCION DE
LOS INSTRUMENTOS DE VALORACION Y GESTION DE RIESGOS

La Ley Orgénica General Penitenciaria, conforma el texto legal de referencia en materia
penitenciaria en el ordenamiento juridico espafiol. No obstante, para encontrar un pre-

cepto que introduzca condicionantes al uso de los instrumentos de valoracién y gestién

31 Sin dnimo exhaustivo, y sin perjuicio de que eventuales explicaciones amplien esta infor-
macion, se ha destacar que Catalufia tiene transferidas las competencias en materia de ejecucion
de la legislacién penitenciaria. Esta cuestion se encuentra regulada en el Estatuto de Autonomia
catalin de 1979, Ley Orgdnica 4/1979, de 18 de diciembre, articulo 11.1 asf como también se
encuentra desarrollada por el Real Decreto 3482/1983, de 28 diciembre, en el que se materializa
el traspaso de los servicios del Estado a la Generalitat de Catalunya en materia de Administracion
Penitenciaria. Es por ello, que en la actualidad se pueden distinguir en el Estado espafiol entre
la Direccid General de Serveis Penitenciaris (Direccién General de Servicios Penitenciarios) de
dmbito cataldn y la Secretarfa General de Instituciones Penitenciarias cuya competencia abarca al
resto del territorio estatal. Ambas instituciones poseen las mismas competencias siendo su tinica
diferencia su dmbito territorial de competencia.
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de riesgos, debemos acudir al Reglamento Penitenciario; mds en concreto, a su articulo
6, que lleva por titulo: “Limitacion del uso de la informdtica penitenciaria” y sefiala en
su parrafo primero: “Ninguna decision de la Administracion penitenciaria que implique
la apreciacidn del comportamiento humano de los reclusos podri fundamentarse, exclu-
sivamente, en un tratamiento automatizado de datos o informaciones que ofrezcan una

definicion del perfil o de la personalidad del interno”.

Una lectura rdpida de este articulo permitirfa apoyar interpretaciones que cercenan
la introduccién de instrumentos de valoracién y gestién de riesgos. Esta exclusion se
realizaria con base en la interpretacién de que estos dispositivos tienen como finalidad
colaborar en el “tratamiento automatizado de datos o informaciones que ofrezcan una
definicion del perfil o de la personalidad del interno” y, habida cuenta de que esta labor
se encuentra explicitamente prohibida, su incorporacién no encontrarfa acomodo en la

legalidad espariola.

No obstante, y dada la importancia e implicaciones de este articulo, es procedente rea-
lizar una segunda lectura reparando en que el legislador incluyd un término que permite
ensanchar el marco interpretativo del art. 6.1 RP. En efecto, la inclusién del adverbio

exclusivamente®™

abre nuevas posibilidades. Es cierto que la normativa impide que los
instrumentos de valoracién y gestién de riesgo ostenten una posiciéon hegeménica. No
obstante, esto no debe interpretarse como una prohibicién total y absoluta. Estos instru-
mentos son totalmente conformes a Derecho siempre y cuando no resulten decisivos. Es

decir, su uso resulta totalmente correcto si asumen un rol que no monopolice las decisiones.

Asimismo, el articulo 6.1 RP también ha sido objeto de estudio y anlisis por parte
de la jurisprudencia. No obstante, las cuestiones que han sido judicializadas y resueltas
por los tribunales no versan sobre el uso de los instrumentos de valoracién y gestiéon de
riesgo. Todos los litigios sostenidos con base en este articulo versan sobre la inclusién de
reclusos en el Fichero Interno de Especial Seguimiento (FIES)®**. De hecho, esta cues-
tién es un problema recurrente al que se ha venido enfrentando la justicia espafiola en

los ultimos lustros™*. El fondo de todos estos pronunciamientos era esencialmente el

%2 Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2016, 202.

733 Sobre la existencia, concepto, desarrollo e implicaciones penitenciarias del régimen FIES,
vid. entre otros ARRIBAS LOPEZ, 2009; 2012; AYMERICH CANO, 1997; BRANDARIZ GARCIA,
2001a; 2001b; CaAROU GARCiA, 2017, 248 y ss.; Rfos CORBACHO, 2011; ZaPICO BARBEITO
/ RODRIGUEZ MORO, 2007.

% De forma especialmente relevante, esta materia aparece expresamente tratada en la STS
2555/2009, de 17 de marzo, en el Auto AP Madrid 271/2001, de 9 de abril, asi como en multiples

237



David Castro Liziares

mismo: la procedencia de incluir a personas dentro del régimen FIES. Si bien es cierto
que en un primer momento existieron pronunciamientos enfrentados sobre la licitud de
este fichero, la tendencia jurisprudencial se fue decantando a favor de su consolidacién
y expansion®. No obstante, esta dindmica se interrumpié con la STS 2555/2009 de
17 de marzo. En esta sentencia, el Alto Tribunal declara la nulidad del primer apartado
de la Instruccién 21/96 de 16 de diciembre. Esto supuso una limitacién normativa de
gran calado, ya que esta instruccion era uno de los textos bdsicos sobre los que se habia
construido el régimen FIES.

El mencionado fallo judicial motivé la aprobacién del RD 419/2011 de 25 de marzo,
a través del que se aprobé una reforma del RP. La finalidad de este Real Decreto residfa
en dotar de legalidad al régimen FIES. De hecho, este motivo se infiere directamente de
su predmbulo: “E/ segundo motivo que justifica la aprobacion del presente real decreto
es la necesidad de dotar de cobertura reglamentaria a los ficheros de internos de especial
seguimiento (FIES), cuya legitimidad habia sido parcialmente cuestionada hasta la fe-
cha”. Este texto modificé el RP tanto como fue necesario para dotar de estabilidad al
régimen FIES™, lo que también incluyé una reforma del articulo 6. De esta manera, el

Autos del Juzgado Central de Vigilancia Penitenciaria. Estos tltimos constan en las colecciones
de Jurisprudencia Penitenciaria que anualmente publica la SGIP (vid. SECRETARIA GENERAL
DE INSTITUCIONES PENITENCIARIAS, 2005b, 243 y ss.; 2006, 267 y ss.; 2007, 155 y ss.; 2009,
293y ss.;2013,252 y ss.).

735 Lanormativa en la que se basaba inicialmente la jurisprudencia para sostener la legalidad

de estos archivos residia en la Instruccién 21/96 de 16 de diciembre. Asimismo, y en relacién con
lalegalidad de los ficheros FIES resulta importante traer a colacién la importancia de lo dispuesto
en la Ley Orgédnica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Cardcter Personal,
LOPD. Esta ley, unida a la normativa penitenciaria, aporté a los FIES la consistencia legal necesaria
como para que se pudiesen mantener en el tiempo. Asf las cosas, y de acuerdo con lo dispuesto en
el articulado de la LOPD, se considera legal la creacién, mantenimiento y recopilacién de datos
personales (Arts. 1-3 LOPD), aun sin mediar consentimiento del afectado (Arts. 6-7 LOPD). Del
mismo modo, y a efectos de reforzar el argumento que sostiene la proximidad de la LOPD con la
normativa penitenciaria, se puede observar como el articulo 13.2 LOPD guarda ciertas similitudes
conelart. 6.1 RP. En el caso del art. 13.2 LOPD se intenta evitar la construccién de ficheros cuyo
unico fin sea ofrecer una definicion de sus caracteristicas o personalidad mientras que en el caso
del art. 6.1 RP se intenta evitar un uso automdtico de datos o informaciones que ofrezcan una
definicién del perfil o de la personalidad del interno. Por ello, y aunque desde dpticas diferentes,
ambos preceptos parecen satisfacer finalidades similares.

%3¢ EIRD 419/2011 modificé el RP del siguiente modo: 1. Modificé el articulo 6. 2. Cambié
el apartado 1 e introdujo un apartado 22 y 3¢ en el articulo 65. 3. Incorporé un apartado 3¢ en
el articulo 90. 4. Anadié un apartado 42 en el articulo 92. 5. Mudé el apartado 22 en el articulo
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RD 419/2011 incorpord una modificacién menor en el apartado segundo®’

y afiadié
un apartado cuarto de nuevo cufio”. Estas reformas permitieron la aprobacién de la
Instruccién 12/2011 de 29 de julio cuyo contenido versa sobre las nuevas medidas de
seguridad a los internos de especial seguimiento”. En este sentido, la reforma del RP y
la aprobacién de una nueva instruccién penitenciaria, otorgaron un nuevo estatus legal

al régimen FIES que favoreci6 su aplicacién y desarrollo.

Una vez que el régimen FIES se asentd en la normativa penitenciaria, el caudal juris-
prudencial relativo al art. 6.1 RP ces6 por completo. De esta manera, se puede observar
cémo la presencia de este precepto en los tribunales nada tuvo que ver con la introduccién
de instrumentos de valoracién y gestién de riesgos.

A titulo de cierre, se ha de exponer que la existencia del art. 6.1 RP nunca supuso
una influencia manifiesta en la construccién e implementacién de los instrumentos de
valoracién y gestién de riesgos en Espafa. No sélo no hay pronunciamientos jurispru-
denciales que versen sobre la relacién de estas herramientas con este precepto, sino que
tal y como se observard a lo largo del capitulo, son nulas las referencias a este articulo en
las memorias explicativas y de funcionamiento de los diversos instrumentos analizados.
De todos modos, la presencia del art. 6.1 RP no se puede infravalorar hasta el punto de
negar su influencia. No se puede obviar el hecho de que su contenido impide un uso
incondicionado de todos aquellos instrumentos que realicen un “tzatamiento automa-
tizado de datos o informaciones que ofrezcan una definicion del perfil o de la personalidad

268. 6. Vari6 el contenido del parrafo g del apartado 1 del articulo 270. 7. Modificé el apartado
1 del articulo 272.

737 Articulo 6 RP redaccién original.
2. La recogida, tratamiento automatizado y cesion de los datos de cardcter personal de los reclusos
contenidos en los ficheros informdticos penitenciarios se efectuard de acuerdo con lo establecido en la
Ley Orgdnica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado de los datos
de cardcter personal y sus normas de desarrollo.
Articulo 6 actual tras el RD 419/1011.
2. La recogida, tratamiento automatizado y cesion de los datos de cardcter personal de los reclusos
contenidos en los ficheros se efectuard de acuerdo con lo establecido en la legislacion sobre proteccion
de datos de cardcter personal y sus normas de desarrollo.

238 Articulo 6.4 RP.
La Administracidn penitenciaria podrd establecer ficheros de internos que tengan como finalidad
garantizar la seguridad y el buen orden del establecimiento, asi como la integridad de los internos.
En ningiin caso la inclusion en dicho fichero determinard por si misma un régimen de vida distinto
de aquel que reglamentariamente corresponda.

% Vid. ARriBAS LOPEZ, 2012, 3y ss.; Rios CORBACHO, 2011, 10y ss.
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del interno”. Por tanto, este articulo evidencia la existencia de un recelo respecto de las
posibilidades que albergan estos dispositivos. Este espiritu lleva, tanto el legislador como
a las instituciones publicas, a desconfiar de los métodos y procesos automatizados que
definen por si solos los perfiles de riesgo de los reclusos. Por todo ello, se podria esgrimir
que el articulo 6.1 RP ejerce como simbolo de condensacion®. Es decir, todo lo que ro-
dea a este precepto (disefio, desarrollo y aplicacién) aglutina perspectivas que tienen en
comun ser poco proclives al desarrollo de instrumentos de valoracién y gestién de riesgo.

3.3. LAS TABLAS DE VALORACION DE RIESGO Y DE CONCURREN-
CIA DE CIRCUNSTANCIAS PARTICULARES COMO INSTRUMENTOS
ACTUARIALES INCLUIDOS EN EL PROCESO DEL OTORGAMIENTO
DE PERMISOS DE SALIDA

Los instrumentos de valoracién y gestién de riesgos en Espafia cuentan con un ante-
cedente de gran valor en las tablas de valoracién de riesgos (TVR) y de concurrencia
de circunstancias particulares (M-CCP). El origen de estos instrumentos se sitda en la
primera mitad de la década de los afios 90. Existen maltiples factores que impulsaron
la creacidn de estas herramientas. No obstante, se tiene que resefiar de un modo espe-
cialmente relevante la conmocién social que propicié una serie de hechos delictivos
cuya cobertura informativa fue especialmente detallada. Durante la primera mitad de la
década de los afios 90, tuvo lugar en Espafia un conjunto de delitos generadores de una
gran preocupacion social. Entre ellos destaca de un modo protagénico los graves hechos
acontecidos en Alcasser en 1992,

Mis alld de sus peculiaridades comisivas y de su trascendencia medidtica, todos estos
ilicitos posefan un comun denominador: su perpetracién fue cometida por sujetos que

740 Sobre el uso y explicacién del término simbolo de condensacion, vid. LOADER / GIRLING
/ SPARKS, 2000, 66.

! De manera contempordnea a los hechos de Alcasser se produjeron otros casos similares
y asimismo generadores de gran conmocidn social (asesinato de Olga Sangrador en septiembre
de 1992, Marta Obregén en enero de 1992 y Leticia Lebrato en julio de 1992). De una manera
mds especifica sobre los crimenes de Alcasser se puede sefialar que los asesinatos tuvieron como
victimas a tres chicas, (Miriam Garcifa Iborra, 14 afios, Maria Deseada Herndndez Folch, 14 afios,
y Antonia Gémez Rodriguez, 15 afios). Su desaparicién se produjo el 13 de noviembre de 1992
y el hallazgo de sus cuerpos el 27 de enero de 1993 (vid. DauNis RoDRIGUEZ, 2016b, 248).
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se encontraban disfrutando de un permiso de salida penitenciario®”. Este hecho posé el
foco de atencidén sobre el proceso de concesion y otorgamiento de permisos de salida. En
consecuencia, esta presién social provocé que la DGIP?* iniciase una investigacién que
tuvo como finalidad evaluar los factores de riesgo que aumentaban las posibilidades de
quebrantar un permiso de salida®. Este proyecto de investigacidn se realizé durante el
primer semestre de 1993°. No obstante, y con anterioridad a esta fecha, la DGIP ya habfa
plasmado en dos circulares™ su preocupacién por la existencia de factores de riesgo en
los permisos de salida®. Estos textos incluso contaban con un rudimentario protocolo de
evaluacién. Dicho esto, la Circular de 3 de noviembre de 1988, también conocida como
Circular filtro, solicitaba la remisién de todos los informes de salida favorables a los internos
de segundo grado en quienes concurriesen las siguientes circunstancias”®: 1. Comision
de delitos tales como homicidios, asesinatos, violaciones o de especial relevancia social. 2.
Condenas totales superiores a 18 afios. 3. Pertenencia a bandas armadas u organizaciones
criminales. Con posterioridad a la Circular filtro, desde la DGIP se siguid trabajando esta
cuestion. De hecho, con fecha de 10 de octubre de 1992, se redacté una nueva circular
en la que de manera provisional (dos meses) y localizada (28 establecimientos peniten-
ciarios) se promovié el uso de una tabla de valoracién experimental®. Este instrumento

%2 Vid. entre otros BRANDARIZ GARCIA, 2016, 212; CLEMENTE ET AL., 1993, 1; DAUNIS
RODRIGUEZ, 2016b, 248; GARCiA MARIJUAN, 1993, 51; MARTINEZ EscaMILLA, 2002, 66;
NUREz, 1997, 382,392y 397.

93 Hasta el afio 1996, la SGIP se denominaba Direccién General de Instituciones Penitencia-
rias (DGIP). La DGIP tomé su nombre del RD 162/1968 de 25 de enero. La razén que motivé el
cambio en 1996 se produjo a resultas de una reestructuracién ministerial que traspasé ala DGIP
del Ministerio de Justicia al Ministerio del Interior (RD 758/1996, de S de mayo). Esta reubica-
cién trajo a su vez un cambio de denominacidn, de tal manera que la otrora DGIP pasé a llamarse
Secretaria General de Instituciones Penitenciarias (SGIP), nombre que sigue manteniendo en la
actualidad. Sobre esta cuestién (vid. ANDRES Laso, 2016, 200).

7% §Si bien de un modo no oficial, con anterioridad a esta investigacién, se ha de citar a titulo
de antecedente el trabajo realizado por Rejas en 1988. Para ello, este autor tomé como muestra
de estudio un grupo de internos del Centro Penitenciario de Badajoz (vid. REjas, 1988). Con
posterioridad a este primer estudio llevé a cabo otro en 1991 otro trabajo con el mismo objetivo
y en el que amplié el tamafo muestral (vid. REjas, 1991).

2 Vid. NURNEZ, 1997, 400.
%% Vid. Circular 3 de noviembre de 1988; Circular de 25 de marzo de 1991.

77 Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2016, 213; NUNEZ, 1997, 392 y ss.; RACIONERO CARMONA,
1999, 212.

% Vid. NURNEz, 1997, 392.
*9 Vid. NUREz, 1997, 396.
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constaba de diez variables™: 1 Extranjerfa, 2.Quebrantamiento. 3. Drogodependencia
actual. 4. Falta de control externo. 5. Deficiente situacidn o relacidn convivencial. 6. Re-
incidencia. 7. Marginacién-provisionalidad. 8. Haber estado en primer grado o articulo
10 LOGP en el primer ingreso. Varias faltas graves o muy graves en los tltimos dos afios.
9. Ausencia de permisos anteriores. 10. Menos de un afio en el centro. La eleccion de estos
factores de riesgo se infirié del estudio de los permisos de salida concedidos, la poblacién
penitenciaria y los medios humanos disponibles”™'. Esta proto-herramienta de valoracién
sirvi6 de acicate para la construccién de una segunda tabla de valoracién de riesgos con
18 factores de riesgo y también previa al informe de la DGIP*2.

Con estos antecedentes, la DGIP realiza una investigacién en materia de quebranta-
miento de permisos de salida durante todo el primer semestre de 1993%2. El leitmotiv de
ese proyecto residia en “proporcionar a los responsables penitenciarios una berramienta
capaz de permitir a cualquier técnico o miembro de dicha institucion aplicar correctamen-
te el instrumento depurado, poder establecer una puntuacion global de riesgo, interpretar
numéricamente el resultado “bruto” de riesgo en funcion de los grupos de pertenencia, y
poder construir grificas de riesgo para cada sujeto y cada colectivo”(Clemente et al., 1993,
2)*% Asimismo, de forma complementaria, la finalidad del proyecto se materializaba a
través de tres sub-objetivos diferentes: 1. Disminuir el riesgo inherente a la concesién de
permisos. 2. Reforzar el proceso decisorio. 3. Lograr una mayor aceptacién de las medidas
tomadas por los operadores juridico-penitenciarios.

Para para poder llevar a cabo este trabajo se establecieron tres grupos de estudio di-
ferentes™’: 1. Sujetos que, cumpliendo los requisitos legales para poder disfrutar del
permiso de salida, no llegaron a disfrutarlo por denegacion de su solicitud. (Grupo A).
2. Sujetos que no volvieron de permiso durante el ano 1992 (Grupo B). 3. Sujetos que

S0 Thidem.

»1 Vid. NUNEz, 1997, 397.

»2 Vid. NUNEZ, 1997, 399.

%3 Vid. CLEMENTE ET AL., 1993; NUNEZ, 1997, 400.

?5* Por su parte, MARTINEZ EscamiLLa (2002, 66) apuntaba que el objetivo de esta investi-

gacién residia en “concretar, mediante la utilizacion de métodos empiricos, los factores que mayor
incidencia tenian en los fracasos de los permisos y establecer cuantitativamente dicha influencia”.

95 Vid. CLEMENTE ET AL., 1993, 5-6 DAUNIS RODRIGUEZ, 2016b, 249; NUNEZ, 1997, 400.
Inicialmente el proyecto de estudio contemplaba la creacién de S grupos de estudio. No obstante,
hubo dos que fueron materialmente imposibles de llevar a cabo. En estos dos grupos descartados
se intentaba poner de manifiesto la importancia que posee el JVP en tanto que concedente y li-
mitador del permiso (vid. NUNEZ, 1997, 405).

242



Ejecucion penitenciaria y riesgo

reingresaron al establecimiento penitenciario sin haber incumplido ninguna condicién
(Grupo C). Todos los grupos estaban compuestos por un numero idéntico de partici-
pantes (527 personas)”. A efectos de poder realizar equiparaciones entre los miembros
de los diferentes grupos se eligieron 5 variables que aproximaban sus perfiles: sexo, edad
(en franjas de cinco afos), centro penitenciario al que estuviesen adscritos, duracién de
la condena (en franjas de diez afios) y afio de concesion del permiso (1992).

Esta investigacién contemplaba un modo de actuar bifronte, ya que por un lado reali-
zaba un andlisis global y por otro lado un andlisis de {tems particular®”. En primer lugar,
el estudio global planteaba dos hipétesis: Hipétesis 1: El grupo B debe obtener unos va-
lores de riesgo mayores que el grupo C. De cumplirse esta hipStesis podria confirmarse la
idoneidad del instrumento de valoracién como predictor del riesgo de quebrantamiento.
Hipétesis 2: El grupo A debe obtener unos valores de riesgo més elevados que el grupo
B. De esta manera se ratifica que la labor de las Juntas de Tratamiento resulta acorde con
el grado de riesgo de quebrantamiento. En segundo lugar, y en relacién con el anilisis de
items, se realizaba un trabajo mds pormenorizado. De este modo, se intentaban depurar
los eventuales, y potenciales, fallos detectados en el instrumento de valoracién. Esta ta-
rea se realizaba a través de la eliminacién de las variables de riesgo que resultasen poco o
nada significativas. Para ello, se establecfan S fases de trabajo. 1. Revisién y redefinicién
del instrumento por parte de miembros de la Subdireccién General de Gestién Peniten-
ciaria de la DGIP y por miembros del departamento de Psicologfa Social de la Univer-
sidad Complutense de Madrid”®. 2. Seleccién de los sujetos que integrarfan los grupos
A'y C de acuerdo con las variables de control establecidas. 3. Aplicacién de las tablas de
valoracién a los 1581 internos que formaban la poblacién de estudio. 4. Andlisis de los
datos y obtencién de los resultados estadisticos. Para esta labor se utilizaron estadisticos
de tendencia central, de dispersidn, andlisis de conglomerados y de regresion logistica™.
5. Estudio de los datos y depuracién del instrumento.

El resultado final de todos estos trabajos pretendia la construccién de un instrumento
de prediccidn que estableciese”: 1. Una puntuacion global de riesgo. 2. Una interpreta-
cién cualitativa del riesgo. 3. Una representacién grafica del riesgo. Finalmente, y como

%6 Vid. NUNEzZ, 1997, 400.

%7 Vid. NUNEz, 1997, 401-403.

8 Vid. CLEMENTE ET AL., 1993, 2.

%9 Vid. CLEMENTE ET AL., 1993, 7-8; DaAUNIS RODRIGUEZ, 2016b, 249; NURNEZ, 1997, 406.
%0 Vid. CLEMENTE ET AL., 1993, 2; NUNEZ, 1997, 404.
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resultado final, la DGIP emitié un informe en el que se presentaban todos estos desa-
rrollos y conclusiones™'.

Los resultados de este proyecto fueron la base que se tomé para la creacién de las tablas
de variables de riesgo de otorgamiento de permisos, TVR y M-CCP??. Desde un punto
de vista normativo, estos instrumentos fueron introducidos por la Instruccién 1/1995
de 10 de enero.

En la Instruccién 1/1995 se definen las variables que conforman los factores de riesgo
asf como sus procedimientos de ejecucién. Con posterioridad, la DGIP aprueba la Ins-
truccion 22/1996 de 16 de diciembre. Esta norma supone una aportacién material poco
relevante ya que reproduce de forma cuasi literal el contenido de la Instruccién 1/1995.
Sin embargo, su importancia a nivel formal sf que resulta destacable. Su labor reside en
armonizar y adecuar la Instruccién 1/1995 al Reglamento Penitenciario de 1996. Esta
tarea se realiza con base en el apartado primero de la Disposicién Transitoria Cuarta del
Reglamento Penitenciario de 1996 que versa sobre la refundicién de Circulares, Instruc-
ciones y Ordenes de Servicio®®.

A pesar de que estas instrucciones se encuentren derogadas, no ocurre lo mismo con
su validez operativa. Esto es asi debido a que instrucciones posteriores, como la Ins-
truccién 3/2008 de 6 de marzo y la 1/2012 de 2 de abril, ratifican el disefio propuesto
inicialmente por la Instruccién 1/1995. En primer lugar, la Instruccién 3/2008, que
deroga la Instruccién 22/1996, se encarga de las salidas de los internos de los centros
penitenciarios y hacia menciones expresas a las tablas TVR y M-CCP. El contenido de
esta instruccién no sélo no cuestionaba la existencia de estas herramientas, sino que las
citaba como instrumentos que forman parte del proceso de concesién de los permisos
de salida. En segundo lugar, la Instruccién 1/2012, que deroga la Instruccién 3/2008,

%1 Vid. CLEMENTE ET AL., 1993.
2 Vid. MARTINEZ EscAMILLA, 2002, 66; NUNEZ, 1997, 399 y ss.

73 Disposicién transitoria cuarta RP. Refundicién de circulares, instrucciones y 6rdenes de
servicio.
1. Se procederd a la refundicién, armonizacién y adecuacién a lo dispuesto en el Reglamento
Penitenciario que se aprueba por este Real Decreto de las circulares, instrucciones y érdenes de
servicio dictadas por los 6rganos directivos de la Secretarfa de Estado de Asuntos Penitenciarios
antes de la entrada en vigor del mismo. Dichas circulares, instrucciones y 6rdenes de servicio
conservardn su vigencia, en lo que no se opongan a lo dispuesto en el citado Reglamento, a partir
de su entrada en vigor y hasta que se produzca la mencionada refundicién, en cuyo momento se
aplicardn integramente

%4 Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2016, 212; DAUNIS RODRIGUEZ, 2016b, 249.
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también incluye referencias a los permisos de salida y salidas programadas. A pesar de
que resulta un texto nuevo, su posicion respecto de las TVR y M-CCP no difiere de los
precedentes. De hecho, ratifica la importancia de estas tablas a la hora de delimitar el
riesgo de quebrantamiento inherente a los permisos de salida.

A nivel estructural, la TVR estd compuesta por diez variables®”: 1. Extranjerfa. 2.
Drogodependencia. 3. Profesionalidad delictiva. 4. Reincidencia. 5. Quebrantamientos
previos. 6. Articulo 10 LOGP?. 7. Ausencia de permisos de salida previos. 8. Deficiencia
convivencial. 9. Lejania en el disfrute del permiso. 10. Presiones internas. Estas variables,
a su vez, son reconducibles a cuatro categorfas marco: I. La persona: extranjerfa y dro-
godependencia. II. La actividad delictiva: profesionalidad delictiva y reincidencia. III.
La conducta penitenciaria: quebrantamientos previos, articulo 10 LOGP y ausencia de
permisos de salida previos. IV. El permiso: deficiencia convivencial, lejania en el disfrute
del permiso y presiones internas.

El proceso de evaluacién es realizado por los distintos profesionales penitenciarios.
Los trabajadores sociales evaldan la extranjerfa, la deficiencia convivencial y la lejanfa en
el disfrute del permiso. El psicélogo evalta la drogodependencia. El educador social, la
ausencia de permisos y las presiones internas. Y por tltimo, el jurista-criminélogo evalda
la profesionalidad delictiva, la reincidencia, el quebrantamiento y el articulo 10 LOGP.
La puntuacién que se puede obtener oscila entre los 0 y los 3 puntos. No obstante, no
todas las variables poseen ese rango de valores. En ocasiones la puntuacién es dicoté-
mica: 0-1, o graduable de 0 a 2. De este modo no se puede establecer una regla general

% Vid. CLEMENTE ET AL., 1993, 183 y ss.

%6 Articulo 10 LOGP.
1. No obstante lo dispuesto en el nsimero Uno del articulo anterior, existirdn establecimientos de cum-
plimiento de régimen cerrado o departamentos especiales para los penados calificados de peligrosidad
extrema o para casos de inadaptacion a los regimenes ordinario y abierto, apreciados por causas obje-
tivas en resolucion motivada, a no ser que el estudio de la personalidad del sujeto denote la presencia
de anomalias o deficiencias que deban determinar su destino al centro especial correspondiente.
2. También podrdn ser destinados a estos establecimientos o departamentos especiales con cardcter de
excepeion y absoluta separacion de los penados, dando cuenta a la antoridad judicial correspondiente,
agquellos internos preventivos en los que concurran las circunstancias expresadas en el niimero anterior,
entendiéndose que la inadaptacion se refiere al régimen propio de los establecimientos de preventivos.
3. El régimen de estos centros se caracterizard por una limitacion de las actividades en comiin de los
internosy por un mayor control y vigilancia sobre los mismos en la forma que reglamentariamente
se determine.
La permanencia de los internos destinacdos a estos centros serd por el tiempo necesario hasta tanto
desaparezcan o disminuyan las razones o circunstancias que determinaron su ingreso.
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de puntuacién. Los valores de cada variable responden a criterios importados desde el

informe de la DGIP de 1993.

FACTOR DE RIESGO PuNTUACION

PROFESIONAL
EVALUADOR

I Factores personales

Extranjerfa 0-3 Trabajador social
Drogodependencia 0-2 Psicélogo
I Actividad delictiva
Profesionalidad delictiva 0-1 Jurista-Crimindlogo
Reincidencia 0-1 Jurista-Crimindlogo

I Conducta Penitenciaria

Quebrantamiento 0-3 Jurista-Crimindlogo
Articulo 10 LOGP 0-1 Jurista-Criminélogo
Ausencia de Permisos 0-1 Educador Social
1V El Permiso
Deficiencia Convivencial 0-1 Trabajador social
Lejanfa 0-1 Trabajador social
Presiones internas 0-1 Educador social

Fuente: Elaboracién propia

Asi pues, y de un modo mds pormenorizado, la puntuacién de las variables de la TVR

es la siguiente”:

1. Extranjerfa: Se valora con 0 puntos: tener nacionalidad espafiola. En caso de no ser

nacional se abren dos opciones para poder obtener 0 puntos: estar casado/a con una

persona de nacionalidad espafiola con 3 afios de convivencia en libertad de manera nor-

%7 Vid. Instruccién 1/1995. Asimismo, vid. también CLEMENTE ET AL., 1993; DauNIs Ro-

DRIGUEZ, 2016b, 250-251; NURNEZ, 1997, 406.
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malizada en territorio estatal. O, en caso de no estar casado, tener permisos de trabajo que
permitan acreditar durante 5 afios el asentamiento en territorio espafol. Se valora con 1
punto: ser perteneciente a un pais de la UE con buena vinculacién o apoyo institucional
con Espaﬁa. Se valoracon 2 puntos: ser extranjero, pero ser capaz de acreditar vinculacién
y solvencia de las personas o asociaciones que le tutelen durante el permiso. Se valora con
3 puntos: ser extranjero sin vinculacion en el territorio y sin solvencia ni tutela acreditada.

2. Drogodependencia: Se valora con 0 puntos: no ser consumidor, poseer una historia
antigua de consumo o adiccién (tiempo evaluado de 5 afios), siendo 1 afio como minimo
en libertad o semilibertad. Se valora con 1 punto: la drogodependencia con consumos
esporddicos e intentos rehabilitadores no consolidados con periodos de abstencién
mantenida. Se valora con 2 puntos: poseer una historia de dependencia, sin que se haya
producido ningtn intento rehabilitador ni tampoco se hayan mantenido periodos sig-
nificativos de no consumo en situacién de libertad. Asimismo también se valora con dos
puntos la situacion de fracasos reiterados en los intentos de rehabilitacién asi como la
escasa motivacion en los mismos.

3. Profesionalidad delictiva: Se valora con 0 puntos: cometer delito/s aislado/s, siempre
y cuando no se cumplan los requisitos del punto siguiente. Se valora con 1 punto: ser
un sujeto con una carrera delictiva consolidada. Hecho que se manifiesta en la presencia
de, al menos, dos de las siguientes referencias: a) Inicio delictivo precoz, b) dos afios de
mantenimiento de conductas delictivas, ¢) comisién de, al menos, 4 delitos, d) pertenencia
a banda organizada o de cardcter internacional, e) actividad delictiva compleja que, por
su preparacién o infraestructura utilizada, denota un alto componente delincuencial, f)
comision del delito con armas ilegales, g) escalada en la gravedad de los delitos valorada de
acuerdo con las penas impuestas, h) comisién de algtin delito durante la estancia en prisién.

4. Reincidencia: Se valora con 0 puntos: estar cumpliendo condena por su primer y
unico delito cometido. Se valora con 1 punto: poseer antecedentes penales.

5. Quebrantamiento: Se valora con 0 puntos: si no constan acciones evasoras tras 5
afios de un quebrantamiento en situacién de ausencia de custodia, 10 afios desde un
quebrantamiento en situacién de custodia o 15 afios desde un quebrantamiento con
comisién de un nuevo delito. Se valora con 1 punto: si el sujeto se ha evadido en situa-
ciones de ausencia de custodia (permiso, salidas, etc.) Se valora con 2 puntos: si existe
algtin antecedente vivo de evasién en custodia. Se valora con 3 puntos: si en cualquiera
de las situaciones anteriores ha cometido un nuevo delito.

6. Articulo 10 LOGP: Se valora con 0 puntos: no haber estado clasificado en primer

grado. La puntuacién también serd de 0 puntos si han pasado 5 afios desde su estancia en
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régimen cerrado y tiene una conducta normalizada. Se valora con 1 punto: Haber sido
clasificado alguna vez en primer grado en los tltimos 5 afios. También es merecedor de 1
punto haber sido sancionado con 4 0 mds faltas muy graves firmes en los 2 tltimos afios.

7. Ausencia de permisos de salida: Se valora con 0 puntos: disfrutar habitualmente
de permisos de salida o haberlo hecho en los 2 tltimos afios. Se valora con 1 punto: no
disfrutar de permisos o no haberlo hecho en los 2 tltimos afos.

8. Deficiencia convivencial: Se valora con 0 puntos: la ausencia de datos que objetiven
problemdticas de convivencia en sus entornos de pertenencia. Se valora con 1 punto: si
existen signos que evidencien una situacién conflictiva significativa para el disfrute del
permiso.

9. Lejania del lugar de disfrute del permiso: Se valora con 0 puntos: si el lugar de dis-
frute del permiso estd situado a una distancia inferior a 400 km del centro penitenciario
de cumplimiento, en territorio no insular. Se valora con 1 punto: si el lugar de disfrute
del permiso estd situado a una distancia superior a 400 km del centro penitenciario de
cumplimiento.

10. Presiones internas a las que se pueda ver sometido el recluso: Se valora con 0 puntos:
la ausencia de cualquier indicio significativo de presiones individualizadas no soportables
por el sujeto. Se valora con 1 punto: haber sido objeto de aplicacién del art. 32 RP** en
los dos dltimos afios por motivos relacionados con el disfrute del permiso. La existencia de
denuncias verbales o escritas identificadas nominalmente antes o después de un permiso.
La presencia de pruebas que evidencian que el sujeto es objeto de presiones individuali-
zadas con motivo del permiso. La participacién dentro del centro penitenciario en algin

tipo de pelea o extorsion grave, bien sea como victima o como agresor.

Una vez que se aplicala TVR se obtienen unos datos. No obstante, las primeras cifras
no aportan un resultado concluyente. Este primer flujo informativo ha de ser procesado

por una serie de algoritmos y férmulas matemdticas contempladas en la propia TVR*®. El

%% Este articulo hacfa referencia a las medidas de seguridad y custodia que, por motivos de se-
guridad, pudiesen ser impuestas a un interno. No obstante, la referencia normativa se encuentra
desactualizada. El precepto al que se hace alusién en la TVR es el articulo 32 del RP de 1981, ya
que este reglamento era el que se encontraba vigente durante la construccién de la TVR.
Articulo 32 RP 1981.

Las limitaciones en el régimen de los detenidos y presos vendrdn determinados por la exigencia de
asegurar su persona, por las de seguridad y orden de los Establecimientos y por la de impedir la
influencia negativa de unos internos sobre otros.

% Vid. CLEMENTE ET AL., 1993, 194.
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resultado de estas operaciones es tomado como valor final. La interpretacién se enmarca
dentro de una escala progresiva’’. Es decir, cuanto mds elevado sea el valor obtenido mds
alto es el riesgo de quebrantamiento.

Una vez expuestas las diez variables que componen la TVR, asi como sus criterios de
valoracion, se estima procedente realizar algunos comentarios sobre el significado e im-
plicaciones de sus predictores.

Extranjerfa. La TVR considera que la condicién de extranjero aumenta el riesgo de que-
brantamiento en un permiso de salida. Elhecho de que se elija a este como primer factor
de riesgo pone de manifiesto su importancia durante la fase de disefio y construccién de
la TVR. No obstante, y lejos de ser una peculiaridad histdrica, la existencia de extranjeros
en el sistema penitenciario espafol ha sido una constante protagénica desde mediados
de la década de los 90 hasta la actualidad®”. De hecho, y a modo de contextualizacidn, si
en el 2000 la poblacidn extranjera en prisién representaba el 19,9%, una década después,
en 2010, este porcentaje suponfa el 35,6%. Asimismo, estos datos han de ser comparados
con los aumentos que en el mismo periodo, 2000-2010, experimentaron los presos es-
panoles y los presos extranjeros. Mientras que la poblacién espafiola en prision ascendié
un 31,8%, el aumento de la poblacién reclusa extranjera fue de 192,7%. Sin embargo, si
este mismo andlisis se toma para el periodo 2010-2017, se observa como el porcentaje de
personas extranjeras en prision ha descendido hasta situarse en un 28,1%. De esta forma,
y a pesar de que la presencia de extranjeros en prisién se encuentre una clara tendencia
a la baja”, esta cifra todavia es lo suficientemente importante como para que suponga
un tema central para el sistema penal y penitenciario. Tanto es asi que no serfa posible
concebir el modelo de penalidad espafiol actual tal como es si se detrajesen las politicas

penales en materia de extranjerfa””.

Mis alld de la presencia que poseen estas personas en el sistema penal y penitenciario,
el interés por la condicién de extranjero se debe relacionar con la influencia que ejerce
como factor de riesgo presente en la TVR. Sin embargo, el hecho de no tener la naciona-
lidad espafiola no debe ser, bajo ningtin caso, motivo suficiente como para argumentar

770 Vid. CLEMENTE ET AL., 1993, 195.

7t Vid. por todos BRANDARIZ GARCIA, 2007; 20125 2015, 17 y ss.; BRANDARIZ GARCIA
/ FERNANDEZ BEssa, 2010; MAPELLI CAFFARENA, 2008, 93 y ss.; NISTAL BURON, 2018, 47
y ss. Mds especificamente sobre el contexto penitenciario cataldn, vid. GARcfa-BorEs Espf ET
AL, 2015b.

772 Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2015, 17.

7 Vid. FERNANDEZ BEssa / BRANDARIZ GARCIA, 2016; NIsTAL BURON, 2018, 83y ss.
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la negacién de un permiso de salida”*

. Esto supone apoyar y reproducir medidas con
un marcado cardcter discriminatorio””. Mds atin cuando el legislador solo contempla
como situaciones que minimizan este riesgo la acreditacién de vinculos extrapeniten-
ciarios (estar casado/a con un espafiol/a, poseer permisos de trabajo...), pero en ningin
caso se cuestiona la premisa mayor: ser extranjero, per se, es un factor de riesgo. De esta
manera, se vincula el riesgo de quebrantamiento a la existencia de un factor estdtico en el
que resulta muy dificil introducir modulaciones personales. Asimismo, la introduccién
de un factor de riesgo como éste evidencia como el sistema penal y penitenciario yerra,
una vez mds, en la gestién y tratamiento de los reclusos extranjeros”*. Esto es asif debido
a que no es capaz de implementar politicas publicas que ofrezcan soluciones en lugar de

plantear mds problemas””’.

La valoracién y puntuacién de este factor posee también dificultades en su vertiente
préctica. De hecho, un sujeto extranjero asentado en territorio espafol con permisos de
trabajo y residencia estables durante 5 afios, merecedor de una puntuacién de 0, podria
verse abocado a puntuar con 1 punto si fuese nacional de un pais de la UE. Esto serfa
as en aplicacién estricta de los criterios de valoracién de la TVR: se valora con 1 punto:
ser perteneciente a un pafs de la UE con buena vinculacién o apoyo institucional con
Espana. De esta manera, se manifiesta una disparidad de criterios en virtud de la cual la
valoracién difiere en funcién de si se pone el foco de atencién en el comportamiento y
arraigo del sujeto o si por el contrario se sittia en su procedencia; siendo la valoracién
del evaluador el criterio decisivo por el que guiar la puntuacion de este factor de riesgo.

Asimismo, y yaa titulo de cierre, se ha de comentar que el alcance del factor extranjerfa
no se limita a sus propias implicaciones sino que su influencia se extiende por toda la
TVR de modo que “produce un choque en cadena que dificulta la concesion de permisos de
salida ordinarios al colectivo de personas extranjeras por su mera condicion de ser extranjero,
puesto que dicha variable trae aparejadas otras que a su vez juegan en su contra en sentido
denegatorio, como la ausencia de permisos, la lejania y la deficiencia convivencial” (Gémez
Lépez / Rodriguez Moro, 2015, 404-405). Por todo ello, su inclusién resulta totalmente
cuestionable, ya que sus implicaciones no sélo son problemdticas por su propia naturaleza
sino que también lo son porque influyen negativamente en otras variables.

7% Vid. DAUNIS RODRIGUEZ, 2016b, 264.

7 Vid. DAUNIS RODRIGUEZ, 2016b, 264; FERNANDEZ GARCIA, 2014, 132; MARTINEZ
Escamirra, 2002, 70; RActoNERO CARMONA, 1999, 212.

76 Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2015, 18.
77 Vid. DaunNis RopriGUEz, 2016b, 263.

250



Ejecucion penitenciaria y riesgo

Drogodependencia. La inclusién de la toxicomania como factor de riesgo debe vincu-
larse con el hecho de que la TVR es un instrumento elaborado a mediados de los afios
90. Este dato no resulta en absoluto baladi, ya que la presencia y uso cotidiano de drogas,
especialmente opidceos, tuvo durante los afios 80 y principios de los 90 una influencia
en el contexto delictivo y politico-criminal de notable entidad””®. De hecho, esta cuestion
era interpretada por la sociedad en clave de gran amenaza®”. Por todo ello, y aunque en
la década de los 90 se puede constatar el fin del denominado ciclo de la heroina®, la in-
clusion de este factor no se puede separar de su contexto.

Enla actualidad, la situacién espafiola difiere mucho de la existente a finales de los afios
80 y principios de los 90. El problema social y politico-criminal que representa la drogo-
dependencia es mucho menor de lo que suponia en los primeros afios de aplicacion de
la TVR y, sobre todo, en los afos precedentes. No obstante, las adicciones a sustancias
téxicas en la cdrcel siguen conformando un problema de primer orden®'. De hecho, no
s6lo el porcentaje de consumidores es mucho mds elevado en el imbito carcelario que en
libertad, sino que ademds este hecho tiene importantes efectos simbdlicos sobre la vida

penitenciaria”™?

. De hecho, y a pesar de los cambios mencionados, la influencia de este
factor de riesgo sigue siendo notable. Es decir, la toxicomanfa sigue ostentando el mismo

puesto en la TVR (el segundo), como si todavia siguiese vigente el contexto de su creacion.

De un modo mds concreto, y en aras de analizar el contenido de esta variable, se debe
comenzar por reconsiderar el consumo de estupefacientes como factor de riesgo. Su
configuracién actual parte del supuesto de que un consumidor, siempre y en todo caso,
posee un mayor riesgo de quebrantar su permiso de salida”’. De hecho, y como refuerzo
al argumento anterior, que el sujeto se someta a programas de deshabituacién y asuma
el compromiso de abandonar pricticas de consumo puede ser observado como una cir-
cunstancia atenuante. No obstante, la drogodependencia no debe ser tomada como un
estado absoluto. Se deben buscar alternativas a la concepcién actual ya que “gran parte
de los problemas que en la prictica conlleva la toxicomania como causa de denegacion del
permiso devienen de la utilizacion que las Juntas de Tratamiento hacen de este concepto”
(Martinez Escamilla, 2002, 58).De hecho, la valoracién de la toxicomantia realizada en la

778 Vid. MirRS MIQUEL, 2005, 307 y ss.

77 Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2015, 5.

%% Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2015, 4.

%1 Vid. RODRIGUEZ YAGUE, 2016.

?2 Vid. DE M1GUEL CALVO, 2015; Ru1zZ NAREZO / SANTIBANEZ GRUBER, 2014, 120 y ss.
9% Vid. DauNis RODRIGUEZ, 2016b, 265; MARTINEZ EscaMILLA, 2002, S7.
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TVR produce una serie de problemas. En primer lugar, existen supuestos en donde no
queda acreditado, en modo alguno, que el consumo de drogas repercuta sobre la comi-
sion delictiva y sobre la posibilidad de reincidencia. Por ello, vincular el otorgamiento de
un permiso de salida a la condicién de consumidor del solicitante no resulta apropiado.
Es mds, una limitacién de este tipo puede redundar en una modificacién coactiva de la
autodeterminacién del sujeto que poco, o nada, tenga que ver con el eventual quebran-
tamiento. Dicho de otro modo, el recluso puede verse compelido a aceptar una serie de
tratamientos o abandonar determinado tipo de pricticas a pesar de que estas no tengan
una incidencia real sobre el riesgo de incumplimiento. En segundo lugar, no se estima
procedente tratar la drogodependencia como una categorfa amplia. Es decir, no espe-
cificar el tipo de sustancia a la que se tiene adiccidn resulta un error del que se derivan
graves consecuencias. Los efectos que producen los distintos tipos de drogas deben ser
tenidos en cuenta, ya que predeterminan el comportamiento del sujeto. No es lo mismo
el comportamiento bajo los efectos de una droga alucinégena que bajo los efectos de
un opidceo. Por ello, el tratamiento penitenciario que se le dispense a ambas situaciones
deberfa ser diferente. Y en tercer y tltimo lugar, también resulta cuestionable el modo
en que se acredita la existencia de una adiccién. De hecho, no resulta infrecuente encon-
trarse con casos en los que la acreditacién de la toxicomania se produce de una manera
laxa, imprecisa o incluso incorrecta. De esta manera, el contenido y uso de la drogode-
pendencia como factor de riesgo lleva a equivocos que distorsionan los resultados de las
valoraciones de riesgo.

Profesionalidad delictiva. El hecho de otorgar relevancia a este factor de riesgo puede
alejar el fin resocializador. La informacidn recabada en relacién con la profesionalidad es
de cardcter histérico. De este modo, la profesionalidad delictiva vincula el devenir futuro
a la existencia de acontecimientos pasados. Esta situacion puede resultar desalentadora
para el condenado, ya que constata como su presente y su futuro se encuentran lastrados
por una serie de acontecimientos de naturaleza inmutable. Por ello, y con la intencién de
revertir los perniciosos efectos que produce una utilizacién poco adecuada de factores
estdticos como la profesionalidad delictiva, se considera que el peso de los hechos pasados
deberfa reducirse paulatinamente desde el inicio de la ejecucién penitenciaria. De otro
modo, la evolucién del sujeto se encuentra indefectiblemente marcada®:. Y no sélo eso,
sino que ademds se produce un efecto de profecia autocumplida. Es decir, el comporta-
miento futuro del sujeto ya se presupone porque viene predeterminado, en la medida en
que para estimar su conducta en el futuro se tomaron como referencia sucesos pasados.

%4 Vid. DaunNis RopriGUEzZ, 2016b, 266.
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Asimismo, y desde un plano prictico, este factor de riesgo también muestra multiples
problemas. La interpretacién de alguna de las referencias que deben tomarse en cuenta para
acreditar la profesionalidad delictiva resulta muy difusas. De esta manera, circunstancias
como la comision de al menos cuatro delitos, la escala en la gravedad de los delitos o los
dos aflos minimos de mantenimiento de conductas delictivas pueden llevar al evaluador
a escenarios préximos a los de un delito continuado.

Reincidencia. Este factor de riesgo, al igual que los anteriores, también genera dudas
respecto de su contenido y procedencia actual. En este caso, los recelos vienen generados
por una cuestién de cardcter normativo. La manera en la quela TVR concibe la reinciden-
cia no se corresponde con la circunstancia agravante genérica del art. 22.8 CP?®, lo que
puede generar toda una serie de tensiones con el principio de legalidad y el de seguridad
juridica que podrian desembocar en una indefensién vulneradora del derecho de defen-
sa”. Ademds, si la aplicacién de la reincidencia expuesta en la TVR se produce sobre un
delito en el que la sentencia aprecie la agravante de reincidencia, se abre la puerta a una
interpretacién que pueda sostener la existencia una doble incriminacidn, y, por tanto,
una vulneracién del principio non bis in idem.

Quebrantamiento. La inclusion de este factor de riesgo puede ser interpretada como
una sancién encubierta®®. Es decir, si el penado solicita un permiso y cumple con los
requisitos legales requeridos nada deberfa obstar a que pudiese disfrutarlo. En cambio,
la existencia de quebrantamientos pasados constituye en la TVR una especie de recorda-
torio que sirve no sélo para poner de manifiesto la peligrosidad del sujeto sino también
para desaconsejar el otorgamiento de permisos actuales y futuros. Por todo ello, resulta
cuestionable, tal como se sefiala arriba, que su labor sea realmente la de predecir un riesgo
y no la de aplicarse directamente como sancién. La explicacién que permite sostener esta

%% Articulo 22 CP.
Son circunstancias agravantes:
8. Ser reincidente.
Hay reincidencia cuando, al delinguir, el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por un
delito comprendido en el mismo titulo de este Codigo, siempre que sea de la misma naturaleza.
A los efectos de este niimero no se computardn los antecedentes penales cancelados o que debieran serlo,
ni los que correspondan a delitos leves.
Las condenas firmes de jueces o tribunales impuestas en otros Estados de la Union Europea produ-
civdn los efectos de reincidencia salvo que el antecedente penal haya sido cancelado o pudiera serlo
con arreglo al Derecho espaiiol.

%% Vid. FERNANDEZ GARCIA, 2014, 130.
B7 Ibidem.
%38 Vid. MARTINEZ EscaMiLLA, 2002, 60; RENART GARcCia, 2010, 161.
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interpretacién se funda en el hecho de que la TVR se construye estando en vigor el RP de
1981. Este reglamento recogfa en su articulo 254.6°* una penalizacién temporal de dos
afios, que podia ascender a tres, para los sujetos que durante el disfrute de un permiso de
salida se fugasen o cometiesen un nuevo delito. De esta manera, la aplicacién de este arti-
culo, cercenaba la posibilidad, no ya de disfrutar un permiso, sino también de solicitarlo
en un plazo de dos o tres afios. El hecho de ubicar el quebrantamiento como factor de
riesgo en la TVR resultaba coherente con la literalidad del RP de 1981. El problema surge
cuando el RP de 1996 sustituye al de 1981 y elimina esta limitacién temporal, ya que con
la modificacién reglamentaria se elimina también la base legal que sostenia este factor en
su forma original. Esta situacién tendrfa que ser prevista y solucionada por la Instruccién
22/1996, puesto que tenfa por cometido adaptar la TVR al contenido del nuevo RP. No
obstante, este texto obvia esta adaptacién y yerra en su cometido, por lo que la normativa
penitenciaria actual no contempla la existencia de medidas sancionadoras prestablecidas
de activacién automdtica. Cualquier situacion susceptible de iniciar un procedimiento
sancionador debe ser analizada particularmente. Por ello, el quebrantamiento, tal como
estd recogido en la TVR, posee una labor mds préxima a la de una sancién disciplinaria
que ala de un factor evaluador del riesgo de quebrantamiento en un permiso de salida.

Articulo 10 LOGP. Este precepto es la referencia principal sobre la que se construye el
régimen cerrado. Este articulo incluye los requisitos exigidos para clasificar a un interno
en primer grado, los tipos de establecimientos de cumplimiento, la posibilidad de incluir
a internos preventivos en este régimen, las notas esenciales por las que se ha de regir su
régimen de vida asi como sus limites bdsicos. La inclusién de este factor de riesgo en la
TVR vuelve a otorgar a los factores estdticos una posicion de gran solidez. Esto es asi en
la medida en que la base decisoria sobre la que se asienta este factor toma como referen-
cia las clasificaciones en primer grado experimentadas con anterioridad a la solicitud del
permiso. Esta perspectiva orilla, de nuevo, la importancia de los comportamientos pre-
sentes y futuros y otorga un valor dirimente al pasado. Por todo ello, deberfa cambiarse
de perspectiva. La influencia de hechos pretéritos que refuerzan elementos negativos no
puede ser la base sobre la que se elaboren las perspectivas de futuro. Esto supone partir
de unas premisas muy dificilmente modificables cuya vinculacién no sélo con el futuro
sino también con el presente, condicionan el devenir del penado. Asimismo, este factor
de riesgo también posee un dificil encaje con el principio de reinsercion y reeducacion

% Articulo 254.6 RP 1981.
6. Si un interno aprovechare el disfrute de un permiso para fugarse o cometiere un nuevo delito du-
rante el mismo, no podrd volver a disfrutar de permiso, salvo los indicados en el niimero 1 de este
articulo, durante un periodo de dos arios. Este periodo serd de tres avios si el nuevo delito estuviera
castigado con pena graven o repitiera la evasion aprovechdndose del nuevo permiso.
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social”. Un modo de comprender el otorgamiento de los permisos de salida como el de
esta variable deja poco espacio al mandato constitucional del art. 25.2 CE. La incidencia
del pasado, recogida en estos términos, lastra las expectativas de reinsercién social que
legitimamente pueda albergar el penado asi como las que puedan observar los operadores
penitenciarios.

Ausencia de Permisos. La admisién de la ausencia de permisos como factor de riesgo
supone una suerte de enmienda a la totalidad al sistema de permisos de salida. El propio
sistema penitenciario, a través de la inclusién de este factor de riesgo, crea un bucle kafkia-
no en virtud del cual no disfrutar de permisos en el pasado dificulta el otorgamiento del
que se estd solicitando. De esta forma, se puede volver a comprobar cémo en la aplicacién
dela TVR, el pasado no sélo condiciona el presente, sino que propone mantener un
statu quo actual y futuro asentado en fundamentos incuestionables. Sentado lo anterior
, o parece muy justificable la inclusién de un factor de riesgo que basa su existencia en
la negacién del fin tltimo al que se debe el propio instrumento en el que estd incluido.

Este factor de riesgo no pasé inadvertido para la doctrina. Racionero Carmona (1999,
212) cataloga la existencia de esta variable como “diabolica” ya que “la concesion del pri-
mero resulta harto dificil al partirse de una valoracion negativa a priorien la Tabla”. Por
su parte, y en fechas mds recientes, Daunis Rodriguez (2016b, 267) se muestra mds con-
tundente y tacha este criterio de “absurdo y claramente inadmisible”. La introduccion de
este factor obliga a recordar, por obvio que resulte, que la finalidad de la TVR no reside
en negar o dificultar la concesién de permisos de salida. La finalidad de este instrumento
radica en valorar el riesgo que supone su otorgamiento. Dicho de otro modo, la TVR est4
concebida para otorgar el mayor nimero de permisos de salida con la menor probabilidad
de riesgo de quebrantamiento posible. No obstante, la inclusién de un factor de riesgo
como este no parece buscar este mismo fin. La perspectiva estdtica y negativa que alber-
ga ejerce mds como freno a la concesién que como garantia de que pueda desarrollarse
sin incidencias. Por todo ello, y habida cuenta de la tension que genera su inclusién, su
procedencia deberia reconsiderarse integralmente.

Deficiencia convivencial. La apreciacion de esta variable puede reforzar posiciones
negativas preconﬁguradas ab initio. Es decir, el sistema penitenciario conﬁgura una serie
de situaciones y relaciones como anémalas o problemdticas y con base en ello aplica este
factor. En este sentido, se impone una ortodoxia moral que identifica una serie de con-
textos que, a juicio de la TVR, aumentan el riesgo de quebrantamiento en un permiso
de salida. La apreciacién de la deficiencia convivencial genera multiples problemas. En

90 Vid. DaunNis RopriGUEz, 2016b, 267.
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primer lugar, y como se acaba de destacar, es el legislador el que configura como inadecua-
dos determinados modos y concepciones vitales. La explicacion de cudl es el criterio que
marca la existencia de este riesgo no se explicita. Por ello, su apreciacién queda sumida en
un terreno incierto, no accesible externamente, y por tanto, dificilmente discutible. De
esta manera, y sin perjuicio de la critica integral que pueda hacerse a la existencia de este
requisito, parece adecuado solicitar una mayor claridad sobre el criterio que rige para la
apreciacién de este factor de riesgo. En segundo lugar, la TVR fue construida durante
la primera mitad de los afios 90. Esto implica que la deficiencia convivencial fue cons-
truida con base en una situacién contextual dificilmente parangonable con la actual. De
este modo, no sélo resulta preocupante que el legislador considere oportuno guiar sus
actuaciones por criterios altamente moralizantes, sino que, ademds, la utilidad de estas
variables es muy baja, ya que estin disefiadas para funcionar en un contexto con mds de
dos décadas de antigiiedad. En tercer lugar, y de un modo mds concreto, se puede apreciar
como la aplicacién de este requisito resulta especialmente perniciosa para las personas
migrantes que se encuentren en prision. Auna riesgo de realizar una generalizacién de
amplio espectro, este tipo de sujetos no suelen poseer vinculos relacionales fuera de la
prisién tan fuertes como los que poseen los reclusos espafoles. Su condicién de extranjero
puede estar acompafiada de situaciones de desarraigo o de débiles relaciones sociales™".
Por ello, y en aplicacion de este factor de riesgo, las personas extranjeras se encuentran
mids expuestas a una eventual aplicacién negativa de esta variable’. Asf las cosas, y al
igual que sucedid con otros factores de riesgo anteriores, el contenido de la deficiencia
convivencial no parece resultar adecuado para con las finalidades generales de los per-
misos de salida. Los permisos de salida abarcan perfodos breves de tiempo destinado a
preparar la vida en libertad. Por ello, y aunque la existencia de relaciones sociales sélidas
pueda contribuir positivamente, su ausencia no tiene por qué ser un factor concluyente
alahora de propiciar un quebrantamiento. De hecho, y de acuerdo con un seguimiento
estricto de los objetivos de los permisos de salida, la interpretacién que puede dérsele a
la deficiencia convivencial podria ser la contraria. Los permisos de salida deben favorecer
que el recluso profundice en sus relaciones sociales. Por ello, un preso cuyos vinculos
extrapenitenciarios se encuentren dafiados necesita salir de permiso, tanto o mds, que
una persona con fuertes relaciones exteriores. Por lo tanto, en lugar de otorgar a este
requisito un contenido aprioristicamente negativo, puede resultar mucho mds acorde
con la finalidad resocializadora concederle un sentido positivo. Es decir, la deficiencia
convivencial no debe lastrar el otorgamiento de los permisos de salida sino que debe ser

21 Vid. GOMEZ LOrEZ / RODRIGUEZ MORO, 2015, 405.

772 Sobre los limites normativos que, en teorfa, intentan paliar el desarraigo de las personas
extranjeras en prisién, vid. NIsTAL BURON, 2018, 114-115.
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un incentivo para que el recluso salga de prisién y aumente las posibilidades de restaurar
unos lazos sociales de los que carece.

Asimismo, y desde una perspectiva mds pegada a la prictica, este factor de riesgo posee
severas complicaciones a la hora de conseguir informacién que acredite su cumplimiento.
En primer lugar, porque no es fécil conseguir un vinculo de confianza lo suficientemente
fuerte como para que el interno o su entorno confien este tipo de informacién al evalua-
dor dela TVR. Y en segundo lugar, porque en el caso de que se consiga acceder a datos
que evidencien la existencia de situaciones peligrosas no siempre resulta sencillo/conve-
niente manifestarlas por escrito en un informe. Esto es asi debido a que pueden provocar
reacciones adversas en el penado al enterarse de que su entorno vierte informaciones que
pueden perjudicarle ante un eventual permiso de salida.

Lejania al lugar de disfrute. La TVR también contempla la lejanfa del lugar de disfrute
del permiso de salida como un riesgo favorecedor del quebrantamiento. Para determinar
esta cuestion se marca un limite geogréfico. Asi, una distancia desde el centro penitencia-
rio al lugar de cumplimiento superior a 400 kilémetros es considerada como peligrosa.
En este punto resulta especialmente particular que el legislador no introdujese ningtin
tipo de norma especifica para el territorio insular y las ciudades auténomas de Ceuta y
Melilla. El cumplimiento de este factor se vuelve mucho mds dificil en estos contextos,
ya que el criterio cuantitativo de los 400 kilémetros puede ser superado con mayor facili-
dad. Asi pues, este factor presupone que el recluso desea disfrutar del permiso en lugares
cercanos al establecimiento penitenciario, y esto no tiene porque necesariamente ser asf.
El recluso puede encontrarse en una prisién insular a consecuencia de situaciones muy
diversas y esto no deberfa suponer un lastre a sus posibilidades de conseguir un permiso.

Por ello, este criterio es tildado de injusto””

, ya que el penado estd sufriendo las conse-
cuencias de un acto sobre el que puede que no tenga ningtin tipo de responsabilidad ni
capacidad de interferencia. Es decir, es posible que un recluso sea trasladado de centro
penitenciario por razones operativas, securitarias, etc. y todo ello sin que medie ningtin
tipo de consentimiento, o incluso, en contra de su criterio. Por ello, la inclusién de esta
variable refuerza el sentido punitivo de la norma. El hecho de cumplir condena lejos del
lugar al que se desea acudir de permiso profundiza el desarraigo inherente a la priva-
cién de libertad, asi como aumenta la victimizacién secundaria a la que se ve sometido

el entorno del penado™*. Esta politica de ubicacién y traslados si bien es comun en la

93 Vid. DAuNISs RODRIGUEZ, 2016b, 268; GOMEZ LOPEZ /RODRIGUEZ MORO, 2015, 405;
RAcioNERO CARMONA, 1999, 212.

2% Vid. FERNANDEZ GARCIA, 2014, 132-133.
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préctica, encuentra un limite normativo en la LOGP. Esta ley determina que el cum-
plimiento de la condena se debe realizar en una ubicacién que evite el desarraigo social
de los penados® y sea respetuosa con su dignidad personal®® (art. 12.1 LOGP)*”. La
aplicacién de este factor vuelve a afectar de un modo especialmente duro al colectivo de
migrantes en prisién. Esto es asi en tanto que resulta muy frecuente que estas personas
cumplan condena lejos de sus domicilios, bien por razén de la politica de traslados antes
aludida o bien porque carecen de domicilio fijo en territorio estatal. Asimismo, la razén
que subyace a este factor se encuentra fuertemente vinculada con la que asiste a la de-
ficiencia convivencial. El hecho de que se cumpla condena lejos del lugar de residencia
debilita los vinculos sociales y familiares. De este modo, de una misma situacién puede
derivarse la aplicacién de dos factores de riesgo de quebrantamiento diferentes (lejania al
lugar del disfrute del permiso de salida y deficiencia convivencial). Por todo ello, y para
evitar esta situacion, el legislador penal deberfa cambiar el prisma. En lugar de guiarse
por argumentos pretendidamente securitarios, reductores de las posibilidades de otorgar
los permisos de salida, deberfa primar el fin resocializador. Asf las cosas, y al igual que
sucedfa con la interpretacion del factor relativo a la deficiencia convivencial, se deben
eliminar las barreras que impiden salir a aquellos reclusos que, por sus condiciones de
encarcelamiento, mds podrian precisar un permiso de salida.

Existencia de presiones internas. La introduccién de este factor también se encuentra
fuertemente vinculada con el momento de construccién dela TVR. Como ya hubo oca-

?> En relacién con esta méxima debe sefialarse la excepcién que supone el tratamiento peni-

tenciario que se aplica a las personas detenidas, presas provisionalmente y condenadas en firme
por delitos de terrorismo. En este caso, el criterio de actuacién resulta diametralmente opuesto al
establecido por la LOGP. La politica de dispersién en materia de terrorismo consiste en repartir a
lo largo de la geografia espafiola a todas las personas que se encuentren en custodia penitenciaria
en atencién al criterio de que se encuentren alejados (tanto entre ellos como de sus lugares de
origen) lo mdximo posible. Esta préctica de excepcionalismo penal y penitenciario choca fuerte-
mente con el art. 12.1 LOGP. No obstante, sigue gozando de plena vigencia a pesar de haber sido
fuertemente criticada por su corte vindicativo y su excesivo punitivismo. Sobre esta cuestién, vid.
entre otros CANO PaNos, 2012, 41-42; Diaz GOMEZ, 2016, S y ss.; GARCIA VALDES, 2010;
GARRO CARRERA, 2017; R1IVERA BEIRAS ET AL., 2005, 31; VAN BOVEN, 2004.

¢ De acuerdo con la opinién de Rfos MARTIN (2017, 114 y ss.), el modo en que se produ-
cen los traslados de reclusos resulta, en multitud de ocasiones, atentatorio contra la dignidad y
los derechos de las personas presas.

%7 Articulo 12 LOGP.
1. La ubicacion de los establecimientos serd fijada por la administracion penitenciaria dentro de
las dreas territoriales que se designen. En todo caso, se procurard que cada una cuente con el niimero
suficiente de aquéllos para satisfacer las necesidades penitenciarias y evitar el desarraigo social de
los penados.
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sién de comentar en relacion con el andlisis del factor de riesgo drogodependencia, durante
la primera década de los afos 90, e incluso con mds fuerza en los afios 80, el consumo de
drogas, especialmente opidceos, marcé indefectiblemente el perfil y la composicién de la
poblacién penitenciaria en el Estado espafiol. Este hecho, unido al poco desarrollo que
posefan los programas penitenciarios de deshabituacién al consumo de drogas®®, hacfa
que la cifra de drogodependientes activos en prision fuese alta. Por ello, estos sujetos, a
pesar de encontrarse presos, precisaban mantener sus patrones de consumo. En conse-
cuencia, era habitual que contrajesen deudas derivadas de la compra  crédito de drogas
en la cdrcel. Por esta razén, el permiso de salida se percibia como un momento en el que
el interno deudor podia cumplir con sus compromisos de pago. Este resarcimiento se
debfa producir bien con una persona de fuera de la prisién o bien realizando una labor
encomendada desde dentro. Por todo ello, el legislador consideraba que la existencia de
estas presiones aumentaba las posibilidades de quebrantamiento de permiso. Por con-
siguiente, la ponderacién del riesgo debia verse influida por la existencia de este tipo de
situaciones. No obstante, en la actualidad, este escenario no resulta tan habitual como
lo era en el momento en que se diseié la TVR. Por lo tanto, resulta preciso cuestionar la
viabilidad y procedencia de mantener una variable de riesgo tan coyuntural como esta. Si
desaparece la situacién de riesgo motivante, deberfa desaparecer también la variable que
se utiliza para gestionarla. De otro modo, se estdn alterando artificialmente los pronds-
ticos de riesgo, ya que se construyen sobre bases ideales que carecen de respaldo real®”.

Junto con la TVR, el sistema penitenciario espafiol cuenta con otra herramienta para
valorar el riesgo de quebrantamiento en un permiso de salida, la tabla de concurrencia de
circunstancias particulares (M-CCP). Este dispositivo comparte finalidad con la TVR,
ya que sirve para asesorar a los operadores juridico-penitenciarios en el proceso de con-
cesién de permisos de salida.

No obstante, la M-CCP difiere dela TVR, ya que no es un instrumento de valoracién
stricto sensu. Su objetivo no reside en aportar una cifra o dato que permita conocer el
riesgo que supone conceder un permiso de salida. La M-CCP identifica una serie de si-
tuaciones que, de materializarse, elevan el riesgo de quebrantamiento en un permiso de
salida. De este modo, este instrumento no representa en una escala de valores numéricos
el riesgo que supone un determinado sujeto. Su aportacién reside en identificar dicoté-

%8 Vid. entre otros CABRERA, 2010, 51y ss.; MAPELLI CAFFARENA, 1994; Rfos MARTIN /
CABRERA, 1998, 83; SAEZ DE BURUAGA, 1990.

??" Contrario a esta posicién se manifiesta DAUNIS RODRIGUEZ (2016b, 268), ya que esti-
ma que la inclusién de este factor no s6lo puede reducir la delincuencia sino que también evitar
eventuales perjuicios que pudieran recaer sobre el sujeto.
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micamente (presencia/ausencia) determinados elementos que pueden aumentar el riesgo
de quebrantamiento. De esta manera, aporta informacién a los operadores juridicos, asi
como permite desarrollar argumentaciones reforzadas para los casos en que se conceden
permisos en los que concurren circunstancias particulares'®. Por todo ello, la M-CCP,
tal como se acaba de indicar, no es un instrumento de valoracién y gestién del riesgo al
uso, sino que es una herramienta que pone de manifiesto la existencia de situaciones
potencialmente elevadoras del riesgo de quebrantamiento. Su regulacién, como hubo
ocasion de comentar anteriormente, es compartida con la TVR.

Desde un punto de vista estructural, esta tabla se divide en siete categorias diferentes:
1. Puntuacién en la TVR. 2. Tipo delictivo. 3. Organizacién delictiva o banda armada.
4. Trascendencia social del delito cometido. 5. Fecha de las % partes de la condena. 6.
Trastorno psicopatolégico. 7. Expulsion.

El momento de aplicacién de esta herramienta es posterior al de la TVR. Esto no po-
dria ser de otro modo, habida cuenta de que la tabla M-CCP incluye el valor obtenido
enla TVR como factor de riesgo. Su valoracién se realiza de manera dicotémica, ya que
debe cotejar la existencia, o no, de cada uno de siete factores de riesgo recién descritos.

Antes de seguir avanzando en su estudio, se estima procedente realizar un andlisis que
sirva para delimitar el contenido y significado de sus variables.

Puntuacién en la TVR. Obtener una puntuacién superior al 65% es suficiente para
apreciar la concurrencia de un elemento disruptivo que desaconseja otorgar el permiso de
salida. La argumentacidn que subyace a la fijacién de este umbral de riesgo reside en que
un sujeto con una puntuacién de 65%, o mayor, en la TVR posee altas probabilidades
de quebrantar un permiso de salida'". En vista de lo anterior, y como primer punto a
resaltar, se ha de sefalar que la M-CCP importa un criterio de valoracién de riesgo de-
sarrollado exégenamente y le otorga el status de factor de riesgo. De hecho, la M-CCP
no solo importa esta variable sino que incorpora su propio baremo de evaluacién. Tal y
como hubo ocasidn de comentar anteriormente, la TVR es un instrumento de valora-
cién sin puntos de corte, el riesgo se eleva de manera gradual. Es decir, cifras més elevadas
implican un mayor riesgo de quebrantamiento. La M-CCP rompe con esta mdxima y
fija un punto de corte en el 65%. Es decir, se establece un limite numérico que delimita
la apreciacion del riesgo de quebrantamiento. La determinacién del limite en el 65% es

1000 Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2016, 215; JUANATEY DORADO, 2016, 192; LEGANES GOMEZ,
2009, 464; MARTINEZ EscAMILLA, 2002, 73; NUNEzZ, 1997, 412.

1001 Vid. LEGANES GOMEZ, 2009, 463; NUNEZ, 1997, 410.
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una consecuencia estadistica que se deriva del andlisis de las distribuciones muestrales
de los grupos de estudio presentes en el informe que la DGIP publicé en 1993'%%, Asi
pues, la M-CCP avanza de un modo diferente al del propio instrumento de referencia,
ya que posee un sistema de evaluacién diferente. Més all de esta disparidad de criterios,
el establecimiento de esta circunstancia particular posee otro problema de gran entidad.
Los estudios que justifican la fijacion del umbral del riesgo en el 65% fueron construidos
en el mismo momento que los instrumentos. Es decir, durante la primera década de los
afios 90. De esta forma, las razones que sostienen la exigencia de esta puntuacién vienen
referidos a un contexto politico-criminal con mds de 20 afios de antigiiedad. Este hecho,
en si mismo considerado, ya es suficientemente grave como para sostener una critica que
pida reformular integramente esta circunstancia particular. No obstante, y mds alld delo
que oficialmente requiere la M-CCP, oficiosamente la realidad discurre por otro lugar.
De acuerdo con la opinién de Cervell6 Donderis (2016, 311), existe un consenso en la
préctica en virtud del cual una TVR superior al 30% es suficiente como para denegar
un permiso de salida.

Tipo Delictivo. El hecho de haber sido condenado por un delito contra las personas,
la libertad/indemnidad sexual o de violencia de género marca la concurrencia de una
circunstancia peculiar'®. Lo tinico que se precisa para dar por acreditada esta variable es
la realizacién de uno de los tipos delictivos previsto en la némina recién mencionada, de
modo que la mera constatacién de una condena es suficiente para activar la M-CCP sin
que sea preciso entrar a valorar ningtin otro elemento de juicio. La procedencia de este
factor es cuestionable, ya que rechaza de plano cualquier tipo de distincién personal que
afecte al caso concreto. De esta manera, se simplifica, en exceso, una valoracién que por
razén de su trascendencia debe ser lo mds exhaustiva posible. De hecho, cometer uno de
estos delitos no tiene por qué lastrar necesariamente el otorgamiento de un permiso'**.
Es mds, la existencia de una circunstancia particular como ésta no deberfa anclarse a la
constatacion fictica que supone la realizacién de un hecho ilicito. Esto equivale a asumir
que todos los condenados por este tipo de delitos comparten unas caracteristicas que los
hacen merecedores de un tratamiento estandarizado. Asimismo, se infravalora hasta la

1002 Vid, CLEMENTE ET AL., 1993, 195; NUNEZ, 1997, 410.

193 Los delitos contra las personas estin incluidos en los Titulos I a VII del Libro I del Cédigo
Penal (arts. 138-178). Por su parte, los delitos contra libertad e indemnidad sexual conforman el
Titulo VIII del mismo Libro II del Cédigo Penal (arts. 178-194). En relacién con los delitos de
violencia de género, estos ilicitos se encuentran expresamente recogidos en los arts. 148.4 153,
172.2,173.2,173.3 y 171.4 CP. Sobre esta cuestidn, vid. también LEGANEs GOMEZ, 2009, 463;
NUREZ, 1997, 412.

1004 Vid. MARTINEZ EscaMILLA, 2002, 74-76.
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desaparicion, la existencia de informacién empirica, clinica o de indole particular que
pueda hacer diferente cada caso. Todo ello sin perjuicio de la colisién que en términos
juridicos se puede esgrimir con principios como el de personalidad de las penas'®®. Asi
las cosas, un modo de comprender esta circunstancia particular que fuese respetuoso con
el principio de personalidad de las penas evitarfa los perniciosos efectos de una variable
cuyo criterio de adscripcién no es otro que la realizacién de un tipo penal incluido en
una lista predeterminada.

Organizacion delictiva o banda armada. La tabla M-CCP incluye la pertenencia a una
organizacién criminal o banda armada como circunstancia particular. En primer lugar,
se puede senalar que, al igual que acontece con el anterior factor de riesgo, el legislador
optd por una categorizacién poco precisa. Este factor de riesgo, de nuevo, se construye
con base en la constatacién de que el sujeto pertenece a una organizacion delictiva o
banda criminal. De este modo, no se pondera, en absoluto, ni su grado de pertenencia
ni sus caracteristicas personales. La adscripcién a una organizacién delictiva o banda
armada provoca un efecto de tabula rasa en virtud del cual estas personas adquieren un
cardcter peligroso que desaconseja el otorgamiento del permiso de salida. Habida cuenta
de lo anterior, se estima procedente realizar un andlisis mds sosegado. Es decir, en lugar
de realizar una categorizacién basada en un hecho general no sometido a modulaciones,
parece mds adecuado desagregar los componentes que fundan esta decisién y observar
cuestiones como el desempefio real que el sujeto desarrolla en la organizacién o banda,
su prondstico de reinsercién o su perfil personal. De esta manera, se podrian desterrar
opciones maniqueas que contribuyen a la construccién de nociones burdamente ino-
cuizadoras para, en su lugar construir herramientas con una mayor y mejor capacidad
predictiva. En segundo lugar, la inclusién de esta cldusula refuerza el sentido punitivo del
sistema penitenciario. Las circunstancias que permiten que este tipo de reclusos accedan a
tercer grado y a situaciones en las que puede solicitar permisos de salida son mds duras que
las que poseen otros tipos de condenados. Por ello, la introduccién de factores de riesgo
con estas caracteristicas refuerza, una vez mis, esa dureza tratamental. De esta manera, el
legislador muestra su versién mds severa y opta por criterios de naturaleza restrictiva, en
lugar de abrirse a narrativas y précticas permeadas por la reinsercién y reeducacién social.

Trascendencia social del delito cometido. La incorporacién de esta circunstancia pecu-
liar también resulta muy cuestionable. Es mds, desde un andlisis con base en criterios de
riesgo su inclusién carece de sentido'™. La existencia de un especial ensafiamiento en la

195 Sobre el principio de personalidad de las penas, vid. por todos CUERDA R1EZU, 2011, 51y ss.
1006 Vjd. BRANDARIZ GARCIA, 2016, 215.
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comisién delictiva, que exista una pluralidad de victimas o que estas fuesen menores de
edad suponen un ejemplo de circunstancias que aumentan la presién medidtica alrede-
dor del caso. No obstante, resulta dificil determinar que esto suponga un mayor riesgo
para el quebrantamiento de un permiso de salida. De hecho, la relacién entre la comision
de un hecho de gran trascendencia social y el riesgo de quebrantamiento no tiene gran
consistencia. De hecho, tomar en consideracién esta variable supone otorgarle relevancia
a un factor estdtico en el que el autor, més alld del momento comisivo inicial, pudo no
tener capacidad de influencia. Una de las razones que puede explicar la existencia de esta
circunstancia particular reside en el hecho de que estas herramientas fueron construidas
con posterioridad a una serie de casos de gran notoriedad. Por ello, su introduccién debe
ser leida como una consecuencia contextual. De otra manera, no se encuentra justificacion
alguna que pudiese motivar tal hecho, a menos que el legislador a la hora de construir
esta cuarta circunstancia particular optase por priorizar motivaciones cortoplacistas y

de populismo punitivo en lugar de satisfacer verdaderos intereses politico-criminales™”.

Fecha de las % partes de la condena. El requisito de que al solicitante le queden mds de
S afios para cumplir las % partes de la condena resulta, una vez mds, una cuestiéon con-
trovertida'®®. El hecho de imponer un limite temporal es tildado de “/nadmisible” por
Martinez Escamilla (2002, 55). El argumento sobre el que se sostiene la construccién de
este requisito reside en la consideracion de que cuanto mds tiempo falte para la fecha de
cumplimiento mayor serd el riesgo de quebrantamiento'®”. Esta explicacién obvia que
los reclusos que se encuentran cumpliendo condenas largas son los que sufren en mayor
grado las consecuencias de no disponer de permisos de salida. Esto es asi debido a que
no es lo mismo, bajo ningdn tipo de prisma, alcanzar las % partes de una condena de 5
afios que de una 15. Asi pues, este tipo de requisitos cuantitativos obvian que los resul-
tados cualitativos que generan provocan graves efectos. La aplicacién de este factor de
riesgo refuerza los efectos de la prisionizacion. Las personas que mds pueden precisar los
permisos de salida se ven dificultadas en su disfrute. Asimismo, y de un modo paralelo,
la asuncién de esta circunstancia socava los cimientos de los propios permisos de salida.
Esto es asi debido a que se estd negando la posibilidad de resocializacién a sujetos que
potencialmente son mds vulnerables a los perniciosos efectos de la vida en prision.

1007 Vid. FERNANDEZ GARCIA, 2014, 133; GOMEZ LOPEZ / RODRIGUEZ MORO, 2015, 406;
MARTINEZ EscaMILLA, 2002, 74 y ss.

1% Vid. RAcToNERO CARMONA, 1999, 213; RENART GARC{A, 2010, 109y ss.
1009 Vid. LEGANES GOMEZ, 2009, 464.
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Trastorno psicopatoldgico. El sexto requisito supone que tener diagnosticado un tras-
torno psicopatoldgico lastra negativamente la posibilidad de conseguir un permiso de
salida. No todo trastorno psicopatoldgico activa este factor de riesgo. Para poder apreciar
esta circunstancia particular el interno debe estar pasando por un periodo de crisis que
se manifiesta en un incumplimiento de tratamiento, malos prondsticos de futuro o en
la ausencia de apoyo extrapenitenciario durante el permiso'®*’. La argumentacién que
sostiene este factor reside en el hecho de que un sujeto con un problema psicopatoldgico,
que ademds estd experimentando un periodo de crisis, tiene mayores posibilidades de
quebrantamiento. No obstante, mientras se discute sobre cémo afecta un trastorno psi-
copatoldgico ala valoracién del riesgo de quebrantamiento, se estd obviando una cuestién
previa de mucho mayor calado: la existencia de personas con estas caracteristicas dentro
de centros penitenciarios convencionales. Desde un punto de vista legal esta cuestion
tiene una ficil solucién. El articulo 60 CP™" impide que las personas con trastornos
psicopatolégicos graves cumplan su pena en una prisién convencional. No obstante,
la prictica penitenciaria pone de manifiesto otra realidad'’*. El sistema penitenciario
espafiol alberga de un modo normalizado a reclusos con este tipo de cuadros clinicos.
Esta situacién hace que el legislador incurra en severas contradicciones. La existencia de
una norma que prohibe expresamente que las personas con trastornos psicopatoldgicos

1010 Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2016, 215.

1011 Articulo 60 CP.

1. Cuando, después de pronunciada sentencia firme, se aprecie en el penado una situacion duradera de
trastorno mental grave que le impida conocer el sentido de la pena, el Juez de Vigilancia Penitenciaria
suspenderd la ejecucion de la pena privativa de libertad que se le hubiera impuesto, garantizando
que reciba la asistencia médica precisa, para lo cual podrd decretar la imposicion de una medida
de seguridad privativa de libertad de las previstas en este Codigo que no podrd ser, en ningiin caso,
mds gravosa que la pena sustituida. Si se tratase de una pena de distinta naturaleza, el Juez de Vi-
gilancia Penitenciaria apreciard si la situacion del penado le permite conocer el sentido de la pena
), en su caso, suspenderd la ejecucion imponiendo las medidas de seguridad que estime necesarias.
El Juez de Vigilancia comunicard al ministerio fiscal, con suficiente antelacion, la proxima extin-
cion de la pena o medida de seguridad impuesta, a efectos de lo previsto por la disposicion adicional
primera de este Cddigo.

2. Restablecida la salud mental del penado, éste cumplird la sentencia si la pena no hubiere pres-
crito, sin perjuicio de que el Juez o Tribunal, por razones de equidad, pueda dar por extinguida la
condena o reducir su duracion, en la medida en que el cumplimiento de la pena resulte innecesario
o contraproducente.

1912 Vid. entre otros ARROYO-COBO, 2014, 13 y ss.; FUENTES / FERNANDEZ, 2016, 405 y
ss.; GARCIA MATE, 2014, 173 yss., HERNANDEZ MONSALVE / ESPINOSA IBORRA, 2000, 731 y
ss.; MARIN BASALLOTE / NAVARRO REPISO, 2012, 81y ss.; SANCHEZ MONGE, 2014, 59y ss.;
VICENS ET AL., 2011, 322y ss.; ZABALA BANOS ET AL., 2016, 13 y ss.
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cumplan sus penas privativas de libertad en centros penitenciarios convencionales choca
frontalmente con la existencia de una variable que lastra sus posibilidades de conseguir
un permiso de salida. La inclusién de este factor implica asumir que las personas con
trastornos psicopatolégicos no sélo cumplen su pena en establecimientos penitenciarios
comunes, sino que ademds, poseen mayores dificultades a la hora de acceder a periodos
de excarcelacion preparatorios de la vida en libertad. Dicho lo anterior, se ha de sefialar
que la tabla M-CCP incluye normativamente un requisito que colisiona frontalmente
con la normativa penal y que de nuevo expone la existencia de conflictos entre la nor-
mativa y la praxis.

Expulsién. Elhecho de que exista una resolucion judicial o un expediente de expulsion
en curso marca la existencia de un hito negativo en relacién con el riesgo de quebranta-
miento. En relacién con esta cuestién, la Instruccién 1/2012 establece que también se
denegardn los permisos a los individuos extranjeros que carezcan de documentacién. De
este modo, se intenta por un lado reducir la posibilidad de que una persona extranjera
no reingrese tras su permiso por miedo a ser expulsado, mientras que por otro lado se
intentan reducir las posibilidades de que escape, ya que al no poseer documentacién,
su identificacién puede resultar més dificil. Desde Instituciones Penitenciarias se con-
sidera que otorgar un permiso de salida a una persona extranjera sobre la que pesa una
resolucién judicial o una orden de expulsién supone asumir un riesgo que debe ser es-
pecialmente justificado'®™®. Este factor tiene una relacién directa y muy fuerte con otro
factor de riesgo previsto en la TVR, la extranjerfa. Por lo tanto, no parece descabellado
pensar que el legislador, cuando introdujo esta variable, ya pensé en una aplicacién es-
pecialmente férrea para con las personas extranjeras, lo que supone una muestra mds de
la dureza con la que el sistema penitenciario espafiol trata a los reclusos extranjeros. Esto
es asf en la medida en que a las consecuencias inherentes a la privacién de libertad deben
sumarse la negacién de la resocializacién que se manifiesta en la dificultad para acceder a
permisos de salida y la posibilidad de la expulsién. Asimismo, el andlisis de este factor no
puede separarse de la modificacién que la LO 1/2015, de reforma del CP, ejercié sobre
la expulsién, articulo 89 CP'**. Este texto legal amplia su dmbito de aplicacién afectan-

1013 Vid. Instruccién 1/2012, 3.

1014 Articulo 89 CP.
1. Las penas de prision de mds de un anio impuestas a un ciudadano extranjero serdn sustituidas
por su expulsion del territorio espariol. Excepcionalmente, cuando resulte necesario para asegurar la
defensa del orden juridico y restablecer la confianza en la vigencia de la norma infringida por el
delito, el juez o tribunal podrd acordar la ejecucion de una parte de la pena que no podrd ser superior
a dos tercios de su extension, y la sustitucion del resto por la expulsion del penado del territorio espa-
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7iol. En todo caso, se sustituird el resto de la pena por la expulsion del penado del territorio espasiol
cuando aquél acceda al tercer grado o le sea concedida la libertad condicional.

2. Cuando hubiera sido impuesta una pena de mds de cinco anios de prision, o varias penas que ex-
cedieran de esa duracion, el juez o tribunal acordard la ejecucion de todo o parte de la pena, en la
medida en que resulte necesario para asegurar la defensa del orden juridico 'y restablecer la confianza
en la vigencia de la norma infringida por el delito. En estos casos, se sustituird la ejecucion del resto
de la pena por la expulsion del penado del territorio espariol, cuando el penado cumpla la parte de
la pena que se bubiera determinado, acceda al tercer grado o se le conceda la libertad condicional.
3. El juez o tribunal resolverd en sentencia sobre la sustitucion de la ejecucion de la pena siempre que
ello resulte posible. En los demds casos, una vez declarada la firmeza de la sentencia, se pronunciari
con la mayor urgencia, previa andiencia al Fiscal y a las demds partes, sobre la concesion o no de la
sustitucion de la ejecucion de la pena.

4. No procederd la sustitucion cuando, a la vista de las circunstancias del becho y las personales del
autor, en particular su arraigo en Espania, la expulsion resulte desproporcionada.

La expulsion de un ciudadano de la Unidn Europea solamente procederd cuando represente una
amenaza grave para el orden piiblico o la seguridad piblica en atencion a la naturaleza, circuns-
tancias'y gravedad del delito cometido, sus antecedentes y circunstancias personales.

St hubiera residido en Espasia durante los diez arios anteriores procederd la expulsion cuando
ademds:

a) Hubiera sido condenado por uno o mds delitos contra la vida, libertad, integridad fisica y
libertad e indemnidad sexuales castigados con pena mdxima de prision de mds de cinco asios y se
aprecie fundadamente un riesgo grave de que pueda cometer delitos de la misma naturaleza.

b) Hubiera sido condenado por uno o mds delitos de terrorismo u otros delitos cometidos en el seno
de un grupo u organizacion criminal.

En estos supuestos serd en todo caso de aplicacion lo dispuesto en el apartado 2 de este articulo.

5. El extranjero no podrd regresar a Esparia en un plazo de cinco a diez afios, contados desde la fecha
de su expulsion, atendidas la duracion de la pena sustituida y las circunstancias personales del penado.
6. La expulsion llevard consigo el archivo de cualquier procedimiento administrativo que tuviera
por objeto la antorizacion para residir o trabajar en Esparia.

7. Si el extranjero expulsado regresara a Esparia antes de transcurrir el periodo de tiempo estable-
cido judicialmente, cumplird las penas que fueron sustituidas, salvo que, excepcionalmente, el juez
o tribunal, reduzca su duracidn cuando su cumplimiento resulte innecesario para asegurar la de-
fensa del orden juridico y restablecer la confianza en la norma juridica infringida por el deliro, en
atencion al tiempo transcurrido desde la expulsion y las circunstancias en las que se baya producido
su incumplimiento.

No obstante, si fuera sorprendido en la frontera, serd expulsado directamente por la antoridad gu-
bernativa, empezando a computarse de nuevo el plazo de probibicion de entrada en su integridad.
8. Cuando, al acordarse la expulsion en cualquiera de los supuestos previstos en este articulo, el ex-
tranjero no se encuentre o no quede efectivamente privado de libertad en ejecucion de la pena im-
puesta, el juez o tribunal podrd acordar, con el fin de asegurar la expulsion, su ingreso en un centro
de internamiento de extranjeros, en los términos y con los limites y garantias previstos en la ley para
la expulsion gubernativa.
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do a préicticamente todos los extranjeros que se encuentran en prision'”. Esto es, un
28,1% de la poblacién penitenciaria espafiola'®*®. Por lo tanto, y a la luz de los cambios
que suponen este nuevo régimen, se puede apreciar coémo esta situacion ha precarizado
atin mds el ya anteriormente pobre y dificil panorama penal al que se ven sometidos los
reclusos extranjeros en el Estado espariol.

La apreciacién de alguna de las siete variables que conforma la Tabla M-CCP es sufi-
ciente para que se emita un informe que desaconseje la concesién del permiso de salida.
En este instrumento no existe gradacién alguna. Es decir, si no se cumple ninguna de
las siete caracteristicas se puede estimar favorable el otorgamiento. Por el contrario, si se
cumple al menos uno delos factores, se considera acreditado el riesgo de quebrantamiento
y por lo tanto se desaconseja la concesion. Cada una de las variables tiene tanta entidad
per se que su mera constatacion eleva el umbral del riesgo mds alld de lo tolerable. EI
incumplimiento de mds de un factor no hace nada mds que enfatizar la carga valorativa
de un informe que ya contiene un cardcter genuinamente desfavorable. Dicho de otro
modo, resulta indiferente el nimero de factores de riesgo presentes, pues el informe de
otorgamiento ya serd negativo por la existencia de un solo factor.

El hecho de que las tablas TVR y M-CCP lleven funcionando desde la década de los
afios 90 genera un importante volumen de informacién que debe ser analizado. Asf las
cosas, y de modo preliminar, se ha de destacar que el uso que hasta la fecha se ha hecho

de estas herramientas es capaz de suscitar, cuanto menos, cierta preocupacién'®’’.

En primer lugar, existe una critica sostenida con base en la poca adecuacién de estos
instrumentos a los principios de la institucién principal a la que se vinculan, los permi-
sos de salida. Desde un prisma teérico, tanto la TVR como la M-CCP, se alinean con la

En todo caso, si acordada la sustitucion de la pena privativa de libertad por la expulsion, ésta no
pudiera llevarse a efecto, se procederd a la ejecucion de la pena originariamente impuesta o del perio-
do de condena pendiente, 0 a la aplicacion, en su caso, de la suspension de la ejecucion de la misma.
9. No serdn sustituidas las penas que se hubieran impuesto por la comision de los delitos a que se
refieren los articulos 177 bis, 312, 313 y 318 bis.

1955 En relacién con el régimen juridico de la expulsion, vid. N1sTAL BURON, 2018, 56y ss. Si

se desea comparar esta situacion con la existente antes de la reforma practicada porla LO 1/2015,
vid. MAPELLI CAFFARENA, 2008, 119y ss.

1916 Dato relativo a diciembre de 2017 y construido a partir de la informacién extraida de la
seccion de estadisticas penitenciarias aportadas por la SGIP.

1017 Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2016, 215.
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finalidad rehabilitadora que asiste a los permisos de salida'"'*. No obstante, en la prictica,
estos principios, tan fuertemente vinculados a la reeducacion y reinsercién social, parecen
desdibujarse en favor de estrategias de control y minimizacién del riesgo'®"’. Es decir, la
concesién de los permisos de salida parece orientarse por criterios en los que priman méds la
busqueda de que no se cometan nuevos delitos y el aseguramiento de unos estindares de
seguridad que el verdadero fomento de la resocializacién. Asi pues, si la verdadera funcién
delos permisos de salida, y por consiguiente de estos instrumentos de valoracién, fuese la
preparacion para la vida en libertad deberfa fomentarse el otorgamiento en aquellos casos
en los que a priori esto resulte mds complejo'*. Esta disociacién entre los postulados
tedricos y la realidad penitenciaria puede corroborarse a través del tipo de variables que
conforman la TVR y la M-CCP. Un importante porcentaje de los factores presentes en
estos instrumentos son de cardcter estdtico, cuando no directamente autorreferenciales
(p- ¢j., la ausencia previa de permisos de salida). Su presencia otorga un gran valor al
pasado y asume que los hechos producidos predeterminan en gran medida los aconte-
cimientos futuros. De esta manera, el comportamiento presente pierde protagonismo.

Esta situacion contrasta con el poco peso que tienen los factores protectores'™

, cuya pre-
sencia puede ejercer de contrapeso y limitar el alcance, que en términos de riesgo, poseen
los factores estdticos'*. Ello permitiria apoyar la tesis de que la puesta en practica de las
tablas TVR y M-CCP posee componentes claramente conservadores que desvirtdan el
principio rehabilitador en favor de posicionamientos ficticos férreamente vinculados a
la minimizacién del riesgo'"*.

En segundo lugar, se puede argiir otra critica en relacion con la escasa actualizacion
que poseen estas herramientas. La inclusién de los factores de riesgo presentes en estos

1% Sobre la finalidad rehabilitadora de los permisos de salida, vid. entre otros GARRIDO GUZ-
MAN, 1989; JUANATEY DORADO, 2016, 185 y ss.; LEGANES GOMEZ, 2009, 445 y ss.; MAPELLI
CAFFARENA, 1983, 199-206; MARTINEZ EscaMILLA, 2002, 23-29, RACIONERO CARMONA,
1999, 208.

1019 Vid. MARTINEZ EscaMILLA, 2002, 72.
1020 Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2016, 218; MARTINEZ EscamMILLa, 2002, 70, 76.

1021 T os factores protectores son aquellas variables que favorecen los intereses del sujeto en
tanto que mitigan su perfil de riesgo cuando se constata su presencia.

1022 Vid. MARTINEZ EscaMILLA, 2002, 71; Rios MARTIN, 2013, 199.

192 Vid. BRANDARIZ GARCiA, 2016, 219. De todos modos, este problema es anterior a la
propia construccién de las TVR y M-CCP. CLEMENTE ET AL. (1993, 178) ponen de manifiesto
en el informe que sirve como punto de referencia a estos instrumentos que existian ciertas presun-
ciones en relacién con el comportamiento de los sujetos que estaban disefiadas, exclusivamente,
para reforzar la solidez institucional de los permisos de salida.
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dispositivos responde a realidades relevantes para el contexto politico-criminal de finales
de los anos 80 y principios de la década de los 90 y que los instrumentos de valoracién
y gestién de riesgos se construyan de acuerdo con el contexto en el que se van a aplicar
es apropiado, al ser un modo adecuado de asegurar su buen funcionamiento. No obs-
tante, dos décadas después de su implementacién, los indicadores de riesgo contenidos
en estas tablas no permiten dar respuesta a los cambios que se produjeron en el sistema
penitenciario espafiol. En relacién con este tema se deben puntualizar dos cuestiones.
En primer lugar, la Instruccién 22/1996 actualiza el contenido de la Instruccién 1/1995
alaliteralidad del nuevo reglamento penitenciario de 1996. En segundo lugar, la Instruc-
cién 1/2012 introdujo dos ligeras modificaciones sobre la tabla M-CCP. En primer lugar,
incluyo la variable relativa a la expulsién como circunstancia peculiar y, en segundo lugar,
incorporé la comisién de delitos de violencia de género como tipo delictivo especifico. Asi
las cosas, la TVR y la M-CCP siguen utilizando resortes operativos que estin disefiados
para dar soluciones a un contexto pretérito. Este proceder no parece la mejor opcién ala
hora de conseguir una correcta respuesta en materia de concesién de permisos de salida.
El valor predictivo de estas herramientas se encuentra inexorablemente vinculado a la
capacidad de comprension del contexto en el que operan. Por lo tanto, para que estos
instrumentos puedan resultar ttiles, sus factores de riesgo deben estar sometidos a una
actualizacidn constante. De otro modo, no sélo es muy complicado conseguir los objetivos
marcados sino que su utilizacién puede llegar a ser contraproducente. Se utiliza el término
contraproducente en la medida en que se estima que unos factores de riesgo, disefiados
para operar bajo un contexto determinado, no pueden resultar igual de eficaces 20 afos
después y sin que medie, ademds, ningtn tipo de actualizacion sustancial. De hecho, y
yendo mds alld, su labor no s6lo no puede ser precisa sino que puede resultar adversa.
Es decir, estas herramientas pueden estar produciendo resultados errados derivados de
querer explicar el presente, y sus proyecciones a futuro, desde un pasado que en el mejor

de los casos resulta poco representativo'*.

En tercer lugar, también se produce un problema en relacién con lo que podria denomi-
narse como #so automdtico de las tablas TVR y M-CCP'%*, Esta critica se construye sobre

1924 En relacién con este tema se deben puntualizar dos cuestiones. En primer lugar, la Ins-
truccién 22/1996 actualiza el contenido de la Instruccién 1/1995 a la literalidad del reglamento
penitenciario de 1996. En segundo lugar, la Instruccién 1/2012 introdujo dos ligeras modifica-
ciones sobre la tabla M-CCP. En primer lugar, incluyo la variable relativa a la expulsién como
circunstancia peculiar y, en segundo lugar, incorporé la comisién de delitos de violencia de género
como tipo delictivo especifico.

1025 Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2016, 217-219.
1026 Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2016, 215-216; JUANATEY DORADO, 2016, 192.
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la idea de que los operadores juridicos/penitenciarios parecen acudir a estos instrumentos
de un modo acritico. Es decir, se completa la informacién que solicitan estos dispositivos
pero no se reflexiona sobre la verdadera utilidad que pueden aportar en la actualidad. Este
hecho plantea la emergencia de una serie de condicionantes. En primer lugar, se produ-
cen tensiones con su encaje dentro del marco del tratamiento individualizado. Dicho lo
anterior, el proceso en virtud del cual cada caso es merecedor de un escrutinio particular
se desvanece. De hecho, la utilizacién de instrumentos que homogenizan la respuesta
institucional frente a las solicitudes particulares de permisos colisiona con un sistema
penitenciario que prima la reinsercién (individualizada) de sus penados. En segundo
lugar, estas précticas vuelven a enfrentarse con la interpretacién del articulo 6.1 RP'.
Una utilizacién mecanizada de los resultados ofrecidos por las tablas TVR y M-CCP
choca frontalmente con este precepto. El uso automatizado de datos o informaciones
como medio para construir un perfil del interno estd expresamente prohibido por este
articulo. En tercer lugar, la utilizacién ritual de las TVR y M-CCP no debe separarse ni

1028 nidel

dela sobrecarga laboral ala que se ven sometidos los operadores penitenciarios
temor a incurrir en un falso negativo'*”. Por eso, y con el fin de salvaguardar el prestigio
(institucional y personal), los operadores penitenciarios toman decisiones con base en

datos ofrecidos por los instrumentos de valoracidn de riesgos, aunque esto suponga uti-

1027 Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2016, 216; FERNANDEZ GARCIA, 2014, 132; MARTINEZ
EscaMmiLLa, 2002, 71; RENART GARCIA, 2010, 196.

1028 Vid, BRANDARIZ GARCIA, 2016, 216; Rios MARTIN, 2013, 199.

199" La prediccién/valoracién de riesgos se materializa a través de un procedimiento estadistico
que se denomina contraste de hipdtesis. En términos puramente estadisticos, esta herramienta
se utiliza para comprobear si la propiedad que se le atribuye a una poblacién determinada resulta
compatible con lo observado en una muestra. De este modo, se tiene que establecer la existencia
de una hipétesis nula, HO, y una hipétesis alternativa, H1, y a través del ya citado contraste de
hipétesis se intenta dirimir cudl de las dos hipétesis es la verdadera. Las posibles variantes de este
experimento son las siguientes: a) Que se confirme la hipétesis nula HO: verdadero positivo. b)
Que se rechace la hiptesis nula HO: verdadero negativo. ¢) Que se confirme erréneamente la hi-
p6tesis nula HO: falso positivo. d) Que se refute erréneamente la hipétesis nula HO: falso negativo.
La comisién de errores tipo I (rechazar la hipStesis nula cuando es verdadera) y tipo II (no recha-
zar la hipétesis nula cuando es falsa) no dejan de ser consecuencias inherentes e insoslayables al
contraste de hipdtesis. Sin embargo, su aparicién frustra las expectativas de prediccién. (vid. por
todos LUBIN PIGOUCHE, 2005, 91y ss.). Desde un punto de vista politico-criminal. Un falso
negativo se produce cuando no se aprecia riesgo en un sujeto y este vuelve a cometer un acto
contrario a esa prediccién. Por su parte un falso positivo implica identificar como peligroso a una
persona que, sin embargo, no ha vuelto a tener un comportamiento acorde con ese nivel de ries-
go. (vid. entre otros SAEz Diaz/ MONTIEL JuAN / CARBONELL VAYA, 2015, 115; MARTINEZ
GARAY, 2017, 343-344.).
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lizarlos de un modo irreflexivo'®. Asf las cosas, pueden encontrarse situaciones en las
que en seguimiento de una voluntad claramente conservadora, y totalmente contraria
al espiritu del art. 25.2 CE, se automatizan la elaboracién de informes de cardcter de-
negatorio. Para ello, se elabora un listado de motivos que deniegan el permiso de salida
y que serdn utilizados a medida que se van tramitando los expedientes y solicitudes'*".
No obstante, este no es el inico patrén de comportamiento que existe en relacién con
el uso dela TVR y la M-CCP. Muchos operadores penitenciarios no son ajenos a los
problemas que presentan las tablas TVR y M-CCP. Por ello, ante esta situacién, optan
por cumplir con los protocolos legales de actuacidn, y, por ende, cubrir los instrumentos
de valoracién de riesgo. Sin embargo, y a diferencia de los supuestos recién expuestos, en
estos casos se opta por reducir el valor otorgado a los resultados emanados por estos ins-
trumentos. De esta manera, y en seguimiento de la normativa penitenciaria'®*, los datos
derivados de las tablas de valoracién de riesgos se toman como una mera “orientacion en
cuanto a las probabilidades objetivas de no reingreso, y que, por tanto este dato es solo uno
de otros muchos que deben de tenerse en cuenta a la hora de la concesion de un permiso de
salida” (Leganés Gémez, 2009, 465)'%. De este modo, el valor arrojado por las tablas
de valoracién se considera como un criterio de valoracién mds. Un factor que no tiene
valor dirimente sino que, como méximo, sirve de refuerzo argumental. En consecuen-
cia, no resulta infrecuente en la prictica que se produzcan concesiones de permisos de
salida en las que la importancia de la TVR y la M-CCP es muy baja. Esto es asi debido
a que estos instrumentos de valoracién arrojan unos valores que en nada se alinean con
los propuestos por los operadores penitenciarios. De esta manera, no resulta imposible
imaginar una situacién en la que se concede un permiso de salida a pesar de que exista
una TVR con valores porcentuales muy elevados o una M-CCP en la que se aprecie una
circunstancia particular.

Por todo ello, y habida cuenta de la existencia de graves deficiencias en relacién con la
configuracién actual de las tablas TVR y M-CCP, parece adecuado promover un espacio
en el que se debata no sélo sus eventuales modificaciones sino también su procedencia y
utilidad. Para ello, no sélo se debe tener en cuenta la perspectiva actual, en la que se pue-
den apreciar notables incorrecciones, sino que ademds existe una perspectiva acumulada

1030 Vid. MARTINEZ EscaMiLLa, 2002, 72; Rios MARTIN, 2013, 199.

131 Vid. MARTINEZ EscaMILLA, 2002, 53 y ss.; Rfos MARTIN, 2011, 262y ss.; Z0CO Za-
BALA, 2005, 635y ss.

1032 Vid. Instruccién 1/2012.

1033 Fny esta misma linea, vid. también NURNEz, 1997, 414
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de mds dos décadas de utilizacién que podria aportar valiosa informacién a una discusion
tan necesaria como urgente.

3.4. EL PROTOCOLO DE PREVENCION DEL SUICIDIO EN PRISION
COMO INSTRUMENTO GERENCIAL ACTUARIAL DE ACTUACION
EN EL SISTEMA PENITENCIARIO ESPANOL

3.4.1. Aproximacion a los protocolos de prevencién del suicidio
en prision desde un prisma internacional

Una de las situaciones que mds tensiona o que, al menos tedricamente, mds deberfa
tensionar a un sistema carcelario son los suicidios penitenciarios. La constatacién de
conductas autoliticas en los sujetos que se encuentran bajo custodia reviste una grave-
dad capital. De hecho, el suicidio penitenciario supuso la primera causa de mortalidad

en cdrceles locales!®*

y la cuarta en prisiones estatales y federales en Estados Unidos
durante el periodo 2000-2013'%, Esta cifra ha experimentado, incluso, un aumento en
tiempos recientes, del 14%o en 2000 al 46%o0 en 2013'%. Asi pues, la prevencién de estos
sucesos es objeto de preocupacion por parte de los poderes pablicos hasta el punto de
crear politicas oficiales que intentan minimizar su existencia. De hecho, la preocupacién
por su disminucién resulta una tendencia compartida por operadores penitenciarios de

diversos pafses'®?’.

Dado su cardcter de problema central para el sistema penitenciario, desde el modelo

gerencial-actuarial también se intentaron articularon medidas para atajar esta situacién'*.

La construccién de instrumentos de valoracién y gestién de riesgos viene precedida de

194 Se utiliza la palabra cdrcel local como traduccidn del término estadounidense jazl.
1055 Vid. HAYES 2013; NoONAN / ROHLOFF / GINDER, 2015.
1036 Vid. NooNAN / ROHLOFF/ GINDER, 2015.

1037 Vid. entre otros CEBALLOS ESPINOZA ET AL., 2016; DANIEL, 2009; DUTHE / HAZARD
/ KENSEY, 2014; HUMBER ET AL., 2013; LOENER / KONRAD, 2007; RUiz ET AL., 2002; VERA
REMARTINEZ / PLANELLES RaM0OSs / GARCIA GUERRERO, 2005.

198 Vid. NEGREDO LOPEZ / MELIS PONT / HERRERO MEJIAS, 2010, 47 y ss.
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un profundo anilisis de sus variables de riesgo'®’. Por ello, y con cardcter preliminar, se
han de poner de manifiesto los factores que contribuyen a la explicacién, valoracién y
gestion de los suicidios penitenciarios. Esto es importante debido a que se pueden en-
contrar estudios que apoyan posiciones muy diversas, incluso claramente enfrentadas,
en relacién con la influencia que desempefa un mismo factor de riesgo. De acuerdo con
una clasificacién genérica, estas variables pueden agruparse en tres categorias marco: so-
ciodemogrificas, penitenciarias y psicolégicas.

Dentro de la categoria de factores sociodemogrificos se pueden observar los siguien-
tes: Juventud. No existe consenso doctrinal en relacién con la influencia de esta variable,

ya que hay estudios que consideran que aumenta el riesgo de suicidio'**

mientras que
existen otros que no sélo niegan su influencia sino que estiman que reduce sus posibilida-
des'™*. Genero. Este factor de riesgo se presenta tradicionalmente desde una concepcién
binaria cisgénero'** (hombre/mujer). Dicho esto, se ha de sefialar que hay estudios que
sostienen que el hecho de ser mujer aumenta el riesgo de suicidio'**’, mientras que otros
trabajos rebaten ese postulado planteando exactamente lo contrario'***. No obstante, y en
relacién con esta cuestién, no puede ser obviada la relacién que media entre el suicidio y
los otros modos de concebir el género. De hecho, son multiples los trabajos que abarcan
esta cuestién desde posiciones LGTBI y gueer'®®. Estado Civil. El hecho de poseer pareja
estable, o relaciones sentimentales andlogas, es considerado tanto un factor predispo-

nente!%

como un factor protector'. Ausencia de domicilio. No poseer una vivienda
fija o de referencia provoca en el sujeto un aumento del riesgo de suicidio'**. Nivel de

estudios. El nivel de estudios posee una influencia en el suicidio diametralmente opuesta

1% Vid. LoHNER / KONRAD, 2007, 140 y ss.; NEGREDO LOPEZ / MELIS PONT / HERRERO
MEjias, 2010, 27 y ss.

1040 Vid. MELTZER ET AL., 2003.
1041 Vid, MOHINO JUSTES ET AL., 2004.

192 En los estudios de género se define la posicién cisgénero como aquella en la que la identi-
dad de género coincide con la orientacién sexual. (vid. entre otros BUTLER, 2007; 2010; RicH,
1984; WiTTIG, 1992).

1043 Vid. HOLLEY / ARBOLEDA-FLOREZ / LOVE, 1995.
1044 Vid. HowARD / LENNINGS / COPELAND, 2003.

1045 Vid. entre otros BRYAN / MAYOCK, 2017; HAAS ET AL., 2010; GRZANKA / MANN, 2014;
WozorLex s WooTTON / DEMLOW, 2017.

104 Vid. MELTZER ET AL., 2003.
1047 Vid. FAZEL ET AL., 2008.
1048 Vid. IVANOFF, 1992.
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en funcién del estudio que se consulte. Por un lado, hay trabajos que consideran que
esta relacion es directamente proporcional'®®. Es decir, a mayor nivel de estudios mayor
riesgo de suicidio. Por otro lado, hay desarrollos tedricos que definen esta relacién como
inversamente proporcional'®’. A menor nivel de estudios mayor riesgo de suicidio. Raza
caucdsica. Ser de raza caucidsica estd considerado como un factor que aumenta el riesgo de
suicidio''. Cumplimiento de la condena en el pais de origen. El desarraigo que supone
cumplir la condena en el extranjero ha sido catalogado como un factor que aumenta el
riesgo de suicidio'®* No obstante, esta misma circunstancia puede ser interpretada en
clave contraria, ya que las posibilidades de volver al pais de origen operan como desin-
centivo al suicidio'"*. dusencia de apoyo social. Las situaciones de desamparo y de falta
de soporte emocional aumentan las posibilidades de que el sujeto opte por la realizacién
conductas autoliticas'®>,

Por su parte, la categoria de factores penitenciarios incluye las siguientes variables:
Cumplimiento de prision preventiva. El cuamplimiento de un tiempo en prision pre-
ventiva puede resultar tan desalentador para el recluso que puede aumentar el riesgo de
suicidio’®*. No obstante, esta misma excepcionalidad, en virtud de la cual se desconoce
si los actos imputados derivan en una condena en firme, pueden fortalecer al sujeto
frente a sus impulsos suicidas'®®. Estar en una fase temprana de la condena. El inicio de
la ejecucidn de la pena se considera especialmente peligroso. La agresividad del medio
penitenciario, la falta de experiencia, la desazén provocada por la condena, etc. pueden
propiciar la toma de decisiones de cardcter suicida'®’. Gravedad del delito. La comisién
de unilicito catalogado como grave puede suponer un aumento del riesgo de suicidio'**.
No obstante, existen estudios que discuten esta premisa y consideran que la comisién
de este tipo de delitos también puede ser interpretada a efectos de suicidio de un modo
totalmente contrario'’’. Inexistencia de encarcelamiento previo. El desconocimiento de

109 Vid. MOHINO JUSTES ET AL., 2004.

Vid. HOLLEY / ARBOLEDA-FLOREZ / LOVE, 1995.
1051 Vid. MADEN / CHAMBERLAIN / GUNN, 2000.
1052 Vid. MELTZER ET AL., 2003.

1053 Vid. KERKHOF / BERNASCO, 1990.

Vid. SHERMAN / MORSCHAUSER, 1989.

1055 Vid. MELTZER ET AL., 2003.

1056 Vid. HowARD / LENNINGS / COPELAND, 2003.
1057 Vid. IRELAND, 2000.

1058 Vid, MATSUMOTO ET AL., 2005.

1059 Vid. Goss ET AL., 2002.
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la realidad penitenciaria y su adaptacién al medio pueden ejercer una presion tan grande
que predisponga al suicidio'*®. De un modo contrario, también hay trabajos que estiman
que la novedad que se deriva de entrar en una cércel es suficiente como para alejar las
ideaciones suicidas'*'. Faltas disciplinarias. La insatisfaccién que se deriva de la sancién
impuesta por una falta disciplinaria puede desembocar en aumentos de las potencialidades
suicidas'**. Estancias en celda de aislamiento. El castigo en aislamiento es una préictica
que somete al interno a una mayor presién. Por lo tanto, este hecho puede elevar las po-
sibilidades de que cometa algtin tipo de acto suicida'®”. Acoso. Elhecho de ser victima de
actos que pudieran entrar en la categorfa de bu/lying aumenta, en gran medida, el riesgo

de suicidio en los reclusos!®*.

En tltimo lugar, y dentro de la categoria de factores psicoldgicos y forenses se pueden
encontrar los siguientes: Existencia de trastornos psicoldgicos o psiquidtricos. Son muy
numerosos los estudios que consideran que existe una relacién entre el trastorno psi-
coldgico o psiquidtrico y el aumento del riesgo de suicidio'*. Conductas auntolesivas e
intentos de suicidio previos. La constatacion de intentos de suicidio anteriores al momento
de estudio conforma un factor de riesgo palmario'*. Conductas suicidas en personas de
su entorno. La presencia y conocimiento de este tipo de actos en personas préximas al
recluso produce un efecto que incentiva las conductas suicidas'*’. Abuso/dependencia
del alcobol. Un consumo de bebidas alcohdlicas que derive en un estado de dependencia
se considera que eleva el riesgo de suicidio™®. No obstante, y frente a esta teorfa, hay
estudios que no niegan su influencia sino que la consideran intrascendente'*. 4buso/
dependencia de otras sustancias psicotrdpicas. El consumo de sustancias psicotrépicas en

1070

una persona adicta aumenta el umbral de riesgo de suicidio'. De todos modos, y al igual

que sucede con el consumo de alcohol, hay estudios que niegan tal relacién rechazando

1060 Vid. GrIFrFITHS, 1990.

1061 Vid. BLAAUW ET AL., 2001.

1062 Vid. MOHINO JUSTES ET AL., 2004.

1063 Vid. MELTZER ET AL. 2003.

1064 Vid. VILJOEN ET AL., 2005.

1% Vid. por todos MELTZER ET AL., 2003; RUCHKIN ET AL., 2003; WAY ET AL. 2005.

1% Vid. por todos KIRCHNER / FONTs / MoHINO, 2008, MATSUMOTO ET AL., 2005; PENN
ET AL., 2003.

1067 Vid. BLAAUW ET AL., 2002; McKENZIE / KEANE, 2007.
1068 Vid. DEAR ET AL., 2001.

1069 Vid, PENN ET AL., 2003.

1070 Vid, HOWARD ET AL., 2003.
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su influencia sobre el riesgo de suicidio’”". Trastornos de conducta. Ser diagnosticado con
un trastorno conductual ejerce como factor predisponente al suicidio'”. Abuso fisico/
sexual. Elhecho de haber sido victima de abusos fisicos o sexuales eleva el riesgo de suici-
dio'”. Sucesos vitales traumadticos. Poseer una biograffa marcada por este tipo de hechos
se considera desfavorable a la hora de mitigar el riesgo de suicidio'”*. Depresion. Estar
sumido en procesos depresivos contribuye positivamente al riesgo de cometer conductas
auroliticas'””. Tendencias suicidas. Mds all de la obvia influencia de este factor'”’, hay
estudios que modulan su influencia, ya que considera que no se puede constatar que las
tendencias suicidas, siempre y en todo caso, se encuentren presentes en un supuesto de
esta naturaleza'’”’. Desesperanza. La constatacion de una situacién de desesperanza en
el recluso se considera importante a la hora de determinar un riesgo de suicidio'”®. An-
stedad/agitacion. Una situacion similar a la anterior sucede con la ansiedad y la agitacién
ya que también se consideran factores predisponentes a la hora de evaluar este tipo de
riesgos'””. Estrés relacionado con el encarcelamiento. La privacion de libertad posee una
influencia notable en el riesgo de suicidio'™. Trastornos de la personalidad. El hecho de

tener un trastorno de la personalidad puede elevar el umbral de riesgo de suicidio'*.

Mis alld de las complejidades inherentes a la realizacion de una clasificacién tipoldgica
de esta naturaleza, la elaboracién de este tipo de listados se revela como una tarea de gran
importancia'®?. De hecho, el valor de estos trabajos radica en presentar un catilogo lo mis
amplio y sometido a contrastes de verificacién posible. En este sentido, los operadores
juridico-penitenciarios poseen una gran cantidad de informacién en la que apoyarse a la
hora de elaborar politicas publicas que puedan minimizar estos actos suicidas.

1071 Vid. EIDHIN ET AL., 2002.

1072 Vid. MOHINO JUSTES ET AL., 2004.

1073 Vid. DEAR ET AL., 2001.

1074 Vid. BLAAUW ET AL., 2002.

1075 Vid. PALMER / CONNELLY, 2005.

1076 Vid. LEKKA / ARGYRIOU / BERATIS, 2006.
1077 Vid. BuscH / FAWCETT / JaAcoBS, 2003.
1078 Vid. LoHNER / KONRAD, 2006.

107 Vid. WAY ET AL., 2005.

1080 Vid. RaMsaY / GRAY / WHITE, 2001.

1081 Vid, HAINES / WILLIAMS / BRAIN, 1995.
1082 Vid. LoHNER / KONRAD, 2007, 154.
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No todas las variables han de concurrir en un mismo sujeto para que su riesgo de suicidio
resulte elevado. Es mds, puede suceder que algunas de ellas arrojen resultados contradic-
torios. Esto es asf en la medida en que “/a conducta suicida tiene un origen multifactorial
porlo que no existe un solo perfil de riesgo en la poblacion penitenciaria” (Lépez Negredo
/ Melis Pont / Herrero Mejias, 2010, 48). Los factores de riesgo no se pueden confrontar
y esperar que como resultado se neutralicen. Es decir, el hecho de que un sujeto muestre
un elevado riesgo de suicido por una fuerte depresién y que a su vez revele un riesgo de
suicidio minimo por no ser consumidor de bebidas alcohdlicas no debe llevar al evaluador
a pensar que ambos riesgos se neutralizan en una suerte de resta aritmética convencional.
Los andlisis sobre el riesgo de suicidio operan bajo otro tipo de claves. Por ello, este tipo
de razonamientos no son de aplicacién. La ponderacién de cada factor de riesgo tiene
entidad en si misma. Asf las cosas, para poder conseguir una valoracién final se deben
aunar todos los factores de manera singular y analizarlos en conjunto. De este modo, se
conseguird un resultado que permite emitir una valoracién de riesgo de suicidio global.

El andlisis de estos factores puede llegar a tener una importancia fundamental en la
elaboracién de instrumentos de valoracién y gestion de riesgos. Esto es asi en la medida
en que este tipo de estudios son susceptibles de adelantar una enorme cantidad de tra-
bajo de caricter epistemoldgico. Los dispositivos que se disefian para evaluar el riesgo de
suicidio en prisién no se encuentran desconectados de sus homologos generalistas. Por
ende, es muy posible que las variables que se utilizan para estudiar el riesgo de suicidio,
se puedan incorporar a los instrumentos estrictamente penitenciarios.

Los dispositivos que se disefian para evaluar el riesgo de suicidio en prisién toman
como base la incidencia de los factores previamente estudiados. Por ende, la influencia
de estas variables resulta un a priori.

En relacién con esta cuestion, parte de la doctrina considera que los marcos tedricos
aplicables a la minimizacién del suicidio no deben diferir de los utilizados en materia de
comportamiento violento y reincidencia'®?. El argumento que sostiene esta afirmacién
reside en el hecho de que las bases conceptuales de ambos supuestos son compartidas.
De este punto de vista, nada obstaria a que ambas circunstancias (comportamiento
violento/reincidencia y riesgo de suicidio) pudiesen ser gestionadas conjuntamente y
de manera satisfactoria'®*. No obstante, la utilizacién de dispositivos disefiados para la

minimizacién de comportamientos violentos y reincidentes en el imbito de los suicidios

1083 Vid. DAFFERN / HOWELLS, 2007; DouGLAS / SKEEM, 2005; DOoYLE  DoLan s McGo-
VERN, 2002; GRAY ET AL., 2003.

108 Vid, DAFFERN / HOWELLS, 2007; NijMAN / A Campo, 2002.
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penitenciarios no es asumida acriticamente. Se considera que este tipo de dispositivos no
son capaces de dar una respuesta satisfactoria como predictores de riesgo de suicidio'®.
De hecho, se estima que lo mds procedente era construir herramientas ad hoc. Es decir,
disefiar dispositivos concebidos ab initio para afrontar la valoracién y gestion de riesgos
de los suicidios penitenciarios'**. Esto supone desterrar el uso de herramientas genera-
listas. Este tiltimo argumento se sostiene con base en la idea de que un instrumento que
no esté disefado, especificamente, para enfrentar el suicidio penitenciario no es capaz de
aportar soluciones que verdaderamente encaminen este problema hacia una solucién.

En relacién con esta cuestién, y como ejemplo, resulta adecuado senala algunos
de los instrumentos que en materia de prevencién de suicidios se han desarrollado
internacionalmente.

Suicide Assessment Manual for Inmates, Manual de evaluacién de suicidios para reclusos
(SAMI)'¥. Esta herramienta se desarroll6 en el contexto penitenciario estadounidense.
Su objetivo reside en conocer el riesgo de suicidio que presentan los internos durante los
primeros momentos de reclusién. De acuerdo con el SAMI, las primeras 24 horas que
el interno pasa en un centro penitenciario son claves para evaluar su riesgo de suicidio.
Asimismo, y basdndose en el perfil del recluso, el SAMI presta una atencién reforzada a
los reclusos preventivos. La deteccién precoz del riesgo de suicidio es fundamental para
llegar a una solucién satisfactoria.

Este dispositivo se presenta como una gufa de evaluacién que acompana el proceso
decisorio. En ningin momento pretender arrogarse un cardcter dirimente. Esto hace
que el resultado del SAMI deba ser completado con entrevistas de cardcter personal e
informacién adicional. No obstante, esta recopilacién informativa colisiona con este
instrumento, ya que este tiene en la rapidez un principio inexcusable. De hecho, se ha
recordar que su dmbito de aplicacion reside en las primeras 24 horas que el interno pasa
en prisién. Por ello, la recogida de esta informacién complementaria no siempre es sencilla

de conseguir y menos atn de incorporar al perfil del sujeto.

EI SAMI incluye 20 predictores. Estos factores se encuentran vinculados con el ries-
go de suicidio con cardcter general asi como con el que se puede producir en el medio
penitenciario en particular: 1. Estado civil. 2. Historial de abuso de drogas o alcohol. 3.
Historial psiquidtrico. 4. Antecedentes de intentos de suicidio. 5. Antecedentes de in-

1085 Vid. MCNIEL / BINDER, 1994.
108¢ Vid. LorEZ NEGREDO / MELIS PONT / HERRERO MEJias, 2010, 48.
1087 Vid. ZAPF, 2006.
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tentos de suicidio durante el encarcelamiento. 6. Antecedentes familiares de suicidio. 7.
Ingresos previos en prision. 8. Antecedentes de conducta impulsiva. 9. Rechazo del delito
cometido, por parte de los medios de comunicacién o del entorno cercano al interno. 10.
Intoxicacion por consumo de drogas o alcohol reciente. 11. Preocupacién por problemas
vitales importantes. 12. Sentimientos de desesperanza o culpabilidad excesiva. 13. Sin-
tomas psicéticos o trastornos del pensamiento. 14. Sintomatologfa depresiva. 15. Estrés
y habilidades de afrontamiento'®®. 16. Apoyo social. 17. Pérdidas recientes de personas
significativas. 18. Ideacion suicida. 19. Intencién de suicidarse. 20. Plan suicida. Todos
esos factores poseen un rango de puntuacién que oscila entre los 0 y los 3 puntos. El
SAMI no posee puntos de corte, por lo tanto el riesgo es directamente proporcional a
la puntuacién obtenida.

De todos modos, este método no se encuentra exento de criticas. De hecho, los ar-
gumentos contrarios se centran en calificar como deficiente su estructura de factores al

tiempo que también se reprende la no validacién efectiva de su capacidad predictiva'®.

Suicide Risk Assessment Scale, Escala de evaluacion del riesgo de suicidio (SR AS)**.

Este instrumento de evaluacidn tiene por objetivo analizar dgilmente el riesgo de suicido
que presentan los reclusos que ingresan en el sistema penitenciario canadiense'”!. Una
de sus notas caracteristicas reside en la rapidez con la que se pueden obtener resultados.
De hecho, pueden ser conocidos en pocos minutos. El método de evaluacién del SRAS
es dicotémico. Las posibilidades que se ofrecen son la presencia o ausencia de los factores
de riesgo. Asimismo, el numero de variables también resulta mds corto que el de otros
instrumentos, nueve en total. De todos modos, su resultado no es concluyente, ya que
ha de ser incorporado a un proceso mds extenso en el que se toman en consideracién
mds inputs.

La utilidad del SRAS, hizo que fuese adaptado a otros contextos como Alemania'®”

o Estados Unidos'"”. Especialmente relevante es la adaptacién realizada en los Paises

1988 Las habilidades de afrontamiento son los esquemas mentales de respuesta (cognitiva,
emocional o conductual) que manejan las demandas y conflictos internos y ambientales que po-
nen a prueba o exceden los recursos de la persona (vid. GoNzALEZ ENRIQUEZ, 2002, MORALES
RODRIGUEZ, 2017; RAMIREZ VILLAFANEZ, 2003).

1089 Vid. CRAMER ET AL., 2017, 320.

1090 Vid. L6PEZ NEGREDO / MELIS PONT / HERRERO MEJias, 2010, 53.
1091 Vid. DAIGLE, 2007, 168.

1092 Vid. DaAHLE / LOENER / KONRAD, 2005, 54.

1093 Vid. BLaauw / KErkHOF 7/ HAYES, 2005.
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1094 1095

Bajos'", ya que modificé la versién original sustituyéndola por una versién screening
que redujo a ocho los factores de riesgo: 1. Tener 40 afios o mds. 2. No tener residencia
fija en el periodo anterior al ingreso en prision. 3. Haber estado en prisién alguna vez
anteriormente. 4. Historia de abuso de drogas o de alcohol. 5. Tratamiento psiquidtrico
anterior. 6. Psicosis u otros trastornos del Eje I del DSM-IV'*. 7. Intentos de suicidio

o de conducta autodestructiva anteriores. 8. Intentos de suicidio o tendencias suicidas.

Viennese Instrument for Suicidality in Corrections Institutions, Instrumento vienés para
las tendencias suicidas en establecimientos penitenciarios (VISCI)'*”. El desarrollo de este
instrumento fue realizado por los servicios penitenciarios austriacos. Su objetivo reside en
obtener un instrumento que de un modo breve y conciso pueda aportar un pronéstico
de riesgo de suicidio. Su diseno estd pensado para que pueda ser utilizado por operadores
penitenciarios legos en psicologfa o psiquiatrfa. El VISCI estd compuesto por 22 facto-
res de riesgo: 1. Situacién penal. 2. Edad. 3. Estado civil. 4. Tener o no descendencia. S.
Obligacién de mantener a la descendencia. 6. Nivel educativo. 7. Algin delito previo
altamente violento. 8. Algtin delito previo relacionado con drogas. 9. Delito actual de
cardcter violento. 10. Delito actual relacionado con drogas. 11. Delito actual relacionado
con la propiedad privada. 12. Duracién de la pena. 13. Ntmero de ingresos en prision.
14. Estatus laboral antes del ingreso en prisién. 15. Tratamiento psiquidtrico o psicolé-
gico previo. 16. Antecedentes familiares de suicidio. 17. Intentos previos de suicidio. 18.
Amenazas previas de suicidarse. 19. Antecedentes de tratamiento psicofarmacolégico. 20.
Diagnéstico psiquidtrico. 21. Abuso y dependencia de sustancias. 22. Ideacién suicida.

109 Vid. BLAAUW ET AL., 2001.

195 El término screening puede traducirse en espafiol como cribaje o cribado. Una versién
screening de un instrumento de valoracién y gestion de riesgo es una variante mds corta que la
herramienta original que permite detectar de un modo miés ripido, aunque menos preciso, el
objeto de estudio original.

19 El Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorder, abreviado por sus iniciales en
inglés como DSM, es un manual diagndstico y estadistico de los trastornos mentales. Estd editado
por la Asociacién Americana de Psicologfa (APA). Su finalidad reside en realizar un compendio
de trastornos mentales con la voluntad de conseguir una gufa que permita diagnosticar, estudiar
e intercambiar informacién entre los distintos agentes y operadores que estudien estas materias.
Existen varias versiones siendo la primera de 1952 y la tiltima, la V, de 2013. Su estructura interna
se vertebra alrededor de S ejes. Eje I: trastornos clinicos y otras enfermedades que puedan ser objeto
de atencidn clinica. Eje IT: trastornos de la personalidad, retraso mental y mecanismos de defen-
sa. Eje III: enfermedades médicas y problemas fisicos cuando van acompafados de un trastorno
mental. Eje IV: problemas ambientales y psicosociales que contribuyen con un trastorno. Eje V:
opinién del clinico respecto del nivel de funcionamiento y actividad del paciente.

280 " Vid. FROTTIER ET AL., 2008.



Ejecucion penitenciaria y riesgo

El'modo de respuesta es dicotémico (si/no) para casi todas las preguntas. No obstante,
existe una excepcion en la primera, ya que se ha de especificar el momento procesal; en
la segunda, donde se ha de sefialar numéricamente la edad; en la tercera, pues se tiene
que exponer la situacién civil presente; y en las decimosegunda y decimotercera, cuyas

respuestas son de naturaleza numérica'"”®.

3.4.2. La prevencion del suicidio en prision en el dmbito peniten-
ciario espaiiol

El sistema penitenciario espafiol no se ha mostrado impasible frente a los suicidios en sus
centros. Esta cuestidn, al igual que acontece en el contexto internacional, ha generado
dificultades para el conjunto del sistema penitenciario. De hecho, la existencia de este
problema se pudo verificar con la publicacién en 1991 de un informe realizado por Nie-

ves Urefia y Martin Casillas'®”

, que no s6lo marcaba un hito por su novedad, sino que
también aportaba datos histéricos que permitian rastrear su evolucién. Con posteriori-
dad, se realizaron trabajos que actualizaron esta cuestién, como el que Vera Remartinez,
Planelles Ramos y Garcia Guerrero realizaron sobre la mortalidad penitenciaria para el
periodo 1994-2004''%. Por su parte, Bedoya ez a/. publicaron en 2009 un articulo en el
que se analizaba la incidencia de los suicidios dentro del sistema penitenciario cataldn

para el perfodo 1990-2005"%",

Mis alld de los estudios especificos sobre la materia, si se desean conocer los datos de
los suicidios acontecidos en el sistema penitenciario espafol se recomienda la consulta
del Informe General de Instituciones Penitenciarias, asf como el Informe epidemioldgico
sobre mortalidad en Instituciones Penitenciarias''**. Asimismo, también resulta muy re-

comendable comparar los datos ofrecidos por los Instituciones Penitenciarias espafiolas

10% Vid. FROTTIER ET AL., 2009.

109 Vid. N1EVES URENA / MARTIN CASILLAS, 1991.

1100 Vid, VERA REMARTINEZ / PLANELLES RaMOS / GARCiA GUERRERO, 2005.

101 Vid, BEDOYA ET AL., 2009.

192 Ambos informes se pueden consultar en el fondo documental que al efecto provee la SGIP.
En relacién con el Informe General de Instituciones Penitenciarias vid.
http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/documentos/publicaciones.html (Ultimo
acceso: 09/2018).

Para consular el Informe epidemioldgico, vid.

http://www.institucionpenitenciaria.es/web/portal/documentos/bEpidemiologicos.html (Ul-
timo acceso: 09/2018).
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con los que presentan otros paises de nuestro entorno. De hecho, y a fin de plasmar esta
cuestion, a continuacién se muestra una tabla en la que se ofrecen el nimero de muertes
totales en prisién, el nimero de suicidios penitenciarios, el porcentaje que estos representan
del total de decesos y la tasa de suicidios por 10000 presos durante el decenio 2015-2005.
Esta tabla no sélo incluye los datos del sistema penitenciario espafol (Espafa y Catalun-
ya) sino que incorpora datos relativos a Portugal, Francia, Alemania, Italia, Inglaterra y
Gales, asf como la media relativa a todos los paises pertenecientes al Consejo de Europa.

Total Muertes  Total Suicidios ~ Porcentajeen  Tasa de suicidio

en Prisién penitenciarios (%) por 10000 presos
2015
Espafa 157 31 19,7 4,7
Portugal 73 22 30,1 15,7
Francia 132 77 58,3 9,9
Alemania 152 60 39,2 9,1
Ttalia 92 43 46.7 7,9
Inglaterra y Gales 243 89 36,6 10,4
MEDIA: Paises del
Consejo de Europa 243 70
2014
Espana 224 39 17,4 5,7
Portugal 62 13 21 9,1
Francia 155 97 62,5 12,4
Alemania 122 50 41 7,9
Tralia 153 42 27,5 6,5
Inglaterra y Gales 215 75 34,9 8,9
MEDIA: Paises del 213 76

Consejo de Europa
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2013
Espafia 191 30 15,7 4,3
Portugal 66 16 24,2 11,8
Francia 166 96 57,8 14,4
Alemania 119 57 47,9 8,2
Italia 153 56 36,6 8,5
Inglaterra y Gales 192 60 31,3 7
MEDIA: Paises del
Consejo de Europa > 11,2
2012
Espafa 204 17 8,3 2,4
Portugal 64 8 12,5 6,3
Francia 169 100 59,2 15,6
Alemania 128 53 41,4 7,5
Italia 165 63 38,2 9,4
Inglaterra y Gales 192 57 29,7 6,7
MEDIA: Paises del
Consejo de Europa 268 77
2011
Espana 269 32 11,9 4,2
Portugal 64 8 12,5 6,9
Francia 178 95 53,4 15,5
Alemania 131 58 44,3 8,4
Italia 163 55 33,7 8
Inglaterra y Gales 197 58 29,4 6,8
MEDIA: Paises del 23.9 67

Consejo de Europa
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2010
Espana 306 33 10,8 4.2
Portugal 56 16 28,6 14,4
Francia ND 109 ND 17,6
Alemania 160 64 40 8,7
Italia 158 58 36,7 9,1
Inglaterra y Gales 169 61 36,1 7,3
MEDIA: Paises del
Consejo de Europa 224 66
2009
Espafa 324 26 8 3,6
Portugal 68 7 10,3 6,5
Francia ND ND ND ND
Alemania 162 67 41,4 9,0
Italia 142 46 32,4 8,2
Inglaterra y Gales 165 60 36,4 7,2
MEDIA: Paises del
Consejo de Europa 219 66
2008
Espana 268 36 13,4 S,4
Portugal 77 10 13 8,6
Francia 216 93 41,1 14,6
Alemania 173 72 41,6 9,2
Ttalia 121 45 37,2 9,9
Inglaterra y Gales 186 92 49,5 11,5
MEDIA: Paises del 281 9,9

Consejo de Europa
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2007
Espafia 269 31 11,5 4.8
Portugal 91 14 15,4 11,1
Francia 215 93 433 16,1
Alemania 163 76 46,6 9,6
Italia 131 S0 38,2 13,1
Inglaterra y Gales 153 67 438 8,6
MEDIA: Paises del
Consejo de Europa 21 8.1
2006
Espafa 275 41 14,9 6,7
Portugal 93 9 9,7 7,0
Francia 249 122 49 21,2
Alemania 160 81 50,6 10,3
Italia 172 S7 33,1 9,6
Inglaterra y Gales 174 78 448 10,2
MEDIA: Paises del
Consejo de Europa 325 10,2
2005
Espana 201 48 23,9 8,1
Portugal 80 22 27,5 16,2
Francia 230 115 50 20,4
Alemania 161 81 53 10,2
Italia 156 52 33,3 2,3
Inglaterra y Gales 206 95 46,1 12,8
MEDIA: Paises del 326 10

Consejo de Europa

Fuente: Informes SPACE I del Consejo de Europa (2015-2005). Elaboracién propia.

285



David Castro Liziares

Alavista delos anteriores datos, se debe mostrar una particularidad estadistica. El modo
de contabilizar las muertes en Espafia puede alterar tanto cuantitativa como cualitativa-
mente el resultado final, al otorgar el estatus de categoria propia a los fallecimientos por
reaccién adversa a drogas. Esta situacién conforma una peculiaridad espafiola, ya que
este modo de contabilizar las defunciones en el medio penitenciario es una rara avis. La
reaccién adversa a drogas no es una categoria representativa para ninguno de los paises
arriba analizados. Asf las cosas, y a fin de tener en cuenta esta situacién, se incorporan
en la siguiente tabla estos datos unidos a los suicidios penitenciarios:

MUERTES POR 2011 2012 2013 2014 2015
Reacciones adversas a drogas 39 31 26 25 37
Suicidios penitenciarios 15 25 31 24 23

Fuente: Informe Epidemioldgico sobre mortalidad en ILPP. 2015. Elaboracién propia.'*%

Por todo ello, y aunque esta hipétesis sea muy dificil de confirmar, no resultarfa des-
cartable pensar que alguna persona fallecida en prisién por una reaccién adversa a drogas
haya podido, en realidad, haberse suicidado. Es decir, no todas las reacciones adversas a
drogas tienen por qué ser producidas por un descuido del usuario, sino que puede ser
que las drogas sean el medio comisivo elegido para infligirse la muerte. De esta manera,
algunos casos incluidos en esta categorfa tan su7 generis estarfan encubriendo estadisti-
camente lo que realmente son suicidios. La confirmacién de este hecho reconfiguraria el
cémputo de los decesos penitenciarios y elevaria su valor, tanto en nimeros absolutos,
como porcentualmente. De este modo, Espafia ya no estaria por debajo de los paises
de su entorno, asi como tampoco tendria una de las medias mds bajas de los paises del
Consejo de Europa.

Todos estos datos estadisticos se traen a colacién con el fin de ejemplificar la importancia
que poseen los suicidios en el dmbito penitenciario’'*. Por ello, y como ya hubo ocasién
de apuntar anteriormente, el estudio del suicidio carcelario reviste una importancia
capital. De hecho, los poderes publicos ya desde la década de los afios 90 desarrollaron

193 Las cifras que se proporcionan en esta tabla se corresponden con las muertes acontecidas
en la zona penitenciaria que gobierna la administracion general del Estado. La informacién relativa
al sistema penitenciario catalin no se incluye porque no es de conocimiento publico.

104 vid. DauNis RoDRIGUEZ, 20164, 115.

286



Ejecucion penitenciaria y riesgo

actuaciones que tenfan por objetivo su minimizacién'%. Estas medidas se incardinaban
en el cumplimiento de un fin superior consagrado en el articulo 3.4 de la LOGP, en el
que se declara que “la Administracion penitenciaria velard por la vida, integridad y sa-
lud de los internos”.

Mis alld de que este derecho se consagre en la LOGP, no fue hasta 1998 cuando la SGIP
aprobé la Orden Circular 16/1998 de 1 de diciembre, en la que se contenia y disefiaba el
Programa Marco de Prevencién de Suicidios (PPS). Este programa de prevencion, también
denominado protocolo, fue profusamente modificado por la Instruccién 14/2005 de 10
de agosto, que a su vez también ha sido objeto de reforma por la Instruccién 5/2014 de
7 de marzo, actualmente en vigor.

El objetivo que Instituciones Penitenciarias oficialmente plasma en estos textos reside en
evitar que los sujetos que se encuentren bajo su custodia desarrollen conductas y actos de
cardcter suicida. A tal efecto, el sistema penitenciario moviliza una gran cantidad de agentes
y operadores, que van desde los funcionarios que tienen un contacto més directo con los
reclusos (jefes de servicio, subdireccién médica, de tratamiento y de seguridad) hasta el
director del centro penitenciario'®. Dentro de cada drea se potencian las cualidades que
cada profesional, por razén de su cargo, es capaz de aportar. De hecho, esta asignacién
de funciones queda asi contemplada en el propio texto de la Instruccién 5/2014: “4) El
Director: responsable siltimo del programa y competente para acordar tanto la inclusion en
el mismo de los internos, como su baja. B) Los tres Subdirectores, Médico, de Tratamiento
y de Seguridad. Son los responsables ejecutivos a la hora de adoptar las decisiones relativas
ala organz’zacz’dn, intervenciones COncretas y permanente seguimiento del programa. Ve-
lardn para que la informacion estratégica del programa fluya de forma rapida y segura
entre los profesionales que intervienen en el mismo. C) Profesionales concretos, responsables
tanto de las tareas de evaluacion como de intervencion dentro del programa. Conforme al
principio de auto-organizacion de cada establecimiento, se fijardn por el corvespondiente
Subdirector de su drea funcional. En todo caso estardn siempre presentes el Médico y el Psi-
cdlogo para determinar las propuestas de alta y baja en el programa. D) La totalidad del
colectivo, tanto de profesionales como voluntarios, que desemperian sus diferentes funciones
en el establecimiento permaneciendo en posiciones mds proximas a los internos, constituyen
los elementos clave para la deteccion de casos y el posible apoyo a las diferentes estrategias
de intervencion”.

19 Vid. Daunis RobriGUEZ, 20164, 115 y ss.; LOPEZ NEGREDO / MELIS PONT / HERRE-
RO MEJiAsS, 2010, 56.

e Vid, L6PEZ NEGREDO / MELIS PONT / HERRERO MEJiaS, 2010, S6.
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Las politicas de prevencién del suicidio también tienen como finalidad, aunque no
abiertamente declarada, salvar las responsabilidades patrimoniales que puedan derivarse
de las actuaciones de la Administracion Pablica'””. Este tipo de programas de prevencién
intentan evitar la responsabilidad en que podrfa incurrir Instituciones Penitenciarias por
el fallecimiento de un sujeto sometido a su custodia. En la prictica, esta situacién resulta
muy infrecuente. No obstante, nada impide concebir una actuacién de la administra-
cién penitenciaria de la que se derive una responsabilidad patrimonial. Una actuacién
publica de este tipo genera una indemnizacién cuando se produce un proceder anormal
en términos de vigilancia y seguridad''*. De todos modos, una mera intervencién no
es suficiente como para activar esta responsabilidad patrimonial. La generacién de una
situacion indemnizable se produce como consecuencia de una actuacién en la que se
permite que el recluso, que finalmente consigue suicidarse, disponga de mayores facili-
dades para alcanzar este fin"'".

EI PPS se inicia en el mismo momento en que se produce el ingreso del individuo en
prisién. Esto es asi debido a que se considera que el riesgo de suicidio se manifiesta desde
la entrada en el centro penitenciario. Por ello, estos primeros momentos son cruciales'' .
De hecho, el andlisis de estos datos determina el derrotero por el que va a discurrir el
PPS. La informacién que se recaba inicialmente no sélo versa sobre la situacién a fecha
del ingreso sino que también resulta de gran interés toda aquella que haga referencia al
pasado del recluso y las proyecciones futuras que, con base en la informacién presente y
pasada, se puedan realizar. A pesar de que se descarte inicialmente el riesgo de suicidio,
esto no implica, en modo alguno, que no se pueda iniciar el PPS si se aprecian circuns-

tancias sobrevenidas!!

. De esta manera, toda vez que se aprecie un indicio susceptible
de ser interpretado como riesgo de suicidio puede iniciarse el PPS. Distinto es el caso

de que el ingreso penitenciario se realice a consecuencia de un traslado. Esta situacién

107 Vid. DAUNIS RODRIGUEZ, 20164, 115-116; N1sTAL BURON, 2009.

1% Ta normativa aplicable en materia de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Pdblicas es de cardcter administrativo. Asf las cosas, para conocer esta cuestién se ha de acudir a
laLO 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, que en su Capitulo IV
“De la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piiblicas” se encarga profusamente
de esta cuestién. Asimismo también resulta conveniente acudir al texto de la LO 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones, para conocer el
itinerario legal a seguir en un caso de este tipo.

19 Vid. N1sTAL BURON, 2009, 3 y ss.
110 Vid, Daunis RODRIGUEZ, 20164, 116.
1 vid., 1. 5/2014, S; DauNis RobriGUEZ, 20164, 116.
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implica un especial cuidado por su afectacién al riesgo de suicidio'". Asimismo, y mds
alld del anterior supuesto, el PPS computa como especiales una serie de situaciones en

las que el riesgo de suicidio aumenta''*:

1. Periodos con menor presencia de profesionales. Esta situacion resulta especialmente
problemdtica cuando se producen periodos en los que, por cuestiones organizativas, no
puedan llevarse a cabo las adecuadas evaluaciones profesionales (fines de semana o perio-
dos vacacionales). Esta situacién eleva las posibilidades de no poder actuar correctamente
ante un episodio de suicidio, ya que se disponen de menos recursos. Para intentar salvar
este escollo se produce una evaluacién preliminar del médico de guardia, asi como se
prevé la imposicion de medidas cautelares.

2. Limitaciones regimentales. Una limitacion regimental es la respuesta a una solicitud
de proteccién personal reforzada dentro de un establecimiento penitenciario. De acuerdo
con esta institucion, el recluso acepta un régimen de cumplimiento mds limitado del que
venfa disfrutando a cambio de permanecer en un contexto que extreme su seguridad. El
tiempo de duracién no estd prefijado, por lo que puede prolongarse todo el tiempo que
sea necesario. Su regulacion viene recogida en el articulo 75 RP"*. En el supuesto de
que un recluso solicite el acogimiento a esta modalidad, este hecho debe ser puesto en
conocimiento del médico y psicélogo penitenciarios para que evalten si esta solicitud
aumenta el riesgo de suicidio. De hecho, el director, antes de aplicar el articulo 75.2 RP,

112 Thidem.

113 Vid. 1.5/2014, S y ss. En relacidn con los factores que aumentan el riesgo de suicidio en
prisién, el PPS también sigue las directrices que maneja la OMS para el cribado de riesgo suicida
en centros penitenciarios. Vid.
http://www.who.int/mental_health/prevention/suicide/resource_jails_prisons_update_spanish.
pdf?ua=1 (Ultimo acceso: 09/2018).

14 Articulo 75 RP.
1. Los detenidos, presos y penados no tendrin otras limitaciones regimentales que las exigidas por el
aseguramiento de su persona y por la seguridad y el buen orden de los Establecimientos, asi como las
que aconsefe su tratamiento o las que provengan de su grado de dlasificacion.
2. En su caso, a solicitud del interno o por propia iniciativa, el Director podrd acordar mediante re-
solucion motivada, cuando fuere preciso para salvaguardar la vida o integridad fisica del recluso, la
adopcion de medidas que impliquen limitaciones regimentales, dando cuenta al Juez de Vigilancia.
3. Mediante acuerdo motivado, el Consejo de Direccion, en el caso de los detenidos y presos, o la Junta
de Tratamiento, en el caso de penados, propondrin al Centro Directivo el traslado del recluso a otro
Establecimiento de similares caracteristicas para posibilitar el levantamiento de las limitaciones
regimentales exigidas por el aseguramiento de su persona a que se refiere el apartado anterior.
4. Los acuerdos de traslado se comunicardn, en el caso de los detenidos y presos, a la Autoridad judicial
de que dependan y, en el caso de los penados, al Juez de Vigilancia correspondiente.
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debe tener conocimiento de la situacién médico-psicoldgica del interno asi como de las
inclusiones previas en el PPS.

3. Situaciones de aislamiento. La aplicacién de medidas aislamiento, por razén de su
dureza regimental, sélo podri llevarse a cabo si mediase un informe médico del estable-
cimiento penitenciario en el que se declara la no existencia de indicios de suicidio.

4. Situaciones familiares o afectivas graves. La produccién de conflictos familiares o
afectivos graves pueden desestabilizar a los internos hasta el punto de que precisen me-
didas que mitiguen el riesgo de suicidio. Cuando se constaten la existencia de este tipo
de eventos, el Subdirector de Tratamiento debe ser informado de su existencia. De este
modo, se podrd analizar su incidencia en una eventual elevacién del riesgo de suicidio.

S. Repercusion medidtica del ingreso en prision, del delito, de la condena o de cualguier
otra vicisitud penitenciaria. La aparicién en los medios de comunicacién de circunstancias
que estigmaticen al recluso, tanto en prisién como en su futura vida en libertad, pueden
aumentar el riesgo de suicidio.

6. Modificacion de la situacion de cumplimiento. Cuando un sujeto sea objeto de cual-
quier tipo de cambio procesal-penal o penitenciario que pueda ser interpretado como
negativo se posard sobre él una especial vigilancia. Este tipo de situaciones generan vuelcos
de negatividad sobre el recluso que pueden incidir en un mayor riesgo de suicidio. Para
poder evitar esto, la labor del jurista y del educador se muestran especialmente impor-
tantes en tanto que apoyos a los que acudir en este proceso.

7. Proxima excarcelacion. Se valora la proximidad de la excarcelacién como situacion
de riesgo. Esto incluye desde excarcelaciones temporales (permisos de salida) a parciales
(régimen abierto). La perspectiva de reencuentro con un escenario que pudo haber sido
hostil, o que puede haber cambiado drésticamente, implica una situacién traumdtica

que eleve el riesgo de suicidio.

8. Enfermedad mental. La enfermedad mental es uno de los principales factores de
riesgo de la conducta suicida, especialmente la esquizofrenia, el trastorno bipolar y los
cuadros depresivos graves. Més alld de que una persona con un perfil de estas caracteris-
ticas posea un mayor riesgo de cometer actos suicidas, se ha volver a llamar la atencién

sobre la improcedencia de que se encuentre en un centro penitenciario convencional.

9. Abuso cronico de sustancias. El consumo crénico aumenta el riesgo de suicidio. Si-
tuaciones como los intentos fallidos de deshabituacién o el grado de adiccién deben ser

tenidas especialmente en cuenta a la hora de evaluar este factor de riesgo.
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10. Tipologia delictiva. La imputacion o comisién de delitos de violencia de género, en
el dmbito familiar, contra las personas o contra la libertad o indemnidad sexual aumentan
el riesgo de suicidio penitenciario.

11. Momentos de descenso de actividades. El descenso en las actividades que se llevan a
cabo en prisién se interpreta como un factor que eleva el riesgo de cometer un suicidio
penitenciario.

12. Intentos de suicidio previos y conductas autolesivas. La conducta autolitica previa no
manipulativa y, en general, los antecedentes de intento de suicidio son claros factores de
riesgo de la conducta suicida.

Volviendo de nuevo al inicio del protocolo, éste exige que las actuaciones empiecen con
sendas entrevistas personalizadas a cargo del médico y del psicélogo penitenciarios. En
el caso de que la evaluacidn se realice a un interno de nuevo ingreso el psicélogo tendrd
que utilizar el instrumento que se incluye en el anexo II de la Instruccién 5/2014. Este
documento incluye: 1. El informe del psicélogo. 2. El informe médico. 3. Las medidas
programadas: Seguimiento por los Servicios Médicos, Seguimiento por los Servicios de
Tratamiento y Régimen de vida. 4. Las medidas especiales. Por su parte, el médico ha de
utilizar el Modelo Sanitario-5, de obligado cumplimiento e incluido como anexo VIen
la Instruccién 5/2014''". En el caso de que la evaluacion se realice con posterioridad al
ingreso en prisién, el psicélogo podrd sumar los instrumentos que estime oportunos a
las evaluaciones diagnésticas. El médico, por su parte, queda constrenido a la utilizacién
de la escala de Plutchik, a la que se alude posteriormente.

Una vez realizadas las evaluaciones anteriores, y habiendo consensuado los resultados
obtenidos, ambos profesionales proponen razonadamente a los Subdirectores la proce-
dencia de incorporar al interno al PPS. A su vez, los Subdirectores realizan una tarea ho-
mogeneizadora semejante y presentan el resultado al Director del Centro Penitenciario.
Finalmente, el Director emite la Orden de Direccién. De esta forma, se responsabiliza
del cumplimiento del PPS a los diversos departamentos de Tratamiento, Sanidad y Se-
guridad, a través de sus Subdirectores.

En relacién con las medidas que el PPS posee dentro de su haz competencial, pueden

diferenciarse tres categorias: preventivas, provisionales urgentes y programadas''*®.

115 De acuerdo con un criterio de ubicacién y coherencia estilistica, el Modelo Sanitario-5 se
incorpora como anexo al final de este apartado.

e Vid. I. 5/2014, 11y ss.
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De cardcter preventivo: 1. Tener listas y organizadas la disposicién y atribuciones del
Equipo Técnico para ponerse en funcionamiento si fuese precisa la activacién del PPS.
2. Ofrecer a los funcionarios la mayor cantidad de informacién disponible. De este
modo, se intenta conseguir una respuesta 4gil ante la aparicién de indicios de riesgo de
suicidio. 3. Incluir en los departamentos de ingresos, bien con carécter fijo o rotatorio,
un recluso de apoyo''V. 4. Ubicar con cardcter general a los reclusos de reciente ingreso
en celda compartida, evitando asf situaciones de soledad. En los momentos en los que
no sea posible ofrecer un acompanante a cada interno, un recluso del grupo de apoyo
colaborard en la formacidn de las parejas. 5. Entrevistar a los internos que ingresen desde
situaciones de libertad por el psicélogo del Equipo Técnico de Ingresos. Esta entrevista
tiene una finalidad clinica, al tiempo que detecta eventuales episodios y factores de riesgo
de suicidio. 6. Evitar la ubicacién de los internos afectos al PPS en Médulos de Respeto
de alta exigencia o nivel 3''*, 7. Notificar fehacientemente, y con suficiente antelacién,
los traslados de internos que tengan aplicado el protocolo de prevencién de suicidios. Du-
rante el traslado de un recluso que tenga aplicado el PPS debe hacerse constar claramente
tal condicién en la portada de su expediente, en la historia clinica y en la documentacién
sanitaria de traslados.

117" La figura del interno de apoyo estd regulada en la Instruccién 5/2014. Su funcidn reside en
asistir a los internos que se incorporen al PPS o que se encuentren en situacién de grave malestar
emocional. Sus funciones se agrupan en tres categorfas. 1. Acompafamiento a internos incluidos
en el programa PPS. Esta labor puede articularse en varios niveles: compartir celda, acompafia-
miento en todas las actividades no colectivas, acompanamiento las 24 horas. 2. Presencia en espa-
cios y momentos especialmente sensibles. 3. Observacién preventiva en mddulos ordinarios. La
iniciativa para formar parte de este grupo nace a peticién del preso interesado en formar parte del
grupo de internos de apoyo y su solicitud e inclusién es estudiada por la Junta de Tratamiento.
Se requiere de una formacién especial para el cargo que serd impartida en el propio centro peni-
tenciario por profesionales habilitados y miembros de ONGs. La némina de internos de apoyo
que existen en una prisién oscila entre el 2% y el 3% de la poblacién reclusa. La motivacién que
asiste a estos internos participantes es altruista y no remunerada. No obstante, pertenecer al grupo
de internos de apoyo es un modo febaciente de acreditar el progreso rehabilitador lo que puede
redundar positivamente en decisiones posteriores.

"8 Los médulos de respeto de alta exigencia o nivel 3 estdn incluidos en la Instruccién
18/2011 de 10 de noviembre como uno de los tres niveles de intervencién previstos. Este nivel se
estima como el referencial. El perfil del interno que ingresa en un médulo de respeto nivel 3 es un
recluso primario o con antecedentes escasos, con buen nivel de adaptacién social y que hubiese
progresado desde los niveles 1y 2. Los objetivos que se buscan con el ingreso de un interno en
este médulo residen en fomentar su adhesion a programas de intervencion especificos. De hecho,
acada interno se le exige la presencia en al menos dos actividades que se estimen como prioritarias
para su tratamiento (vid. I. 18/2011, 12-13).

292



Ejecucion penitenciaria y riesgo

Medidas provisionales urgentes: 1. Cualquier urgencia de cardcter psiquidtrico se derivard
al hospital de referencia. 2. Se debe asegurar la dispensa farmacoldgica si el tratamiento
médico asf lo prescribe. 3. Inmovilizacién terapéutica acompanada de observacidn. 4.
Asignacién urgente de acompafiamiento a través de reclusos adscritos al programa de
apoyo. 5. Retirada de material de riesgo. 6. Vigilancia reforzada por parte de los funcio-
narios. 7. Ubicacién del interno en celda especial''.

Medidas Programadas: 1. Control por los Servicios Médicos: 1.1 Consulta médica
programada. 1.2. Derivacién médica a un especialista en psiquiatria. 1.3. Dispensa far-
macoldgica si el tratamiento médico lo estima oportuno. 1.4. Ingreso en enfermeria para
observacién y tratamiento médico. 2. Intervencién desde los Servicios de Tratamiento:
2.1. Consulta psicoldgica programada. 2.2. Seguimiento directo por parte del educador.
2.3. Valoracién por parte del Trabajador Social. 2.4. Contacto y asesoramiento familiar. 3.
Control por parte de las unidades de vigilancia: 3.1. Vigilancia nocturna. 3.2. Vigilancia
especial. 3.3. Retirada de material de riesgo. 3.4. Ubicacidn en celda especial de observa-
cién. 3.5. Seguimiento de incidencias en las comunicaciones. 4. Régimen de vida. 4.1.
Acompafiamiento contintio (24 horas) por parte de un recluso adscrito al programa de
apoyo. 4.2. Acompafiamiento por interno de apoyo en horas de cierre y actividades no
comunitarias. 4.3. Favorecimiento de las comunicaciones, telefénicas o presenciales, con
la familia y medio social. 4.4. Potenciar la participacién en actividades.

Asimismo, y como cldusula de cierre, se considera susceptible de imposicién cualquier
otra medida que el Equipo Técnico estime pertinente.

En relacién con el tiempo de aplicacidn, la estancia minima en el PPS es de dos sema-
nas. Respecto del tiempo maximo, éste no se encuentra explicitado, ya que se vincula
con la desaparicién de las circunstancias de riesgo. De otro modo, el programa perderfa
efectividad. Es decir, marcar unos limites mdximos de naturaleza convencional puede
no resultar acorde a las necesidades de los sujetos. De hecho, no sélo no se contempla
la desclasificacién objetiva del PPS, sino que se recomienda un abandono paulatino del
programa que genere las minimas distorsiones posibles. Durante el tiempo que dure su
implementacién, se emiten informes de cardcter semanal en los que se comunica su evo-
lucidn, asi como también se incluyen las medidas propuestas en relacién con su manteni-

miento, aumento o disminucién. En caso de que se abandone el programa de prevencién

"2 En este contexto el adjetivo especial se utiliza para denominar las celdas hospitalarias que
se encuentran en los médulos de enfermerfa y que, en este tipo de supuestos, pueden alojar a
reclusos insertos en el PPS.
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porque ha remitido el riesgo de suicidio, nada obsta a que se sigan manteniendo ciertas
cautelas materializadas en forma de revisiones periddicas.

En relacién con los instrumentos de valoracién y gestién de riesgos integrados en el
PPS resulta procedente destacar que la amplitud de la némina de herramientas aplicables.

Dentro del PPS se encuentra la escala de Plutchik, presente como anexo VIII enla Ins-
truccién 5/2014. Plutchik y Van Praag (1989) en un trabajo previo al de la construccion
de esta escala de valoracién de riesgo sugerfan que desde una perspectiva etiolégica evolu-
tiva, es posible considerar que existe un impulso agresivo que subyace al comportamiento
humano y que se activa en presencia de ciertas condiciones ambientales''*. Asi las cosas,
y con estas premisas de fondo, Plutchik y su equipo realizaron un estudio que tenia por
finalidad identificar factores que elevasen el riesgo de suicidio. Para ello tomaron una
muestra hospitalaria compuesta por 82 pacientes externos, 157 pacientes internos y 83
estudiantes universitarios. Este trabajo sentd las premisas que permitieron la construc-
cién de la escala de Plutchik'*'. Esta herramienta es un instrumento autoaplicado que
tiene como finalidad identificar patrones suicidas en un sujeto determinado. Es decir, el
objetivo de la escala de Plutchik no reside en dar una evaluacion de riesgo concreta sino

1122 Para

en poder identificar elementos que puedan elevar el potencial riesgo de suicidio
ello, cuenta con 26 items que de manera dicotémica califican como existente o ausente
la presencia de los factores de riesgo. Las respuestas positivas suman 1 punto mientras
que las respuestas negativas aportan 0 puntos. El punto de corte para la versién original
se encuentra en los 8 puntos. Una de las principales caracteristicas de este instrumento
reside en la rapidez de su aplicacién, ya que en pocos minutos se puede conocer el resul-
tado. Este instrumento fue objeto de adaptacidn a la realidad espafiola en 1998"*. Esta
versién ha mantenido el espiritu original, Por ello, su labor se considera mds préxima ala
de predictor de riesgo de suicidio que a la de un instrumento de valoracién''*. En relacién
con su estructura, la variante espafiola reduce el nimero de items que pasan de 26a 15: 1.
¢ Toma de forma habitual algin medicamento, como aspirinas o pastillas para dormir? 2.
¢ Tiene dificultades para conciliar el suefio? 3. ;A veces nota que podria perder el control
sobre si mismo/a? 4. ¢ Tiene poco interés en relacionarse con la gente? 5. ¢Ve su futuro
con mds pesimismo que optimismo? 6. ¢Se ha sentido alguna vez inutil o inservible? 7.

1120 Vid. PLuTcHIK / VAN PrRAAG, 1989.

1121 Vid. PLUTCHIK ET AL., 1989.

1122 Vid. PLUTCHIK ET AL., 1989, 301.
123 Vid. RUBIO ET AL., 1998.

124 Vid. RUBro T AL. 1998.
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¢Ve su futuro sin ninguna esperanza? 8. Se ha sentido alguna vez fracasado/a, que sélo
querfa meterse en la cama y abandonarlo todo? 9. ¢Estd deprimido/a ahora? 10. ¢Estd
Vd. separado/a, divorciado/a o viudo/a? 11. Sabe si alguien de su familia ha intentado
suicidarse alguna vez? 12. ; Alguna vez se ha sentido tan enfadado/a que habria sido capaz
de matar a alguien? 13. ;Ha pensado alguna vez en suicidarse? 14. ¢Le ha comentado a
alguien, en alguna ocasién, que querfa suicidarse? 15. ¢Ha intentado alguna vez quitarse
la vida? En relacién con el método de evaluacion no hay cambios. Las posibilidades de
respuesta siguen siendo dicotémicas y su valor se mantiene: 1 punto las preguntas afir-
mativas y 0 puntos las preguntas negativas. En relacién con el punto de corte, la version
espaﬁola sf que se introduce variaciones, ya que lo sittaen 6 puntos.

EIPPS también incorpora la escala de desesperanza de Beck''*> como anexo IX en la Ins-
truccién 5/2014. La escala de desesperanza de Beck es una herramienta autoaplicada que
valora la actitud del sujeto ante su bienestar presente y futuro. Asimismo, también toma
en consideracién la habilidad que posee para salvar dificultades vitales. Este instrumento
de valoracién no se aplica en su version original sino que precisé de una adaptacién a la
realidad espafiola''. Esta herramienta consta de 20 preguntas que han de ser respondidas
dicotémicamente: verdadero o falso: 1. Espero el futuro con entusiasmo y esperanza. 2.
Deberfa dejarlo porque no puedo. 3. Cuando las cosas van mal, me ayuda saber que no
hay nada que dure siempre. 4. No puedo imaginar que mi vida podria mantenerse igual
dentro de 10 afios. 5. Tengo suficiente tiempo para realizar las cosas que deseo hacer. 6.
En lo que a mi respecta espero mds éxitos en el futuro. 7. Mi futuro me parece oscuro.
8. Espero obtener mds cosas buenas en la vida que el promedio de la gente. 9. Ahorano
tengo ninguna oportunidad y no hay razén para creer que la tenga en el futuro. 10. Mis
experiencias pasadas me han preparado bien para el futuro. 11. Todo lo que veo delan-
te de mi es mds desagradable que agradable. 12. No espero conseguir lo que realmente
quiero. 13. Cuando miro adelante, al futuro, espero ser mds feliz de lo que soy ahora.
14. Las cosas no se solucionan de la forma que yo quiero. 15. Tengo gran fe en el futuro.
16. Como nunca obtengo lo que deseo, es estipido desear cualquier cosa. 17. Es muy
improbable que pueda obtener cualquier satisfaccién real en el futuro. 18. Mi futuro
parece vago e incierto. 19. Puedo esperar mds buenos tiempos que malos. 20. En realidad
no tiene sentido tratar de conseguir cualquier cosa que desee, ya que probablemente no la
voy a obtener. Estas 20 preguntas pueden ser agrupadas en tres categorfas: 1. Sentimientos
acerca del futuro, correspondiente con las preguntas 1, 6, 13, 15y 19. 1. Pérdida de mo-
tivacion, correspondiente con las preguntas 2, 3,9, 11, 12, 16, 17 y 20. II. Expectativas

1125 Vid. BECK ET AL., 1974a.

1126 Vid. AGUILAR GARCIA-ITURROSPE, ET AL., 1995.
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de futuro, correspondiente con las preguntas 4, 7, 8, 14 y 18. La escala de desesperanza
de Beck posee los siguientes criterios de evaluacion: Serdn computadas como respuestas
elevadoras del riesgo de suicidio las siguientes preguntas respondidas como falsas: 1, 3,
5,6,8,10, 13, 15y 19. Por su parte, las respuestas verdaderas a las preguntas: 2, 4, 7, 9,
11, 12, 14, 16, 17, 18 y 20, también elevardn el riesgo de suicidio. Cada respuesta que
aumenta el riesgo de suicidio recibe un punto. El valor respecto del cual se considera que
existe un riesgo de suicidio elevado se establece en todo resultado superior a 9 puntos.

EI PPS también cuenta con un instrumento para evaluar la intencionalidad suicida,
la escala de intencionalidad suicida de Beck''”. Esta herramienta se integra como anexo
X en la Instruccién 5/2014. Al igual que sucedia con los anteriores instrumentos de
valoracidn, la escala de intencionalidad suicida de Beck tuvo que ser adaptada al con-
texto espafiol'**. A diferencia de lo que acontecfa con otras herramientas, su aplicacién
precisa de la colaboracién de un profesional, ya que es un dispositivo heteroaplicado. La
finalidad de este instrumento reside en evaluar las caracteristicas de la tentativa suicida.
Es decir, circunstancias en las que se produjo el intento, actitud hacia la vida y la muerte,
sensaciones previas y posteriores al suceso y consumos de sustancias que pudieren alte-
rar la percepcién del sujeto tanto antes como después de la tentativa de suicidio. Estd
compuesto por 20 ftems agrupados en tres categorfas: circunstancias objetivas (ftems 1 a
8); circunstancias subjetivas (items 9 a 15); otras cuestiones (items 16 a 20): 1. Deseo de
vivir. 2. Deseo de morir. 3. Razones para vivir. 4. Deseo de realizar un intento de suicidio
activo. 5. Deseo de realizar un intento de suicidio pasivo. 6. Duracién. 7. Frecuencia.
8. Actitud hacia los pensamientos/deseos de suicidio. 9. Control sobre la accién/deseo
de suicidio. 10. Razones o motivos que detienen la tentativa suicida (familia, religion,
irreversibilidad o fallar). 11. Razones para pensar/desear el intento suicida. 12. Método:
especificidad/oportunidad de pensar en el intento suicida. 13. Método, disponibilidad/
oportunidad de pensar el intento. 14. Sensacion de “capacidad” para llevar a cabo el
intento. 15. Expectativa/anticipacién de un intento real. 16. Preparacién real. 17. Nota
suicida. 18. Acciones finales para preparar la muerte (testamentos, arreglos, regalos). 19.
Encubrimiento de la idea de realizar el intento suicida. 20. Intentos de suicidio anteriores.
El proceso de evaluacion se obtiene con el resultado de las primeras 15 respuestas. Los
ultimos S ftems no punttan a efectos de valoracién del riesgo. Este instrumento no posee
puntos de corte, lo que significa que el riesgo de suicidio serd directamente proporcional
a la puntuacién obtenida.

127 Vid. BECK ET AL., 1974b.
1128 Vid. BoBES GARCIA, ET AL, 2002.
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EIPPS también se puede complementar a través del instrumento de deteccién de situa-
ciones de crisis. Este instrumento se encontraba expresamente mencionado como anexo
en la Instruccién 14/2005, derogada por la vigente Instruccién 5/2014"%. Esta herra-
mienta es utilizada por el psicélogo penitenciario para evaluar la presencia de elementos
que denoten una elevacién del riesgo de suicidio. Este instrumento se compone de una
tabla con 11 variables: 1. Ingreso reciente. Se considera ingreso reciente toda llegada al
centro penitenciario que no sobrepase los 7 dias. 2. Tipologfa delictiva. La condena en
firme por delitos de homicidio, asesinato, libertad sexual o violencia doméstica se estima
como un factor elevador del riesgo de suicidio. 3. Sintomatologfa depresiva mostrada a
través de disforia, agitacién, ideas suicidas inespecificas, sentimientos de culpa, alteracién
del apetito o del suefio. 4. Intentos previos de suicidio. Siempre y cuando estos se reali-
zasen en los dltimos tres meses. 5. Problemdtica téxico-alcohdlica presente; 6. Pérdidas
familiares recientes. 7. Diagndstico reciente, en los dltimos tres meses, de una enferme-
dad grave o en estado avanzado. 8. Ausencia o pérdida de apoyo exterior. 9. Variables de
personalidad: impulsividad, vulnerabilidad, indefension, recursos personales deficitarios.
10. Trastorno mental actual. 11. Tendencias suicidas o planes de suicidio en la actualidad.
En relacién con la valoracién de esta tabla, las variables de riesgo poseen puntuaciones
diferentes. Para casi todas las variables (1, 2, 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10) el resultado oscila entre
0-3 puntos, mientras que para las variables 3 y 11 oscila entre 0-5 puntos. Existe un
punto de corte, en un resultado igual o superior a 9 puntos. A partir de este punto se
estima apropiado activar la adopcién de medidas preventivas preliminares. Este método
de evaluacién posee una excepcion. Si se obtiene una valoracién médxima (5) en una de
las variables 3 0 11 no hace falta que concurra ninguna otra variable para que se activen
medidas preventivas preliminares. Esta situacion se estima que eleva per se el umbral de
riesgo mds alld de lo tolerable.

Asf las cosas, se considera importante puntualizar que el PPS ofrece estos dispositivos
a titulo de ejemplo. De hecho, la propia Instruccién 5/2014 especifica que serdn vilidos
tanto los instrumentos propuestos en los anexos como los elegidos ad hoc por el profe-
sional evaluador'*. De esta manera, la SGIP plantea la posibilidad de que se use cual-
quier tipo de herramienta de valoracién y gestion de riesgo que los profesionales estimen
procedente. Por ello, no parece descabellado pensar que desde el momento en que los
poderes piblicos dejan en manos de los operadores penitenciarios la eleccién del método
de evaluacion, se estd optando por una posicidn finalista. Es decir, se valora, por encima

1122 El modelo original, tal y como aparece en la I. 15/2005, se incorpora como anexo en el

final del apartado.
130 vid. 1. 5/2014, 9-10.
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de todo, la capacidad de prevencién del riesgo del suicidio, sea cual fuere el modo por el
que se llega a ese resultado. Esto implica minimizar la importancia del método hasta el
punto de otorgarle una condicién de cuasifungibilidad. De todos modos, y aunque la
SGIP no se decante taxativamente por un instrumento u otro, esto no debe ser interpre-
tado como una falta de interés por los resultados y trabajos de los dispositivos enunciados
como ejemplo. De hecho, su incorporacién en la Instruccién 5/2014 se puede interpretar
como un modo implicito de otorgarle importancia. No en vano, son estos instrumentos,
y no otros, los que la SGIP presenta a sus profesionales como ejemplo'**'. De este modo,
su mera eleccién implica una preponderancia respecto a otras herramientas similares. Por
todo ello, y aunque no exista una razén que explicitamente justifique su importancia en
el PPS, esto no supone que de la Instruccién 5/2014 no se pueda colegir un catdlogo de
instrumentos a los que se le otorga primacfa.

Todas estas descripciones, comentarios y reflexiones acerca de la utilizacién de instru-
mentos de valoracién y gestién de riesgo en materia de prevencién del suicidio peniten-
ciario pueden ser reconducidos a un lugar comin. Un espacio de comprensién en el que
se asuma su razon de ser como inexorablemente vinculada al modelo gerencial-actuarial
de penalidad. En este contexto, y aun a riesgo de lo obvia que pueda parecer la siguiente
afirmacion, la finalidad de estas politicas de prevencion sigue siendo la minimizacién de
los casos de reclusos que deciden acabar con su vida. De todos modos, esta afirmacién
merece ser matizada ya que “una aproximacion gerencial a la prevencion del riesgo de
suicidio acepta un cierto nivel de suicidio” (Cliquennois / Champetier, 2013, 400). Estos
autores consideran que la asuncién del prisma gerencial actuarial en sede penitenciaria
en general, y en materia de suicidios en particular, implica aceptar una serie de conse-
cuencias inherentes a su modo de concebir el modelo de penalidad. Esto supone admitir
como estructural un cierto niimero de suicidios carcelarios. De hecho, si bien es cierto
que entre los objetivos primarios de la politica gerencial actuarial de prevencién de
suicidios se encuentra la reduccién de este tipo de sucesos, no es menos cierto que este
descenso no se concibe como absoluto. Esta politica posee un limite que impide reducir
a cero la produccion de suicidios en prisién. Esta frontera viene determinada por la es-
tructura de costes inherente a todo tipo de politicas ptblicas. En el momento en que el
coste marginal de seguir disminuyendo estas conductas resulte demasiado elevado, y por
ende insostenible, esta politica no podrd asumir una mayor reduccién de los suicidios.
El modelo gerencial actuarial marca un limite que no se puede traspasar porque resulta

31 Asf las cosas, la importancia de estos instrumentos ya se podia apreciar en la derogada
1.14/2005 habida cuenta de que incorporaba estos instrumentos de valoracién y gestién de ries-
gos como elementos del PPS.
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ineficiente**. Asi pues, la politica penitenciaria contra los suicidios no puede, ni debe,
morir de éxito. Dicho de otro modo, esta politica nunca llegard a conseguir una tasa de
suicidios penitenciarios cero.

Enlinea con la perspectiva gerencial actuarial de la penalidad, pero discurriendo por un
dmbito paralelo, se encuentra la vision disciplinaria que subyace a la politica penitenciaria
de prevencién del suicidio. De esta manera, desde un prisma esencialmente biopolitico,
también se puede realizar un andlisis que verse sobre el sentido de estas medidas. Desde
esta perspectiva, la finalidad que motiva al Estado a detener la produccién de conductas
autoliticas ya no serfa la propuesta en el articulo 3.4 de la LOGP"*. La verdadera finali-
dad que guia la accidn estatal es de cardcter disciplinario. Esto es asi en la medida en que
estas actuaciones se insertan en un contexto que considera que la autodeterminacién
personal que motiva a los sujetos a disponer de su propia vida choca frontalmente con
la aplicacién del Jus puniendi. Estar vivo es una condicion sine qua non para la aplica-
cién de sanciones por parte del Estado: el castigo penal solo tiene sentido si se aplica

sobre cuerpos vivos''*

, por lo que el Estado necesita, indefectiblemente, que los sujetos
sobre los que hace recaer el castigo penal no estén muertos. De otro modo, su potestad
sancionadora se vacia de contenido porque deviene inaplicable. Una problemdtica muy
similar a la recién planteada tuvo lugar en el Estado espafol a finales de la década de los
afios 80. El motivo de esta controversia lo propicié las huelgas de hambre que realiza-
ron los miembros de los GRAPO'"*. Desde un punto de vista juridico, esta situacién
no alcanzé trascendencia hasta el principio de la década de los 90. Esto es asi debido a
que hasta ese momento, estas cuestiones no fueron atendidas por los tribunales. Asf las
cosas, y a resultas de las sentencias dimanadas de estos procesos judiciales, se habilitaba

al Estado para que pudiese alimentar forzosamente a los reclusos que se encontrasen en

132 Vid. CLIQUENNOIS / CHAMPETIER, 2013, 400 y ss.

133 Articulo 3 LOGP.
La actividad penitenciaria se ejercerd respetando, en todo caso, la personalidad humana de los re-
cluidos y los derechos e intereses juridicos de los mismos no afectados por la condena, sin establecerse
diferencia alguna por razdn de raza, opiniones politicas, creencias religiosas, condicidn social o cua-
lesquiera otras circunstancias de andloga naturaleza.
En consecuencia:
4. La Administracion penitenciaria velard por la vida, integridad y salud de los internos.

1134 Vid. CLIQUENNOIS / CHANTRAINE, 2009, 59 y ss.; CLIQUENNOIS / CHAMPETIER,
2013, 411.

1135 Vid. PARRA INESTA, 2016.
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1136 estos hechos

huelga de hambre. Mds all4 del interés doctrinal que suscitd esta cuestion
también resultan especialmente interesantes por los pronunciamientos que el Tribunal
Constitucional realizé en la materia'?”. Sentado lo anterior, y tomando la alimentacién
forzada a miembros de los GRAPO en huelga de hambre como referencia, se evidencia
que la confrontacién biopolitica que disputa la construccién de espacios publicos den-
tro de los contornos mds puramente fisicos y privados de los cuerpos no es exclusiva del
modelo gerencial-actuarial. Y ello porque la voluntad de autodeterminacién personal
cuestiona directa y frontalmente el poder estatal hasta el punto de desplazar la influencia
del modelo de penalidad a una posicién secundaria. En este contexto, las autolesiones,
los intentos de suicidio y hasta la propia muerte se pueden interpretar como un recurso
extremo de los reclusos por reapropiarse del control sobre su propia existencia''**. Esta
perspectiva plantea la existencia de un conflicto que se materializa en las personas presas.
Es decir, el cuerpo de los penados se erige como un espacio pablico sometido a politicas
de represién. Asimismo, también adquiere el cardcter de lugar desde el que cuestionar
el monopolio legitimo del ejercicio del Jus puniendi que ejerce el Estado''®. De esta ma-
nera, se desaffa el devenir punitivo estatal no s6lo desde un plano general sino también
en su aplicacién a sus destinatarios directos"*’. Es por ello que las conductas autolesi-
vas y suicidas no deben ser interpretadas como una cuestién unicamente privada, sino
que también han de analizarse como acciones priblicas. Es decir, deben ser consideradas
como reivindicaciones cuyo fundamento primero, y tltimo, reside en luchar contra las
consecuencias mds autoritarias y tozudamente soberanistas que en materia de represion
y castigo contintan desarrollando las instituciones estatales.

3¢ Vid. por todos AGRA ROMERO, 1990; ATIENZA RODRIGUEZ, 1990; GIMBERNAT OR-
DEIG, 1990; JUANATEY DORADO, 2004, 85 y ss.

1137 Vid. SSTC 11/1990, de 17 de enero; 120/1990, de 27 de junio y 137/1990, de 19 de junio.
1138 Vid. CLIQUENNOIS, 2010, 1032; Fassin / MEMmMI, 2004, 10.

19 Ihidem.

1140 Vid. CL1QUENNOIS / CHANTRAINE, 2009, 71.
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PPS-Anexo 5
Ministenio del Intenor ldenaificacscn del pacrente
Dueccicn General de ILPP.
Subdueccite G 1 de Sazadad Apelbdos
Fecha. /.. J..J Hora. NIS
HOJA DE EXPLORACION AL INGRESO DE LIBERTAD
ALERGIAS:
DETERMINACION RIESGO DE SUICIDIO b
1 Delito motivo del mgreso Pamcidio Hooucadio' Asesinato Contra 1a Libertad Sexual Violencia de 3
Genero
2 Depresca e ol momento actual 6
3 ldeas recrentes de sucadio en ol altmo mes s
4 Ha planeado recienterente by munera de como podria smadarse en o Wamo mes 9
5 Intento de swcadio en los Wamos tres meses B
6 Intento de swcadio hace mis de e: meses s
7 Trastormo puscético 6
§ Padecumuento de una enfermedad cromca prave. termunal wvabdante. o doloroza 3
9 Pardida recente de alpun famubar/allegado o neptura de parega 3
10 Falta de apoyo famuhax. social 0 econdauco 3
SE CONSIDERA POSITIVO TODO VALOR IGUAL O SUPERIOR A 9 PUNTOS TOTAL

T')Soph—hvﬁan'-—'-bah'-'namﬂwn“mpdm.
endo

Se recomiendan medida: provisonale: de prevencion de ruicidio: NO [J s1 0

DETERMINACION POSIBLE SINDROME DE ABSTINENCIA
NO St
Abuo de: Alcobol
Sagno: de venopunaOn. O a
Ob-en xicce.
Mod. San. §
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DETECCION ENFERMEDADES TRANSMISIBLES

HO S

Paratitorh: cutamea:.  Praue | ] — ﬂlﬁ;ﬂﬂlﬁ
Exgploracida:
Tubercabosis: o _ B B Benpo de svolucidn:. .

hemmeptiza:

— H H

— d H

= H H

pirdads de paso a O costfewr . Kie
Dhagéstico reciense de The: Mo [J5[] Completd ol 8. Ho[] s

Ourat enfermedade: traniandsibles:

VALORACTION DE LESIONES DISCAPACIDADES
Fresenta alpana leaon
Fipex (epeafica)

xo[

51 [ (reakizar parte de lesicmes) Somecka de dicapacidad uptelectual
EXFERMEDADES QUE REFIERE
TRATAMIENTOS QUE REFIERE

IMFRESION DIAGNOSTICA

TRATAMIENTO FRESCRITOMEDIDAS A SECUIR
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‘NOMBRE HOJA DE EXPLORACION AL INGRESO DE LIBERTAD
BLOQUE 2% HISTORILA CLINICA (subcarpets color verde)
MODSAN. £

EﬂWﬂMamhmumummmm&MTw.w

ol Boultve conespondsente 2 Ly mayor brevedad pouble v, en todo caso, en ol plazo de 24 boras, de acuerdo con lo previzto en
et 214 P

Su objetrvo 5 &l de recoger una sene de datos conzaderados mape dibles para una rapida valoracadn v deteccion de
acqualla: que w . da

Su conterado &

- Determnracson del nesgo de mucdo, que comterpla uma sene de ey, con T cormespondiente valoncion, que
tendrin en cossty para obtener una pustuacide total del enfeme. Si e puntcin umﬂoml!‘mh
aplcacicn de odids: provinonale: de prevencdn de swoidos v la propussta de melasion del pacients en &l programa de
prevencion de suicidios. Se pusde dmmmuz b valorcds mivama de cada em 2 2 juco del fcultatio se consdera excesna
para el caso en estudio. Cuando b puntiacion sea mfenor 2 9, no se propondra la inchuacn en ol programa de prevencion. de
smeadios, sabvo que el médico lo estme oportune. Fara b valoracion de b presencia o no de depresion y de trastorno puicohoo se
puede unlizar las escalys del MINT yio Hamlton.

— - Determumacitn poable sindrome de abstencss Para b valoracidn del abuso de sustancazs, pusde wtilizase Ly escala
- Deteccron de enfermedade: tansmesible:.
- Valoracson de lemones. de manera que 2 2 mu mgreso el pacente prezenn alpuno lesnon, ¢ camplmentara el Parte
de aziztencia por lesione: ). C(0Mod. San 17, Blogue 7
- Valoracadn de discapacidades.
- Enferudade: que refiere.
- Tratansentos que refiere.

- Imprencn dagnonea.
» Tratwvsento prescnioMedidss 3 segur
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DETECCION DE SITUACION DE CRISIS (Psicologo)

PPS-Asexo 7
CONFIDENCIAL

Intemo: Ims:

Fecha - | Hora: |zmvmm:

1. Ingreso reciente (menocs de 7 dias)

Tipologia dectiva ( 1010, asesnalo, Moerad sexual,
VIGHENCIa Somestita)

*3. Sintomalologia depresiva (disforia, agitacion, ideas suicidas
inespecificas, sentimenios de culpa, alteracidn del apetilo o del
suedio)

4. Intenios previos de sultidio (WItmos ) meses)

£ Problemidca ioxico-alcondlica presente

£ Perdidas famikares recientes

7. Dragndstico reciente snfermadad grave (URIMos 3 meses) o

[] mmuaﬁm de apoyo extenor

9 Vanables de personalidad mpulsnidsd, vulnerabibdad,

“11. Ideacsdn suicida 0 planes de suicidio en la actuaiidad

PUNTUACION

Una puntuacion igual o superior a 9 serd suficiente para la adopcidn de medidas preventivas preliminares

hasta la valoracsdn conjunta del caso

* Una puntuacién mduxima (5) en la variable 3 u 11 serd suficiente para la adopcidn de medidas preventivas

preuminares
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3.5. FL SVR-20 COMO INSTRUMENTO GERENCIAL-ACTUARIAL
EN EL AMBITO DE LA DELINCUENCIA SEXUAL

La delincuencia sexual conforma una de las categorias delictivas de mayor preocupa-
cién politico-criminal**". De hecho, tal como sostiene Andrés Pueyo (2013, 1), “/os
delitos contra la libertad sexual, los abusos y las agresiones sexuales, tanto en los entornos
familiares como en la comunidad, producen un especial rechazo social y se han convertido,
en cierto modo, en el paradigma de la delincuencia violenta”. De este modo, este autor
admite, no sin mostrar alguna reserva, que la violencia sexual ha adquirido el cardcter
de categoria referencial sobre la que hacer pivotar el estudio de la delincuencia violen-
ta'"*>. No obstante, y mds alld de su notable importancia, considerar que los delitos
contra lalibertad e indemnidad sexual son en la actualidad la figura referencial dentro

de la delincuencia violenta puede resultar excesivo.

Dicho lo anterior, y mds alld de actualidad de este tema, esta tendencia no se debe
concebir como un producto de la contemporaneidad. La inquietud que nace alrededor
dela delincuencia sexual emerge con fuerza, al menos en Estados Unidos, en la década
delos afios 70'#*. El devenir histérico acaecido desde ese momento hasta la actualidad
permite observar que la atencién prestada a estos hechos delictivos ha experimentado
un aumento constante, social y medidticamente'**. Como ejemplo, se puede destacar
como en Estados Unidos el uso en los medios de comunicacién de la expresién sexual
predator pasé de 107 veces en 1991 a2 5006 en 2003. Asimismo, si se analiza el uso dela
expresion delincuente sexual se encuentran cifras similares: de 537 menciones en 1991
215558 en 2003"'*. Este aumento cuasiexponencial de las referencias periodisticas a las

1141 Vid. entre otros ANDRES PUEYO, 2013, 1; BURDON / GALLAGHER, 2002, 87-88; DiEz
Rr1poLLEs, 2004, 8-9; HOrROWITZ, 2007, 144 y ss.; LYTLE, 2016, 1y ss.; MARTEACHE SOLANS
/ MARTINEZ GARCIA / PEREZ RAMIREZ, 2010; NGUYEN ET AL., 2014, 1; Ro1G TORRES, 2017,
391y ss.; En relacién con la delincuencia sexual con victimas menores, vid. por todos RaMos
VAzQuEz, 2016.

14 En una linea similar, pero poniendo el foco en la delincuencia sexual a menores, KipN1s
(1996, 5) se muestra especialmente enfitica en la importancia que se le debe prestar a este tipo de
ilicitos en tanto que paradigma de criminalidad violenta: “La pedofilia es el nuevo imperio del mal
en la imaginacion cotidiana: abora que el comunismo ha sido debilitado, parece ocupar un similar
estatus metafisico como el mal de todos los males”.

14 Vid. por todos GONZALEZ COLLANTES, 2014, 7 y ss., 24 y ss.; HOROW1TZ, 2008, 144 y ss.

14 Vid. Horow1Tz, 2008, 144 y ss.; JENKINS, 1998, 2; RaMos VAzZQUEZ, 2012, 196 y ss.

15 Vid. Horowrrz, 2008, 146.
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nociones de depredador y delincuente sexual se debe aparejar al estudio estadistico que
en materia de criminalidad informa de que en 1991 existia una ratio de 42,3 agresiones
sexuales por cada 1000 nifios mientras que en 2003 esta misma tasa se habfa colocado
en un 31,7, Asi las cosas, este ejercicio comparativo no debe finalizar en los datos
delictivos, sino que debe ampliarse hasta su esfera penitenciaria. En el afio 1999, el
numero de personas cumpliendo condena por un delito sexual en una prision federal
en Estados Unidos era de 110.000 reclusos, mientras que, casi una década después,
en 2010, esa cifra ascendfa a 160.800"*". En suma, se puede observar que el aumento
de la presencia medidtica en relacién con los delincuentes sexuales tiene su traslacion
en un aumento de los presos por delitos sexuales. Pero, y aqui es donde radica la im-
portancia de esta exposicion de datos, ambas situaciones (aumento de la presencia
medidtica y de la poblacién penitenciaria condenada por delitos sexuales) se han de
contrastar con un descenso de los delitos sexuales que llegan a ser conocidos por la
policia, por lo que la delincuencia sexual resulta un buen banco de pruebas sobre el
que analizar los efectos y consecuencias de los excesos en los que, a veces, incurre el
modelo de penalidad actual.

Todas estas argumentaciones sostenidas con base en datos estadisticos adolecen del
mismo problema comtn, la imposibilidad de reflejar todos los casos existentes. Las
cifras oficiales contemplan solamente los supuestos que llegan a ser conocidos por los
poderes publicos. Sin embargo, son incapaces de saber lo que comtinmente se deno-
mina como cifra negra, esto es, todos aquellos hechos que han sucedido pero que no
llegan a ser registrados oficialmente. Este valor, en el caso espafiol, y para los delitos

sexuales, se estima en cinco veces superior al nimero de denuncias"*.

Toda esta tensién social vinculada a la delincuencia sexual no resulta ajena a los
poderes publicos'*’. De hecho, éstos se ven compelidos a tomar decisiones en aras
de satisfacer las demandas sociales planteadas'. Estas peticiones, en multitud de
ocasiones, se canalizan a través de los medios de comunicacidn. De esta forma, los

e Vid. Horowirz, 2008, 147.
1147 Vid. GoNzZALEZ COLLANTES, 2014, 8.

1148 Vid. CAsTRO / LOPEZ CASTEDO / SUEIRO, 2009, 44. Asimismo otros autores sitdian esta
cifra en el doble de las denuncias conocidas (vid. REDONDO ILLESCAS / PEREZ / MARTINEZ,
2007, 187).

14 Vid. CuERDA RIEZU, 2002, 205; SALAT PAISAL, 2015, 44 y ss.; VARONA GOMEZ, 2011,
9yss.

1150 Vid. JIMENEZ ANTOLIN ET AL., 2015; SALAT PA1saL, 2015, 41 y ss.; SoTo NAVARRO,
2005; VaArRONA GOMEZ, 2012.
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mass media se autoerigen como portavoces legitimos de las exigencias sociales. No
obstante, su labor no se reduce a trasladar las opiniones sociales, sino que se valen de
su capacidad de influencia, manifiesta y notoria, para excederse del mero contenido
informativo''. De hecho, tal como sostiene Garland (2005, 263), “¢/ conocimiento y
la opinion del piblico acerca de la justicia penal se basan en representaciones colectivas
mds que en informacion precisa; en una experiencia del delito culturalmente construida
mds que en el delito en st mismo”.

3.5.1. Respuestas politico-criminales de naturaleza no peniten-
ciaria frente al fenémeno de la delincuencia sexual

El contexto al que se acaba de hacer alusién permite observar las complejas relaciones
que existen entre: delincuencia sexual, medios de comunicacién, sociedad y politica
criminal. Esta situacién desde un punto de vista juridico se ha materializado en una
amplia némina de medidas que el legislador contempla para atajar la delincuencia
sexual al tiempo que se intenta reducir su consideracién de grave amenaza social. Asi
las cosas, los fundamentos, diversidad y naturaleza de estos instrumentos e institu-
ciones ponen de manifiesto que el modelo de penalidad actual, en este dmbito, ya no

se satisface con recurrir a la privacion de libertad como herramienta punitiva tnica.

Por todo ello, y en primer lugar, este andlisis debe detenerse en la libertad vigilada'>>.

Lalibertad vigilada es una medida de seguridad no privativa de libertad aplicable a su-
jetos inimputables, semi-imputables e imputables que consiste en la imposicién de un

catdlogo de condiciones cuyo cumplimiento es llevado a cabo bajo control judicial''**

151 Vid. entre otros ANTON MELLON / ALVAREZ JIMENEZ / PEREZ ROTHSTEIN, 2015;
BaucerLLs 1 LLapds / PERES NETO, 2011; CAsTANO TIERNO, 2014; FUENTES OsORI0, 2005;
Garcia ARAN / PERES NETO, 2009; RODRIGUEZ RAMOS, 2004; SALAT PAIsAL, 2015, 35y
ss.; SCHEERER, 2012,

1152 Vid. entre otros GARCIA R1vas, 2011; JIMENEZ MARTINEZ, 2012; MANZANARES SA-
MANIEGO, 2010; MARTINEZ GARAY, 2015; SALAT PA1saAL, 2012; 2015, 302 y ss.; VAZQUEZ
GoNzALEZ, 2011.

1153 Vid. SALAT PA1SAL, 2012, 23; 2015, 327-328; VAZQUEZ GONZALEZ, 2011, 191 y ss.
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(art. 96.3.3 CP)""**. Su duracién por término general es de 5 afios (art. 105.1.a CP)"'>,
aunque puede llegar a los 10 afios en situaciones excepcionales'*¢ (art. 105.2.1.a CP).
Su imposicién compete al juez sentenciador y el control de su ejecucion al JVP''S. Esta
medida se introduce con la aprobacién de la LO 5/2010 de 22 de junio, de reforma del
Cédigo Penal'™™®. La libertad vigilada puede aplicarse a un catdlogo tasado de delitos.

154 Articulo 96 CP.
3. Son medidas no privativas de libertad:
3.2) La libertad vigilada

1155 Articulo 105 CP
En los casos previstos en los articulos 101 a 104, cuando imponga la medida privativa de libertad o
durante la ejecucion de la misma, el Juez o Tribunal podrd imponer ragzonadamente una o varias
medidas que se enumeran a continuacion. Deberd asimismo imponer alguna o algunas de dichas
medidas en los demds casos expresamente previstos en este Codigo.

1. Por un tiempo no superior a cinco asios:

a) Libertad vigilada.

b) Custodia familiar. El sometido a esta medida quedard sujeto al cuidado y vigilancia del fa-
miliar que se designe y que acepte la custodia, quien la ejercerd en relacion con el Juez de Vigilancia
y sin menoscabo de las actividades escolares o laborales del custodiado.

2. Por un tiempo de hasta diez afios:

a) Libertad vigilada, cuando expresamente lo disponga este Codigo.

b) La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas.

¢) La privacion del derecho a conducir vebiculos a motor y ciclomotores.

Para decretar la obligacion de observar alguna o algunas de las medidas previstas en este articulo, ast
como para concretar dicha obligacion cuando por ley viene obligado a imponerlas, el Juez o Tribunal
sentenciador deberd valorar los informes emitidos por los facultativos y profesionales encargados de
asistir al sometido a la medida de seguridad.

El Juez de Vigilancia Penitenciaria o los servicios de la Administracion correspondiente informardn
al Juez o Tribunal sentenciador.

En los casos previstos en este articulo, el Juez o Tribunal sentenciador dispondri que los servicios de
asistencia social competentes presten la ayuda o atencion que precise y legalmente le corresponda al
sometido a medidas de seguridad no privativas de libertad.

156 Vid. SALAT Parsar, 2015, 328.
157 Vid. JIMENEZ MARTINEZ, 2012, 31.

1158 Vid. BORJA JIMENEZ, 2015, 172y ss.; MARTINEZ GARAY, 2015, 261 y ss.; SALAT PAISAL,
2015, 325y ss.
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No obstante, esta discrecionalidad se encuentra limitada por una serie de casos de pres-
cripcion obligatoria (articulo 106.2 CP)''. Los supuestos imperativos son aquellos en
los que las condenas privativas de libertad recaen por delitos de terrorismo, Capitulo VII
del Titulo XXII del Libro IT del Cédigo Penal y contra la libertad e indemnidad sexual,
Titulo VIII del Libro II del Cédigo Penal. Asimismo, serd de imposicién potestativa,
para los casos de homicidio y sus formas, Titulo I del Libro II del Cédigo Penal, y para
los delitos de violencia doméstica y de género (articulo 156 ter CP)".

1159 Articulo 106 CP.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 105, el Juez o Tribunal deberd imponer en la sentencia
la medida de libertad vigilada para su cumplimiento posterior a la pena privativa de libertad
impuesta siempre que asi lo disponga de manera expresa este Codigo.

En estos casos, al menos dos meses antes de la extincion de la pena privativa de libertad, de moco
que la medida de libertad vigilada pueda iniciarse en ese mismo momento, el Juez de Vigilancia
Penitenciaria, por el procedimiento previsto en el articulo 98, elevard la oportuna propuesta al Juez o
Tribunal sentenciador, que, con arreglo a dicho procedimiento, concretard, sin perjuicio de lo estable-
cido en el articulo 97, el contenido de la medida fijando las obligaciones o probibiciones enumeradas
en el apartado 1 de este articulo que habri de observar el condenado.

Si éste lo hubiera sido a varias penas privativas de libertad que deba cumplir sucesivamente, lo
dispuesto en el pdrrafo anterior se entenderd referido al momento en que concluya el cumplimiento
de todas ellas.

Asimismo, el penado a quien se hubiere impuesto por diversos delitos otras tantas medidas de liber-
tad vigilada que, dado el contenido de las obligaciones o probibiciones establecidas, no pudieran ser
ejecutadas simultaneamente, las cumplivd de manera sucesiva, sin perjuicio de que el Juez o Tribunal
pueda ejercer las facultades que le atribuye el apartado siguiente.

1160 Articulo 156 ter CP

No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el consentimiento vdlida, libre, consciente y expresa-
mente emitido exime de responsabilidad penal en los supuestos de trasplante de drganos efectuado con
arreglo a lo dispuesto en la ley, esterilizaciones y cirugia transexual realizadas por facultativo, salvo
que el consentimiento se haya obtenido viciadamente, o mediante precio o recompensa, o el otorgante
sea menor de edad o carezca absolutamente de aptitud para prestarlo, en cuyo caso no serd vdlido el
prestado por éstos ni por sus representantes legales.

No serd punible la esterilizacidn acordada por drgano judicial en el caso de personas que de forma
permanente no puedan prestar en modo alguno el consentimiento al que se refiere el parrafo ante-
rior, siempre que se trate de supuestos excepcionales en los que se produzca grave conflicto de bienes
Juridicos protegidos, a fin de salvaguardar el mayor interés del afectado, todo ello con arreglo a lo
establecido en la legislacion civil.
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Las condiciones de la libertad vigilada (art. 106.1 CP)"'*' se agrupan en 5 categorfas
diferentes'**: 1. De control espacial. 2. De control especifico encaminadas a incidir en los
factores de riesgo de reincidencia. 3. De proteccion a la victima o potenciales victimas.

4. De neutralizacion de riesgos para potenciales victimas. 5. De naturaleza correctiva.

Lalibertad vigilada encuentra su primera limitacién en la colisién de sus objetivos con
la dela finalidad de las penas''®®. La evitacion de delitos que plantea esta institucién parece
asirse a la satisfaccién de una finalidad preventivo-especial de naturaleza reeducadora'*.
No obstante, este intento no sélo resulta dificil de cumplir en atencién a su contenido y
desarrollo, sino que hace que la libertad vigilada parezca deslizarse hacia posiciones que
toman la inocuizacién como principal criterio operativo''®>. Otro problema de esta me-
dida de seguridad se muestra en relacién con su obligatoriedad en determinados casos.

En estos supuestos, la libertad vigilada no atiende a principios de peligrosidad para su

16t Articulo 106.1 CP.
La libertad vigilada consistird en el sometimiento del condenado a control judicial a través del
cumplimiento por su parte de alguna o algunas de las siguientes medidas:
a) La obligacidn de estar siempre localizable mediante aparatos electrinicos que permitan su
seguimiento permanente.
b) La obligacion de presentarse periddicamente en el lugar que el Juez o Tribunal establezca.
¢) La de comunicar inmediatamente, en el plazo mdximo y por el medio que el Juez o Tribunal
sefiale a tal efecto, cada cambio del lugar de residencia o del lugar o puesto de trabajo.
d) La probibicion de ausentarse del lugar donde resida o de un determinado territorio sin auto-
rizacion del Juez o Tribunal.
¢) La probibicion de aproximarse a la victima, 0 a aquellos de sus familiares u otras personas que
determine el Juez o Tribunal.
1) La probibicion de comunicarse con la victima, o con aquellos de sus familiares u otras personas
que determine el Juez o Tribunal.
) La probibicidn de acudir a determinados territorios, lugares o establecimientos.
h) La probibicion de residir en determinados lugares.
1) La probibicion de desemperiar determinadas actividades que puedan ofrecerle o facilitarle la
ocasion para cometer hechos delictivos de similar naturaleza.
) La obligacion de participar en programas formativos, laborales, culturales, de educacion sexual
u otros similares.
k) La obligacion de seguir tratamiento médico externo, o de someterse a un control médico periddico.

162 Vid. SALAT PAISAL, 2012, 23 y ss.; 2015, 337 y ss.

165 Vid. Garcia R1vas, 2011, 8 y ss.; MARTINEZ GARAY, 2015, 276 y ss.; RODRIGUEZ
Horcajo, 2014; SALAT PA1sAL, 2012, 22y ss.

16t Vid. SALAT ParsaL, 2012, 22

119 Vid GoNZALEZ COLLANTES, 2014, 8; JIMENEZ MARTINEZ, 2011, 18 y ss.; ROMEO
CASABONA, 2018, 167; SALAT PAI1sAL, 2012, 22-23. En relacién con la inocuizacién de los de-
lincuentes sexuales, vid. SILva SANCHEZ, 2001, 699y ss.
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aplicacion''*. Su tnico criterio de actuacién reside en la constatacién de que el conde-
nado cometié un delito de los que activan la aplicacién automdtica. De esta manera, el
perfil particular del condenado carece de interés.

La determinacion de la libertad vigilada se impone en la sentencia y su ejecucion se
suspende hasta el cumplimiento de la pena principal’. De todos modos, con anterio-
ridad a su puesta en marcha, existe una ventana de oportunidad que puede atemperar, o
incluso suspender, su aplicacién. Esta posibilidad cabe en aplicacién del art. 106.2 CP*'¢,
De este modo, el legislador permite que la ejecucion de la libertad vigilada se module e,
incluso, se suspenda si existe un prondstico de reinsercién favorable que pudiera verse

frustrado por el desarrollo de la libertad vigilada"*.

El hecho de que la configuracién actual de la libertad vigilada tenga un posicionamiento
tan contundente en relacién con los ilicitos sexuales merece una consideracién particular.
Esta situacién pone de manifiesto la existencia de un tratamiento politico-criminal diferen-
ciado para este tipo de delincuentes. Asi las cosas, la obligatoria imposicién dela libertad
vigilada no sélo marca una diferencia punitiva evidente, sino que ademds evidencia una
mayor preocupacion por la comisién de estos actos. De todos modos, esta situacién no
s6lo puede ser leida en términos de pena. La imposicién a los delincuentes sexuales de este
tipo de medidas configura una imagen de excepcionalidad alrededor de ellos. De hecho,

16 Vid. JIMENEZ MARTINEZ, 2011, 43 y ss.; VAZQUEZ GONZALEZ, 2011, 201-202.
1167 Vid. SALAT ParsarL, 2015, 348.

168 Articulo 106 CP.
2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 105, el Juez o Tribunal deberd imponer en la sentencia
la medida de libertad vigilada para su cumplimiento posterior a la pena privativa de libertad
impuesta siempre que asi lo disponga de manera expresa este Codigo.
En estos casos, al menos dos meses antes de la extincion de la pena privativa de libertad, de moco
que la medida de libertad vigilada pueda iniciarse en ese mismo momento, el Juez de Vigilancia
Penitenciaria, por el procedimiento previsto en el articulo 98, elevard la oportuna propuesta al Juez o
Tribunal sentenciador, que, con arreglo a dicho procedimiento, concretard, sin perjuicio de lo estable-
cido en el articulo 97, el contenido de la medida fijando las obligaciones o probibiciones enumeradas
en el apartado 1 de este articulo que habri de observar el condenado.
Si éste lo hubiera sido a varias penas privativas de libertad que deba cumplir sucesivamente, lo
dispuesto en el pdrrafo anterior se entenderd referido al momento en que concluya el cumplimiento
de todas ellas.
Asimismo, el penado a quien se hubiere impuesto por diversos delitos otras tantas medidas de liber-
tad vigilada que, dado el contenido de las obligaciones o probibiciones establecidas, no pudieran ser
ejecutadas simultaneamente, las cumplivd de manera sucesiva, sin perjuicio de que el Juez o Tribunal
pueda ejercer las facultades que le atribuye el apartado siguiente.

19 Vid. MARTINEZ GARAY, 2015, 288 y ss.; SALAT PAISAL, 2015, 348 y ss.
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conecta fuertemente con los procesos de construccién de alteridades'”. Es decir, a través
dela constatacién de estos antagonismos de cardcter absolutos se establecen una serie de
diferencias que permiten identificar, por un lado, a los delincuentes sexuales y, por otro,
al resto de la sociedad. Por ello, se puede observar como los procesos de construccién
de alteridades exacerban las caracteristicas diferenciales del conjunto o conjuntos que se
consideran como ajenos'”!. Asimismo, también se produce un movimiento de refuerzo
en los elementos que aglutinan al grupo conformado por el resto de la sociedad, de tal
modo que en dltima instancia se refuerza el espiritu identitario propio. Por todo ello, y
alaluz de lo expuesto, los delincuentes sexuales se convierten en una suerte de oz70s. Un
otro categorizado como un “monstruo mds alld de la compresion, presocializado, diabo-
lico y elusivo” (Margulies, 2011, 752) y que se encuentra en total contraposicién a un
nosotros conformado por el resto de la sociedad y en quien residen los valores dignos de

ser reproducidos''”?.

En segundo lugar, la libertad vigilada no es la inica consecuencia en materia sanciona-
dora que puede ser imponible a los delincuentes sexuales fuera del imbito estrictamente
penitenciario. La trasposicién de la Directiva 2011/93/UE de 13 de diciembre relativa
ala lucha contra los abusos sexuales y la explotacién sexual de los menores y la porno-
graffa infantil y por la que se sustituye la Decisién marco 2004/68/JAI del Consejo y
la incorporacién del Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los nifios
contra la explotacion y el abuso sexual firmado en Lanzarote el 25 de octubre de 2007
(Convenio de Lanzarote), permitio al legislador espafiol introducir una serie de medidas
de especial aplicacién a las personas condenadas por delitos sexuales a menores: inhabi-
litacién especifica para el ejercicio de actividades o profesiones que impliquen contacto
con menores, notificacién al empleador de los antecedentes penales sexuales si el trabajo
implica contacto con menores, y creacion de un fichero de perfiles de ADN"”.

En primer lugar, se debe destacar la existencia de una inhabilitacién especifica para el
ejercicio de actividades o profesiones que impliquen contacto con menores. Estas me-

1170 Sobre los procesos de construccién de alteridades, vid. BER1AIN, 2011. De un modo espe-
cifico sobre estos procesos en el dmbito de la delincuencia sexual, vid. Ramos VAzQuez, 2012,
209y ss.; 2016. 74 y ss.; CASTRO LINARES, 2015, 89 y ss.

171 Vid. BERIAIN, 2011, 60 y ss.; BRANDARIZ GARCIA, 2011, 47 y ss.; GIRARD, 1998, 87;
KENNEDY, 2000, MARGULIES, 2011, 725 y ss.

1172 Vid. Ramos VAzZQUEz, 2012.
173 Vid. VALEJE ALVAREZ, 2017, 164 yss.
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didas se recogen en el articulo 192.3 CP'"7%, asf como en el apartado quinto'”

que la
LO 26/2015 de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a
la adolescencia, introduce en el articulo 13 de la LO 1/1996, de proteccién juridica del
menor. En el caso del Cédigo Penal, el legislador establece la imposicién de una pena de
inhabilitacién especial a los condenados por los delitos previstos en el Capitulo II bis del
Titulo VIII (abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios), y en el Capitulo
V del Titulo VIII (prostitucién, explotacién sexual y corrupcién de menores). El con-
tenido de esta pena reside en prohibir el desarrollo de cualquier profesién o actividad,
independientemente de que sea retribuida o no, que implique contacto regular y directo
con menores. Dentro de esta categoria se encuentran oficios como: profesor, maestro,
bedel, pediatra, personal de administracién y servicios, ayudante técnico educativo,
personal de transporte, cuidador de comedor, cuidador del ciclo de educacién Infantil
o monitor de actividades extraescolares!'’°. Mds alld de la extensa némina de actividades
presentada, no existe una definicién normativa que aporte seguridad juridica sobre lo
que se debe entender como profesién u oficio que conlleve contacto regular y directo
con menores de edad'””. La aparicion de esta pena en el Ordenamiento Juridico espafiol
motivo la aparicién de un buen nimero de modificaciones normativas. Como ejemplo

174 Articulo 192 CP.

3. El juez o tribunal podrd imponer razonadamente, ademds, la pena de privacion de la patria
potestad o la pena de inbabilitacidn especial para el ejercicio de los derechos de la patria potestad,
tutela, curatela, guarda o acogimiento, por el tiempo de seis meses a seis aiios, y la pena de inhabi-
litacidn para empleo o cargo piiblico o ejercicio de la profesion u oficio, por el tiempo de seis meses a
seis arios. A los responsables de la comision de alguno de los delitos de los Capitulos IT bis o V se les
impondrd, en todo caso, y sin perjuicio de las penas que correspondan con arreglo a los articulos pre-
cedentes, una pena de inbabilitacion especial para cualquier profesion u oficio, sea o no retribuido
que conlleve contacto regular y directo con menores de edad por un tiempo superior entre tres y cinco
aiios al de la duracion de la pena de privacion de libertad impuesta en su caso en la sentencia, o
por un tiempo de dos a diez aiios cuando no se hubiera impuesto una pena de prision atendiendo
proporcionalmente a la gravedad del delito, el niimero de los delitos cometidos y a las circunstancias
que concurran en el condenado.

175 Articulo 13 LO 1/1996, de proteccién juridica del menor.

5. Serd requisito para el acceso y ejercicio a las profesiones, oficios y actividades que impliquen contac-
to habitual con menores, el no haber sido condenado por sentencia firme por algiin delito contra la
libertad ¢ indemnidad sexual, que incluye la agresion y abuso sexual, acoso sexual, exhibicionismo
y provocacidn sexual, prostitucion y explotacion sexual y corrupcion de menores, asi como por trata
de seres humanos. A tal efecto, quien pretenda el acceso a tales profesiones, oficios 0 actividades debe-
7d acreditar esta civcunstancia mediante la aportacion de una certificacion negativa del Registro
Central de delincuentes sexuales.

176 Vid. RoMERO FLORES, 2016, 5.
177 Vid. SaLaT Parsar, 2016, 323.
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de esto se puede citar que la Ley 14/2015 de 14 de octubre, de voluntariado, tuvo que
incluir en su articulo 8.4'"7® una referencia a esta inhabilitacién asi como a la imposibi-
lidad de desarrollar ciertas actividades. De este modo, el legislador intenta unificar las
reacciones del ordenamiento juridico a un contexto tan especifico como el ejercicio de
actividades o profesiones que impliquen contacto con menores por parte de condenados
por delincuencia sexual.

La trasposicién de esta Directiva 2011/93/UE ha sido criticada tanto por exceso como
por defecto!”. En relacién con el exceso, se han de senalar dos cuestiones. En primer
lugar, la directiva no obliga a imponer esta medida a todos los condenados por los deli-
tos incluidos en su texto. El 4mbito de aplicacién del texto europeo se enfoca a aquellos
casos en los que se pueda apreciar riesgo de reincidencia, asi como cuando puedan existir
razones de peligrosidad"'®. Esto reduce el alcance y los efectos de una medida que no
tendrfa por qué resultar, en modo alguno, tan expansiva. En segundo lugar, y en linea con
el anterior motivo, se prevé la aplicacion de esta inhabilitacién a condenados por delitos
de prostitucién en los que la victima sea adulta (art. 187 CP). Esto resulta inadecuado,
dado que éste es un delito que no estd previsto en el texto europeo''*’. En relacién con
el defecto, entendido como una interpretacién limitada del contenido de la Directiva
2011/93/UE, se ha de sefialar una cuestién. El legislador no establece de un modo muy
claro la delimitacién que existe entre la nueva inhabilitacién especial para el ejercicio de
cualquier profesién u oficio que conlleve contacto regular y directo con menores y la
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, o ejercicio de la profesion u oficio.
Esto provoca un escenario de incertidumbre en que el legislador deberia haber gestionado
con mayor precision.

En segundo lugar, y como fruto de la trasposicién de esta misma Directiva, el articulo
13.5 dela LO 1/1996, de proteccién juridica del menor, incorpora una suerte de derecho

178 Articulo 8 Ley 14/2015 de Voluntariado.
4. Serd requisito para tener la condicion de voluntarios en entidades de voluntariado o programas
cuyo ejercicio conlleve el contacto habitual con menores, no haber sido condenadas por sentencia firme
por delitos contra la libertad e indemnidad sexual, trata y explotacion de menores. A tal efecto, debe-
rdn acreditar esta civcunstancia mediante la aportacion de una certificacion negativa del Registro
Central de Penados por estos delitos.

17 Vid. SALAT ParsarL, 2016, 322.
1180 Asf queda expresado en la consideracion 40° de la Directiva 2011/93/UE.

181 Las consideraciones que la Directiva 2011/93/UE hace a la prostitucién estin siempre
referenciadas a la variante infantil. De hecho asi se puede apreciar en la consideraciones 5y 30 y
en los articulos 2.d) y 4.7.
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que asiste a los empleadores y que les permite conocer los antecedentes penales de sus
trabajadores siempre que el oficio implique contacto con menores. La imposicién de esta
medida no se encuentra exenta de polémica''*>. De hecho, a juicio de Salat Paisal (2016,
331), el legislador espariol se excede, con creces, de las exigencias europeas. En los textos
internacionales no se configura esta cuestion como un derecho de los empleadores a co-
nocer la situacion penal de sus empleados. Es mds, resulta muy discutible la utilidad que
pueda tener el hecho de que un empleador conozca esta informacién. La introduccion
de este asunto parece responder a cuestiones mds puramente simbdlicas, o incluso ino-
cuizadoras, que a una verdadera voluntad preventiva compatible con la reinsercién. En
todo caso, esta prescripcién no puede considerarse como un derecho de los empleadores
sino, en todo caso, como una obligacién de los empleados. De hecho, y como refuerzo
a esta tltima idea, aunque se asume que el destinatario de este certificado debe ser el
empresario/empleador, este extremo no ha sido confirmado normativamente. Por todo
ello, las criticas que arguyen falta de precisién, indeterminacién o improcedencia, tienen

en estos argumentos fuertes razones para sostener su postura''*,

En tercer y tltimo lugar, el legislador espafol incorpora una nueva herramienta que
trasciende las concepciones mis cldsicas en materia de penalidad: ficheros que recopilan y

almacenan perfiles de ADN"'*, Esta propuesta se encuentra vinculada al cumplimiento del

1185

articulo 37 del Convenio de Lanzarote!'* y se incorpora a la legislacién espafola a través

182 Vid. SALAT PA1sAL, 2016, 330 y ss. Sobre la cuestidn de los antecedentes penales y la re-
insercién laboral en general, vid. LARRAURI / JACOBS, 2011.

1183 Vid. SALAT ParsarL, 2016, 332.
18 Vid. por todos VALEIJE Arvarez, 2017.

1185 Articulo 37 Convenio de Lanzarote.
1. A4 efectos de la prevencion y enjuiciamiento de los delitos tipificados con arreglo al presente Con-
venio, cada Parte adoptard las medidas legislativas o de otro tipo que sean necesarias para recoger
y almacenar, de conformidad con las disposiciones aplicables sobre proteccion de datos de cardcter
personal y otras normasy garantias apropiadas que el derecho interno prevea, los datos relativos a la
identidad y perfil genético (ADN) de las personas condenadas por los delitos tipificados con arreglo
al presente Convenio.
2. Cada Parte, en el momento de la firma o del depdsito de su instrumento de ratificacion, acepta-
cion, aprobacion o adbesion, comunicard al Secretario General del Consejo de Europa el nombre y
direccion de una sola auntoridad nacional responsable a los efectos del apartado 1.
3. Cada Parte adoptard las medidas legislativas o de otro tipo que sean necesarias para que la in-
formacion a que hace referencia el apartado 1 pueda transmitirse a la autoridad competente de
otra Parte, de conformidad con las condiciones establecidas en su derecho interno y los instrumentos
internacionales pertinentes.
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del articulo 129 bis CP"'*. Este fichero estd pensado para albergar datos pertenecientes
a sujetos condenados por la comisién de un delito grave contra la vida, la integridad de
las personas, la libertad, la libertad o indemnidad sexual, terrorismo, asi como cualquier
otro ilicito grave que conlleve un riesgo grave para la vida, la salud o la integridad fisica
de las personas.

De todos modos, la mera comisién de estos delitos no es suficiente per se como para
justificar la recogida de muestras de ADN. Se ha de atender a las circunstancias del hecho,
antecedentes, valoracién personal del condenado, asf como a cualquier otra informacién
disponible de la que pueda inferirse un peligro relevante. La decisién que determina si
resulta procedente recoger muestras de ADN es tomada por el juez o tribunal senten-
ciador. Una vez que la inscripcidn se autoriza, el penado puede aportar las muestras de
manera voluntaria. No obstante, si se niega, nada obsta a que se pueda ordenar la recogida
coactiva'?’. Su extracciéon debe ser lo menos invasiva posible y respetando siempre unos
estindares de actuacion que no colisionen con la dignidad personal. El principio de mi-
nima intervencion tiene que regir siempre y en todo caso''*. De hecho, asf lo confirma

el Tribunal Constitucional en doctrina reiterada''®’.

La existencia de un registro como éste suscita determinadas criticas'”. En primer lugar,
el legislador no realiza una nédmina precisa de delitos a los que se apareja esta medida.
Esto propicia la creacién de un catdlogo de ilicitos “Zmpreciso, y por tanto vulnerador del

8¢ Articulo 129 bis CP.

Si se trata de condenados por la comision de un delito grave contra la vida, la integridad de las per-
sonas, la libertad, la libertad o indemnidad sexual, de terrorismo, o cualquier otro delito grave que
conlleve un riesgo grave para la vida, la salud o la integridad fisica de las personas, cuando de las
circunstancias del becho, antecedentes, valoracion de su personalidad, o de otra informacion dispo-
nible pueda valorarse que existe un peligro relevante de reiteracion delictiva, el juez o tribunal podrd
acordar la toma de muestras bioldgicas de su persona y la realizacion de andlisis para la obtencion de
identificadores de ADN e inscripcion de los mismos en la base de datos policial. Unicamente podrin
Uevarse a cabo los andlisis necesarios para obtener los identificadores que proporcionen, exclusiva-
mente, informacion genética reveladora de la identidad de la persona y de su sexo.

Si el afectado se opusiera a la recogida de las muestras, podrd imponerse su ejecucion forzosa mediante
el recurso a las medidas coactivas minimas indispensables para su ejecucion, que deberdn ser en todo
caso proporcionadas a las circunstancias del caso y respetuosas con su dignidad.

187 Vid. VALEJE ALVAREZ, 2017, 186 y ss.
1188 Vid. LiBaNO BERISTAIN, 2015, 1069-1076.

1189 Vid. entre otras, las SSTC 100/1985, de 3 de octubre; 207/1996, de 16 de diciembre;
70/2002, de 3 de abril; 634/2010, de 28 de junio y 199/2013, de S de diciembre.

190 Vid, SaraT Parsar, 2016, 335-336.
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principio de taxatividad” (Salat Paisal, 2016, 336). En segundo lugar, no queda conve-
nientemente fijada la vigencia de estos ficheros. De este modo, no se puede saber si estas
inscripciones en los registros lo son a perpetuidad o si, por el contrario, se deben actualizar
borrando los perfiles cuya vigencia haya expirado. Ante la imposibilidad de encontrar
una solucién en el CP, se debe recurrir ala LO 10/2007, de 8 de octubre, reguladora de
la base de datos policiales sobre identificadores obtenidos a partir del ADN. Esta ley, en
su articulo 9%, establece que el contenido del fichero no se puede extender mds alli dela
prescripcion del delito o de la cancelacién de los antecedentes penales. No obstante, este
precepto no es capaz de aportar una solucién totalmente satisfactoria, ya que este articulo
9 en su parrafo tercero establece que los plazos de cancelacién sélo serdn de aplicacién a
los registros y perfiles de ADN que hayan sido obtenidos en aplicacién de esa misma ley.

En tercer lugar, y tras la libertad vigilada y las obligaciones que se derivan del Conve-
nio de Lanzarote, el legislador espafiol también contempla la creacién de un registro de
delincuentes sexuales.

1 Articulo 9 LO 10/2007.
1. La conservacion de los identificadores obtenidos a partir del ADN en la base de datos objeto de
esta Ley no superard:
El tiempo sefialado en la ley para la prescripcion del delito.
El tiempo sefialado en la ley para la cancelacion de antecedentes penales, si se hubiese dictado sentencia
condenatoria firme, o absolutoria por la concurrencia de causas eximentes por falta de imputabilidad
o culpabilidad, salvo resolucion judicial en contrario.
En todo caso se procederd a su cancelacion cuando se hubiese dictado auto de sobreseimiento libre o
sentencia absolutoria por causas distintas de las mencionadas en el epigrafe anterior, una vez que
sean firmes dichas resoluciones. En el caso de sospechosos no imputados, la cancelacion de los identifi-
cadores inscritos se producird transcurrido el tiempo seiialado en la Ley para la prescripcion del delito.
En los supuestos en que en la base de datos existiesen diversas inscripciones de una misma persona,
correspondientes a diversos delitos, los datos y patrones identificativos inscritos se mantendrdn basta
que finalice el plazo de cancelacion mds amplio.
2. Los datos pertenecientes a personas fallecidas se cancelardn una vez el encargado de la base de
datos tenga conocimiento del fallecimiento. En los supuestos contemplados en el articulo 3.1 b), los
datos inscritos no se cancelardn mientras sean necesarios para la finalizacion de los correspondientes
procedimientos.
3. El ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion y cancelacion en relacion con la base de datos
policial de identificadores obtenidos a partir del ADN se podrd efectuar en los términos establecidos
en la Ley Orgdnica 15/1999, de 13 de diciembre, y en su normativa de desarrollo.
4. Los identificadores obtenidos a partir del ADN respecto de los que se desconozca la identidad de
la persona a la que corresponden, permanecerdn inscritos en tanto se mantenga dicho anonimato.
Una vez identificados, se aplicard lo dispuesto en este articulo a efectos de su cancelacion.
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Esta medida, dada su naturaleza y su desarrollo en otros contextos, nombradamente
Estados Unidos, es merecedora de un andlisis un poco mds pormenorizado. Por ello,
antes de analizar el registro propuesto por el legislador espafiol se va a realizar un sucinto
excurso sobre la génesis de esta herramienta en Estados Unidos, Reino Unido y Francia.

Los primeros proyectos que planteaban la posibilidad de crear un registro que recopilase
datos sobre delincuentes sexuales surgieron en la primera mitad del siglo XX en Arizona
y California'”>. No obstante, su uso no se generalizé hasta pasados muchos afios después,
concretamente hasta la década de los afios 90 habida cuenta de dos sucesos puntuales, el

1193 1194

secuestro y posterior asesinato de Jacob Wetterling''” y el asesinato de Megan Kanka

Estos hechos generaron un clima proclive a la proliferacion de estas herramientas''”.
Tanto es asf que uno de los proyectos normativos surgidos durante este contexto politi-
co-criminal culminé con la aprobacién por parte del Congreso de los Estados Unidos de
la denominada Ley Wetterling en 1993. Este texto legal establecia la imposicién de direc-
trices en materia de registro y seguimiento aplicables a los condenados por delincuencia
sexual. La justificacién de estas medidas residfa en motivos securitarios y preventivos'”.
No obstante, si bien es cierto que el caso Wetterling tuvo grandes consecuencias, fue el
asesinato de Megan Kanka lo que supuso la apertura de un momento ignoto en relacién
con la delincuencia sexual. La repercusién medidtica y social de este caso fue enorme y
esto, en gran medida, justific la aparicién de nuevas demandas en relacién con los re-
gistros de delincuentes sexuales en Estados Unidos''”. La Ley Megan, que fue aprobada

como ley estatal en Nueva Jersey un mes después de este suceso, fue posteriormente

1192 Vid. FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, 2014, 387; HINDs / DALy, 2001, 263; THOMAS,
2003, 219; THORESON, 2008, 619.

113 Jacob Wetterling, de 11 afios, fue secuestrado en octubre de 1989 en San José, Minnesota.
Este caso se mantuvo sin resolver cerca de 27 anos, ya que no fue hasta septiembre de 2016 cuan-
do se recuperaron sus restos mortales y se produjo la confesién por parte del autor de los hechos
(vid. WETTERLING, 1998).

1% Megan Kanka de 7 afios, fue retenida, agredida sexualmente y posteriormente asesinada
en julio de 1994 en Hamilton Township, New Jersey. Este delito fue cometido por un vecino
suyo condenado previamente por varios delitos sexuales a menores. (vid. SIMON, 2000; VEYSEY
/ Z0GBA / DALESSANDRO, 2008, 2).

1% De hecho en el caso de Jacob Wetterling, su familia se valié de la repercusion medidtica
que supuso su caso para impulsar una asociacion, la facob Wetterling Foundation que tenia como
una de sus principales finalidades la lucha contra la delincuencia sufrida por victimas menores.
http://www.gundersenhealth.org/ncptc/jacob-wetterling-resource-center/ (ultimo acceso: 08/2017).

1% Vid. por todos BLASKO ET AL., 2011, 677; JONES / NEWBURN, 2013, 445 y ss.; HINDS /
DALy, 2001, 263; WETTERLING, 1998.

1197 Vid. PROCTOR / BADZINSKI / JOHNSON, 2002; SCHIAVONE / JEGLIC, 2009.
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incorporada en 1996 como ley federal en virtud de un proceso de enmienda al texto de
1198

la Ley Wetterling'"”®. La novedad que introducia esta modificacién legislativa residfa en
la inclusién de una peticidn expresa en virtud de la cual se abria el acceso a los registros
de delincuentes sexuales ya existentes'”. Esta apertura de cardcter general, unida a un
redisefio funcional, competencial y estructural, sent6 las bases para la construccion de los
registros de delincuentes sexuales actuales'”. De hecho, tal como sostienen Schiavone y
Jeglic (2009, 680): “La Ley Jacob Wetterling y la Ley Megan han sido combinadas para
crear las leyes de registro y notificacion de delincuentes sexuales”. Esta normativa fue modi-
ficada en 2003 por la Ley para la persecucién penal y otras herramientas para erradicar la

1201

explotacién de menores, PROTECT por sus siglas en inglés'*". Esta ley obliga a todos los

Estados que poseen un registro de delincuentes sexuales a que faciliten una pégina web de
acceso universal en la que se pueda consultar la informacién contenida en su registro'*.
Asimismo, dos afios mds tarde, en 2005, la ley para la seguridad infantil y la reduccién de
los crimenes violentos expandid el alcance de los sistemas de notificacion existentes*®. Y
con este trasfondo, se firma en 2006 la Ley Adam Walsh'*** de proteccién y seguridad a
los menores, o simplemente Ley Walsh. Este texto pretende reforzar la proteccion de la
sociedad frente a los delincuentes sexuales'”. Para ello estandariza los procesos de registro
y notificacién presentes en los 50 Estados norteamericanos a través de la ley de registro
y notificacion para delincuentes sexuales (SORNA)™%. Asimismo, también reorganiza

las categorias delictivas en tres niveles: Nivel 1. Condenados por delitos con menos de

1% Vid. JoNes / NEWBURN, 2013, 445; THOMAS, 2003, 219.
119 Vid. GesT, 2001, 244; JoNES / NEWBURN, 2013, 445.

1200 La bibliograffa existente sobre registros de delincuentes sexuales en Estados Unidos resulta
inabarcable. Por ello, sin 4nimo de exhaustividad, vid. entre otros BREWSTER / DELONG / Mo-
LONEY, 2012; CRAUN / THERIOT, 2009; HARRIS / LEVENSON / ACKERMAN, 2014; LEVENSON
/ COTTER, 2005; LYTLE, 2016; TEWKSBURY, 2005; VEYSEY / ZOGBA / DALESSANDRO, 2008.

1200 Prosecutorial Remedies and Other Tools to End the Exploitation of Children Act
1202 Vid. WRIGHT, 2003, 100y ss.
1203 Vid. JoNEs / NEWBURN, 2013, 445.

1204 Adam Walsh de 6 afios fue secuestrado en julio de 1981 en Hollywood, Florida. Su cabeza
fue encontrada dos semanas después de su desaparicién en un canal de drenaje a casi 200 kiléme-
tros de su lugar de desaparicién. Este caso obtuvo una gran trascendencia medidtica debido en
gran parte a las numerosas apariciones de la familia en televisién. De hecho, tanto fue asi que el
padre de Adam, John Walsh, se convirtié en abogado especialista en crimenes violentos asi como
en presentador del espacio televisivo: “America’s Most Wanted”, traducible al espafiol como “Los
mds buscados de América”, desde 1988 a 1990.

1205 Vid. BANDY, 2007, 238; FREEMAN / SANDLER, 2010, 32y ss.; MCPHERSON, 2007.
12 Sex Offender Registration and Notification Act.
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un afio de pena de prisién. Nivel 2. Condenados por delitos con mds de un afio de pena
de prision. Nivel 3. Condenados por delitos con mds de un afio de pena de prision, pero
de especial gravedad. La inclusién en cada uno de estos niveles implica un trato diferente
por parte del sistema, asi como un tiempo distinto de permanencia en el registro. Por
ultimo, y como medida vinculada a esta ley, se expande el volumen y accesibilidad de la

informacién que se puede consultar'”’.

En el caso del Reino Unido'*, al igual que en otros paises europeos, la procedencia de
crear, o no, un sistema de registro de delincuentes sexuales vertebré el centro de un intenso
debate'”. En el foco de esta discusion se situaban todos los discursos que subyacian a
la posibilidad de gestionar el riesgo que suponian determinados perfiles de delincuentes
sexuales. Finalmente, en marzo de 1997 el Parlamento Britdnico aprueba la Ley de de-
lincuencia sexual, modificada en 2003, que en los articulos 80 y ss. regula las cuestiones
relativas al registro de los condenados por delitos sexuales'*". Una de las principales no-
tas de esta modalidad de registro reside en su cardcter acotado. Su acceso estd restringido
a profesionales como policfas o agentes de libertad vigilada. De esta manera se aleja del
escrutinio publico la identidad y privacidad de los inscritos. El hecho de restringir el ac-
ceso fue motivo de critica por parte de las posturas mds favorables al libre acceso'*!". Estas
posiciones lograron concentrarse en torno a grupos de presion que llegaron a adquirir la
fuerza suficiente como para satisfacer, al menos parcialmente, sus reivindicaciones. De
esta manera, si la informacién contenida en el registro es de utilidad para una persona o
colectivo determinado nada obsta a que se pueda consultar'*'?. De todos modos, y a pesar
de que las posiciones aperturistas consiguieron alcanzar ciertos triunfos en forma de medi-
das liberalizadoras, nunca se llegé a producir una modificacién legislativa que permitiese
la libre consulta. Esto es asi debido a que se intenta evitar la produccién de situaciones

similares a las experimentadas en otros contextos, sefialadamente el estadounidense’*">.

1207 Vid. FREEMAN / SANDLER, 2010, 33; MCPHERSON, 2007, 2.
2% Vid. HumaN RicHTS WATCH, 2007, 10, SALAT PAISAL, 2016, 312y ss.
1209 Vid. JoNES / NEWBURN, 2013, 446; MCALINDEN, 2012.

1219 Teualmente, este texto legal no es de aplicacién para todo tipo de delincuentes sexuales, ya
que algunas categorfas se encuentran legalmente excluidas (vid. PLoTNIKOFF / WOOLFSON, 2000).

1211 Vid. JoNEs / NEWBURN, 2013, 448-449.
1212 Vid. CARD / GILLESPIE / HIRST, 2008, 482-483.
1213 Vid. HoME OFFICE, 2007; LIPSCOMBE, 2012.
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En el caso francés, este sistema se implementé a través de la creacién del Fichero judicial
automdtico de delincuentes sexuales o violentos (FIJAIS)'*!4, Esta herramienta fue creada
por laley 2004-204 de 9 de marzo de 2004. Este texto normativo obliga a los condenados
por homicidio o asesinato de un menor que a su vez hubiesen sido también condenados
por un delito de violacién, agresién sexual, proxenetismo o de prostitucion de menores
para que informen sobre su identidad y domicilio a la autoridad pertinente al tiempo que
se incluyen en este registro. Esta obligacién se convierte en potestativa cuando la condena
por alguno de los delitos antes mencionados fuese igual o inferior a 5 afios de prision. A
diferencia del modelo del Reino Unido, que posee ciertas concesiones, en Francia estd
totalmente vedado el acceso a la ciudadania'®®®. Las personas que estin autorizadas para
su consulta son las autoridades judiciales, los oficiales de la policfa judicial en el seno de
procedimientos referidos a alguno de los delitos que motivan el registro, la administracién
penitenciaria en el seno de sus competencias y determinados cargos de la administracién
publica siempre y cuando su consulta se remita al control del inscrito para que no realice
actividades delictivas relacionadas con menores.

Con un retraso de décadas, y todavia de un modo muy diferente al que actualmente
opera en otros paises, en Espafia también se dieron los pasos conducentes a la creacién de
un registro de delincuentes sexuales propio. La motivacién que subyacfa a la creacién de
este registro residfa en dar cumplimiento a la trasposicién de la Directiva europea 2011/93/
UE asf como a la Resolucién 1733 del Consejo de Europa, de 21 de mayo de 2010. De
este modo, y ante esta situacién, la disposicién final 17 de la Ley 26/2015, de 28 de julio,

1216

de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia'®'¢, establecia

una moratoria de seis meses para que el legislador espafiol estableciese las disposiciones

% Fichier judiciaire automatisé des anteurs dinfractions sexuelles ou violentes.
1215 Vid. art. 706-53-7 del Code de Procédure Pénale.

121¢ Disposicion final decimoséptima. LO 26/2015 de 28 de julio.
El Gobierno, a propuesta del Ministerio de Justicia, oido el Consejo General del Poder Judicial y la
Agencia de Proteccion de Datos, dictard en el plazo de seis meses desde la publicacion de esta Ley,
las disposiciones reglamentarias oportunas relativas a la organizacion del Registro Central de
delincuentes sexuales en el Registro Central de Penados y en el Registro Central de Sentencias de
Responsabilidad Penal de los Menores, integrandose en el sistema de registros de apoyo a la Ad-
ministracion de Justicia, asi como el régimen de inscripcion y cancelacion de sus asientos y el acceso
a la informacion contenida en aguél, asegurando en todo caso su confidencialidad. Se formard, al
menos, con los datos relativos a la identidad y perfil genético (ADN) de las personas condenadas por
los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, en los que incluyen la agresion y abuso sexual,
acoso sexual, exhibicionismo y provocacion sexual, prostitucion y explotacion sexual y corrupcion de
menores. La Administracion General del Estado colaborard con las antoridades competentes de los
Estados miembros de la Unidn Europea para facilitar el intercambio de informacion en este dmbito.
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reglamentarias oportunas que permitiesen la creacién de un registro de delincuentes
sexuales. Dentro de este plazo, el 30 de diciembre de 2015, se aprobé el Real Decreto
1110/2015, de 11 de diciembre, por el que se regula el Registro Central de Delincuentes
Sexuales. La finalidad de este instrumento persigue la proteccién de los menores frente a
los delincuentes sexuales''”. No obstante, el legislador amplié la esfera de actuacién de
estos registros. De esta manera, no sélo se cifien a delitos en los que la victima es menor,
sino que, tal como se establece en el articulo 3.1'*'* del RD 1110/2015, se incluirdn a
todos los condenados con independencia de la edad de la victima. De esta forma, no sélo
se cumple el objetivo original del registro, sino que se va mds alld ampliando la proteccién
a una esfera contigua. As las cosas, el legislador espafiol considera que un registro de de-
lincuentes sexuales con un espectro mds amplio de vigilancia serd mds eficaz a la hora de
evitar la delincuencia sexual contra menores. De todas maneras, a pesar de lo expuesto
anteriormente, se echa en falta en la exposicién de motivos del Real Decreto una expli-
cacién que justifique esta politica expansiva. Esto es asi debido a que se da por asumido
que un registro mds amplio es mds eficaz que un registro que solo incluya a condenados
con victima menor de edad. No obstante, en ningtin caso el legislador explica las razones
que le asisten para sostener esa postura.

La duracién de los antecedentes penales en el registro de delincuentes sexuales diverge
en funcién del tipo de victima. En el caso de victimas menores se prevé una permanen-
cia de 30 anos a cumplir desde que se haya finalizado la pena. En el supuesto de que la
victima sea mayor de edad o el condenado hubiera cometido el hecho siendo menor la
cancelacion se regird por Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, por el que se regula el
Sistema de Registros Administrativos de Apoyo ala Administracién de Justicia (SIR AJ).
Mis compleja es la situacion cuando agresor y victima son menores de edad. En este caso,
y ante un eventual conflicto de intereses, se opta por favorecer al menor victimario. De
esta manera, su perfil posee unas restricciones de acceso orientadas por el Dictamen ndim.
6/2012,de 1 de enero, de la Fiscalia General del Estado, sobre el acceso de particulares y de
otros 6rganos judiciales a las actuaciones propias de la justicia juvenil y a los antecedentes

1217 Vid. RoMERO FLORES, 2016, 4.

1218 Articulo 3. RD 1110/2015.

1. El Registro Central de Delincuentes Sexuales constituye un sistema de informacion, de cardcter no
piiblicoy gratuito, relativo a la identidad, perfil genético, penasy medidas de seguridad impuestas a
aquellas personas condenadas en sentencia firme por cualquier delito contra la libertad e indemni-
dad sexuales o por trata de seres humanos con fines de explotacion sexual, incluyendo la pornografia,
regulados en el Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, con independencia de
la edad de la victima. Esta informacion se referird a las condenas dictadas tanto en Espaia como
en otros paises, en particular los Estados miembros de la Unidn Europea y del Consejo de Enropa.
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de los menores infractores. Esta posicién se encuentra avalada internacionalmente por
las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de me-
nores, Reglas de Beijing, adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 40/33, de
28 de noviembre de 1985. Este texto, expresamente dedicado a los registros de menores,
establece en su articulo 21'2¥ el cardcter estrictamente confidencial de estos documentos
asi como también veda su consulta a terceros.

Mis all4 de las argumentaciones tomadas para la construccion de estos registros, existen
una serie de criticas agrupables alrededor de tres ejes. En primer lugar, la técnica legisla-
tiva. Esta cuestion fue tratada por el CGPJ en su Informe sobre el proyecto de real decreto
por el que se regula el registro central de delincuentes sexuales™™. Este texto fue aprobado
en pleno durante una reunién extraordinaria celebrada el dia 13 de octubre de 2015. A
través de su contenido se pone en duda la procedencia del registro central de delincuen-
tes sexuales (parrafo 50). De hecho, el CGPJ consideraba més acertado reformar el Real
Decreto 95/2009 que crear un nuevo registro. Esto es asf en la medida en que el propio
SIR AJ, con una reforma ad hoc, podria desarrollar correctamente funciones de registro
paralos condenados por delincuencia sexual. Asimismo, en su parrafo 25, el informe del
CGP]J también estima que un instrumento tan delicado como éste, limitador de derechos
fundamentales como el de intimidad, no deberfa normarse a través de un Real Decreto,
sino que deberfa ser objeto de regulacién legal. A fin de respaldar esta posicién se debe
acudir a la jurisprudencia el Tribunal Constitucional, que en su Sentencia 144/1999, de
22 de julio, afirma que la posibilidad de obtener certificaciones sobre las inscripciones
del Registro Central de Penados y Rebeldes estd limitada a los casos previstos en una
norma con rango de ley. Por ello, si la expedicién de certificaciones sobre las inscripcio-
nes de estos registros debe estar regulada por ley, todo parece indicar que los efectos que
producen este tipo de instrumentos también deberfan estarlo'*. De hecho, tan grave es

212" Articulo 21 Reglas de Beijing.
1 Los registros de menores delincuentes serdn de cardcter estrictamente confidencial y no podrin ser
consultados por terceros. Solo tendrin acceso a dichos archivos las personas que participen directamente
en la tramitacion de un caso en curso, asi como otras personas debidamente antorizadas
2 Los registros de menores delincuentes no se utilizardn en procesos de adultos relativos a casos sub-
siguientes en los que esté implicado el mismo delincuente.

120 http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder Judicial/
Actividad-del-CGP]J/Informes/Informe-al-Proyecto-de-R eal-Decreto-por-el-que-se regula-el-Re-
gistro-Central-de-Delincuentes-Sexuales (Ultimo acceso: 09/2018).

121 Vid. MorLiNa BLAZQUEZ, 2016, 5; VALELJE ALvarez, 2017, 177.
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este incumplimiento que, a ojos de Molina Blizquez (2016, 6), la configuracién actual

del registro de delincuentes sexuales podria resultar inconstitucional >,

En segundo lugar, la critica se centra en la duracién de los antecedentes penales. El
hecho de vincular siempre, y en todo caso, la duracién del registro con los antecedentes
penales no se considera correcto'??. Este punto de vista critico arguye que si se consta-
tan motivos que justifiquen la permanencia en el registro mds alld de los antecedentes
penales, nada deberfa obstar a que el perfil se mantuviese vigente, tal como se establece
de lege ferenda en el parrafo 25 del Informe del CGPJ. De todos modos, el contenido
critico recién expuesto merece ser matizado en la medida en que con la actual redaccién
del RD 1110/2015, resulta dificil justificar, sin incurrir en argumentos abiertamente
punitivos o retributivos, una duracién de los ficheros superior a la de los antecedentes
penales. De hecho, y de acuerdo con el citado informe del CGPJ (pdrrafo 23), el registro
tiene que poseer una finalidad preventiva y no constituir una sancién, ni menos atn,
una medida de policfa.

En tercer lugar, se considera que el legislador debi6 concretar mds la nédmina de trabajos
que implican contacto habitual con menores. EIRD 1110/2015 no establece un catélo-
go taxativo de profesiones a las que quepa aplicar esta normativa. Esta indeterminacién
puede abocar a un uso poco preciso del registro de delincuentes sexuales.

En cuarto y tltimo lugar, se plantea la colision del registro de delincuentes sexuales con
el principio de reinsercién social. La introduccién de esta medida plantea un conflicto
severo con las exigencias previstas en el mandato constitucional del art. 25.2 CE'*. De
hecho, la cuestién no es solo que estos instrumentos entorpezcan la consecucién de este
fin sino que “e objetivo que subyace podria decirse que en buena medida es precisamente el
de evitar la reinsercion, el de asegurarse que ésta no se va a producir -disparando contra ella-
” (Alonso Rimo, 2015, 571). De este modo, si el objetivo principal de estas herramientas
no reside en la persecucién de la resocializacion cabe legitimamente preguntarse a qué
finalidades responde. Y es precisamente en la bisqueda de esta respuesta donde emergen
el control y la inocuizacién como fines tltimos de estos dispositivos'*?. Por todo ello,

y aunque la realidad espanola todavia cumpla determinadas garantias y principios, que

1222 Ep este sentido, vid. también VALEJE ALVAREZ, 2017, 177.
1223 Vid. MoriNa BLAzQUEZ, 2016, 7; RoMERO FLORES, 2016, 8.

1224 Vid. entre otros ALONsSoO Rimo, 2015, 568 y ss.; JacoBs / LARRAURI, 2010, 38; FER-
NANDEZ-PACHECO ESTRADA, 2014, 414, 420 y ss.

122 Vid. ALonso Rimo, 2015, 572; VALEIJE ALVAREZ, 2017, 206y ss.
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en otros contextos como EEUU ya no se respetan'**, la deriva actual resulta muy preo-
cupante. No sélo porque orilla el cumplimiento de principios tan fundamentales como
el de legalidad, irretroactividad o proporcionalidad'*”, sino también porque obvia una
finalidad tan bisica como la reinsercién y reeducacion social'*. Por todo ello, un mode-
lo de penalidad que albergue instituciones que abiertamente cuestionan sus principales
premisas, o bien falla en su capacidad de control sobre las medidas que implementa, o
bien permite medidas incompatibles con su estructura.

De todos modos, y ya para cerrar, se puede observar cémo el modelo de penalidad
espafiol articula una amplia némina de herramientas e instrumentos no penitenciarios
claramente orientados a hacer frente a la delincuencia sexual. Asimismo, se puede com-
probar que este tipo de ilicitos no sélo son interpretados en clave de gran amenaza social
sino que este mismo marco conceptual es asumido oficialmente. En consecuencia, esta
confluencia interpretativa genera una retroalimentacidn, tanto discursiva como operativa,
que provoca un mayor reproche penal, asf como la construccién de una figura de alteridad
total alrededor de la totémica representacién de los delincuentes sexuales.

3.5.2. Respuestas politico-criminales de naturaleza penitenciaria
frente al fendmeno de la delincuencia sexual

La importancia que la delincuencia sexual tiene como categoria delictiva resulta trans-
versal a todo el modelo de penalidad. Por lo tanto, el sistema penitenciario no podia
escapar a esta dindmica general. Una de las cuestiones donde mejor se observa esta in-
teraccién entre mundo carcelario y delincuencia sexual es en la importancia atribuida
al tratamiento penitenciario de delincuentes sexuales'”. Desde la SGIP se promueven
programas especificos para estos reclusos, orientados a la reinsercién social y, sobre todo,
a evitar la reincidencia. Para realizar estos protocolos, la SGIP tomé como referencia

61230

unos trabajos realizados por Garrido y Beneyto en 199 y que a su vez sirvieron de

1226 Vid. JacoBs / LARRAURI, 2010, 39.
1227 Vid. FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, 2014, 420; VALEIJE ALVAREZ, 2017,178 yss.
1228 Vid. FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, 2014, 421 y ss.

1229 Vid. entre otros MAGRO SERVET / HERNANDEZ RaM0Os / CUELLAR OTON, 2016; GON-
zALEZ COLLANTES, 2014, 29 y ss.; NGUYEN ET AL., 2014, 2y ss.; REDONDO ILLESCAsS, 2006;
RoDRIGUEZ YAGUE, 2013, 24 y ss.; SCHMUCKER / LOSEL, 2008.

120 Con anterioridad a 1996, Garrido y Beneyto junto con otros autores, realizaron un traba-
jo de similares caracteristicas en el contexto penitenciario cataldn (vid. GARRIDO ET AL., 1995).
Asimismo, y con posterioridad a 1996, Garrido junto con Gil, Forcadell, Martinez y Vinuesa,
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base para la construccién del Programa de Control de la Agresién Sexual (SAC)'**!. La
primera aplicacién del SAC se produjo paralelamente en dos centros penitenciarios de
la provincia de Barcelona, Brians y Quatre Camins'** Dada su importancia fueron va-

1233 Los resultados

rios los estudios que se encargaron de analizar y evaluar su desarrollo
conseguidos a través del SAC arrojaron informaciones y datos muy favorables para con
el estudio original. En primer lugar, se ratificaron las hipétesis de trabajo y en segundo
lugar, concluyeron que la aplicacién del SAC reducia los indices de reincidencia, en el

mejor de los casos, a la mitad.

Ast las cosas, y aunque el SAC es un estudio realizado en el contexto penitenciario
cataldn, esto no sirvié de ébice para que la SGIP lo tomase como referencia. De este
modo, la SGIP publica en 1998 un programa especifico sobre delincuencia sexual que
lleva por titulo: “El control de la agresion sexual: Programa de intervencién en el medio
penitenciario. Un programa de tratamiento para delincuentes sexuales en prisiéon™'***.

EISAC, asi como el protocolo de la SGIP, estdn dirigidos a todos los sujetos condenados
por delitos contra la libertad e indemnidad sexual, con independencia de la edad de la
victima. De acuerdo con la opinién de Gonzélez Collantes (2014, 29-30), este programa
se construye tomando como base la existencia de una serie de variables manifestadas de
manera secuencial y presentes en el perfil candnico del delincuente sexual. Asi pues, en
primer lugar, los delincuentes sexuales muestran una atraccién hacia ese tipo de con-

ductas ilicitas en tanto que fuente de gratificacién y alivio emocionales'*

. En segundo
lugar, pierden de vista la posibilidad de conseguir este placer emocional por otras vias.
En tercer lugar, infravaloran la peligrosidad inherente a su realizacién. En cuarto lugar,
poseen un inefectivo control de sus impulsos o acciones. Asimismo, y como nota comun
a estas caracteristicas, se debe sefialar que toda esta impulsividad que parece asistir a los

delincuentes sexuales resulta, en cierto modo planeada. Es decir, y aunque parezca un

realizaron en 1998 un trabajo que con base en los anteriores estudiaba, también en el contexto
penitenciario cataldn, a los agresores sexuales jévenes (vid. GARRIDO ET AL., 1998).

1231 Vid. GARRIDO / BENEYTO, 1996.
1232 Vid. GoNzALEZ COLLANTES, 2014, 29; REDONDO ILLESCAS, 2006, 6.

1233 Vid. entre otros NAVARRO, 2004; REDONDO ET AL, 2005; REDONDO ILLESCAS / GARRI-
Do GENOVES, 2008; SOLER IGLES1AS / GARCIA D1EZ, 2009, 111y ss.; VALENCIA, ET AL. 2008.

1234 Vid. SECRETARIA GENERAL DE INSTITUCIONES PENITENCIARIAS, 2005a.
http://www.institucionpenitenciaria.es/web/export/sites/default/datos/descargables/publicacio-
nes/Doc.Penitenciario_3_completo.pdf (Ultimo acceso: 09/2018).

1235 En este sentido vid. también VALENCIA ET AL, 2008, 8.
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oximoron, la accién que desencadena un acto delictivo sexual precisa de un momento

inicial impulsado con base en la planificacién mental de su ejecucién'>*.

De acuerdo con la opinién de Redondo Illescas, Pérez y Martinez (2007, 188), existen
ocho factores que deben ser tenidos en cuenta como desencadenantes de un comporta-
miento sexual ilicito: 1. Elementos bioldgicos. Este factor, a su vez, se desagrega en dos ca-
tegorfas: a. La semejanza que existe entre los mediadores neuroendocrinos de la conducta
sexual y la conducta agresiva de los varones. b. La relativa inespecificidad ' que en los
seres humanos tiene el impulso sexual. 2. Fracaso del proceso inhibitorio. Los delincuentes
sexuales muestran peores resultados en el aprendizaje de conductas y pautas relacionales
en sede emocional y de pareja. 3. Actitudes socioculturales favorecedoras o tolerantes de la
agresion sexual. Un contexto que promueve, 0 Cuanto menos no sanciona claramente,
este tipo de actitudes y comportamientos favorece su eventual desarrollo. 4. Pornografia
violenta o infantil. De acuerdo con la opinién de estos autores, el consumo de este tipo
de material favorece el desarrollo de actitudes proclives a la delincuencia sexual. 5. Cir-
cunstancias proximas facilitacdoras. La realizacién de este tipo de conductas puede venir
precedida de estados de estrés prolongado, reacciones coléricas, consumo de sustancias
estupefacientes o alcohol, etc. 6. Distorsiones cognitivas sobre la sexunalidad. La existencia
de conceptos destigurados sobre la sexualidad entre adultos, infantil, etc. puede normalizar
en el agresor ideas préximas y favorables a la delincuencia sexual. 7. Circunstancias proxi-
mas. La existencia de contextos interpretados por el potencial agresor como favorables a
la realizacién de los actos delictivos puede propiciar la realizacion de este tipo de ilicitos.

Asimismo, y en conexién con lo recién expuesto, la puesta en prictica de programas
penitenciarios como el SAC viene precedida por el afin académico de construir diferentes
tipologfas y perfiles que permitan estudiar mejor a los delincuentes sexuales'. Esta tarea,

12%¢ Vid. POLASCHEK ET AL., 2002, 523 y ss.; PoLASCHEK / HUDSON, 2004, 7 y ss.; SOLER
IcLEs1AS / Garcia DiEz, 2009, 83 y ss.

127 Desde un punto lingiiistico se entiende la inespecifidad como el reverso de la especifidad.
Siendo esta tltima la presuposicién de existencia del objeto al que se refiere un sintagma nominal.
Asf las cosas, y en contraposicion, la inespecificidad supone la falta de dicha presuposicién (vid.
ArciNa CAUDET, 1995, 57). En este contexto, se debe entender desde un punto de vista esta-
distico. Por ello, la inespecificidad serfa la incapacidad de nuestro estimador (deseo sexual) para
identificar como negativos (no delincuentes sexuales) perfiles que realmente lo son (delincuentes
sexuales). Dicho de otro modo, la inespecificidad se encuentra estrechamente vinculada con la
capacidad para identificar falsos positivos.

1238 Sobre la necesidad y procedencia de realizar estudios clasificatorios y tipoldgicos para de-
lincuentes sexuales, vid. entre otros BECERRA GARCIA / GaARcia LEON, 2013; CasTRO / LOPEZ
CASTEDO / SUEIRO, 2009; ECHEBURUA / GUERRICAECHEVARRIA, 2000.
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de cardcter instrumental, permite adecuar las distintas herramientas a las especialidades
de cada tipo de infractor. De hecho, lo que se acaba de definir como afin, realmente es
una necesidad operativa. Un programa de tratamiento no puede optimizar su funcio-
namiento si no posee la informacién mds completa posible. Por todo ello, y en linea con
lo anterior, el SAC delinea las caracteristicas que conformarfan su perfil tipo'*’: 1. Ser
varén. 2. Estar cumpliendo condena por uno o mis delitos contra la libertad sexual. 3.
Estar préximo al tercer grado penitenciario, la libertad condicional, o excepcionalmente,
en espera de poder disfrutar permisos de salida frecuentes. 4. Tener entre 18 y 60 afios.
5. No tener causas penales pendientes. 6. Poseer un cociente intelectual superior a 80 y
tener conocimientos bésicos de lectoescritura. 7. No sufrir ninguna enfermedad mental
que pudiese alterar el funcionamiento del programa. 8. No padecer enfermedades fisicas
que requiera asistencia médica especial y que por razén de ello repercuta en el curso del
programa.

De todos modos, y a pesar de sus peculiaridades, tanto el SAC como la versién impul-
sada por la SGIP, comparten una serie de caracteristicas con los tratamientos que tanto en
Estados Unidos, como en los paises europeos, se estin aplicando'**’: 1. Poseer una larga
duracién en el tiempo y ser intensivos en su implementacion. 2. Incluir medidas especifi-
cas en relacién con tres ejes tratamentales: comportamiento sexual desviado, distorsiones
cognitivas y funcionamiento social del sujeto. 3. Utilizar, frecuentemente, inhibidores
quimicos del impulso sexual. Los mds comunes para esta labor son: el acetato de cipro-
terona, el acetato de medroxiprogesterona y, més recientemente, el agonista analogo de
la hormona liberadora de la gonadotropina (GnRH)"**!. 4. Precisar la intervencién de
diversos terapeutas cuya labor reside en el entrenamiento de habilidades sociales especi-
ficas, como la inhibicién de conductas delictivas o la asuncién de dindmicas relacionales
adultas y consentidas. S. Requerir la participacién voluntaria. Si bien es cierto que es
promovida via incentivos, en el caso del programa de tratamiento de la SGIP se explicita
claramente que los sujetos que se adhieran al protocolo deben hacerlo motu propio™*.
La voluntariedad es una condicién sine qua non para el inicio del tratamiento (articulo
116.4 RP"*). La participacién coactiva no es una opcién. Es mds, de acuerdo con el re-

1239 Vid. SECRETARIA GENERAL DE INSTITUCIONES PENITENCIARIAS, 20052, 23.

1240 Vid. REDONDO ILLESCAS, 2006, 3; REDONDO ILLESCAS / GARRIDO GENOVES, 2008, 5.

1241 Vid. por todos GREENBERG / BRADFORD, 1997; MARSHALL / REDONDO ILLESCAS, 2002.

1242 Vid. SECRETARIA GENERAL DE INSTITUCIONES PENITENCIARIAS, 2005a, 23.

1243 Articulo 116 RP.
4. La Administracion Penitenciaria podrd realizar programas especificos de tratamiento para inter-
nos condenados por delitos contra la libertad sexual a tenor de su diagndstico previo y todos aquellos
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glamento penitenciario, no querer intervenir no puede, en ningdn caso, servir de ébice
para la marginacién dentro del Centro Penitenciario. Sin embargo, y si bien la voluntad
del legislador parece muy clara, existen en la prictica penitenciaria, e incluso en la nor-
mativa penitenciaria, cuestiones que enfrentan el articulo 116.4 RP. Como ejemplo se
puede destacar que la Instruccién 9/2007 de 21 de mayo, que complementa los criterios
para acceder al tercer grado, explicita como requisitos: a) la continuidad en el exterior
en programas de tratamiento que ya haya realizado el interno en el centro penitenciario;
b) la necesidad de tratamiento en medio comunitario. De esta manera, la inclusién del
factor previsto en la letra a) no sélo aporta un componente positivo al seguimiento de
los tratamientos penitenciarios de cardcter abstracto, sino que le otorga un valor real,
pues favorece la concesién del tercer grado. De este modo, el legislador beneficia a los
internos que siguen un tratamiento frente a los que no lo hacen. Este proceder supone
una marginacion de facto, ya que se ofrece un trato diferenciado en atencidn a si estd
siguiendo, 0 no, un tratamiento.

Asf las cosas, y habida cuenta del fondo sobre el que se construye tanto el SAC como el
protocolo de la SGIP, no resulta posible establecer un objetivo tinico. Su finalidad es mul-
tiple'**: 1. Reconocer las decisiones y condiciones que aumentan el riesgo de reincidencia.
2. Planear, desarrollar y practicar una serie de respuestas que confronten las situaciones
y elementos identificados como de alto riesgo. 3. Reestructurar la interpretacién de los
impulsos. 4. Desarrollar estrategias para reducir la probabilidad de que un fallo provoque
una completa y total recaida. S. Incrementar la empatia hacia la victima y modificar las
distorsiones cognitivas de la victimizacién. 6. Realizar modificaciones en el estilo de vida
que dificulten la reincidencia. 7. Concienciar de la complejidad y dificultad del proceso
de reinsercién. La inclusién de un catdlogo de fines tan diverso pone de manifiesto como
los objetivos de estos programas (SAC y versién de la SGIP) no son univocos. A través de
estos protocolos de tratamiento no sélo se intentan cambiar los patrones delictivos del
sujeto sino que también se pretende modificar sus hdbitos vitales'**. De todos modos,
y a pesar del variado conjunto de objetivos recién expuesto, sus finalidades no estarian
completas si se obviase la satisfaccién del mandato constitucional del art. 25.2 CE. Tanto
el SAC, como la versién desarrollada por la SGIP, han de atender siempre y en todo caso

otros que se considere oportuno establecer. El seguimiento de estos programas serd siempre voluntario
y no podrd suponer la marginacion de los internos afectados en los Centros penitenciarios.

1244 Vid. SECRETARIA GENERAL DE INSTITUCIONES PENITENCIARIAS, 2005a, 22.

1245 Vid. SECRETARIA GENERAL DE INSTITUCIONES PENITENCIARIAS, 2005a, 22.
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al fin resocializador de las penas'**. No es viable una alternativa penal y penitenciaria
que oriente su actividad a un fin incompatible con el art. 25.2 CE.

Desde un punto de vista estructural, estos programas, SAC y versién de la SGIP, se
dividen en dos ejes'*”. El primero versa sobre el perfil del sujeto. En esta primera fase se
intenta realizar una aproximacién al infractor mientras que el segundo eje se centra en
el tratamiento stricto sensu. Para poder llevar a cabo este cometido, el programa divide su
actividad en doce médulos'**: 1. Entrenamiento en relajacién. 2. Prevencién de la recaida.
3. Anélisis de la historia personal. 4. Introduccion a distorsiones cognitivas. 5. Conciencia
emocional. 6. Comportamientos violentos. 7. Mecanismos de defensa. 8. Empatia hacia
la victima. 9. Distorsiones cognitivas. 10. Estilo de vida positivo. 11. Educacién sexual.
12. Control y modificacién del impulso sexual. Los médulos recién expuestos puede
subdividirse a su vez en tres grupos: aproximaciéon (médulos 1y 2), toma de conciencia
(médulos 3 a 7), toma de control (médulos 8-12). El bloque de aproximacién tiene por
funcién acercar tanto al terapeuta como al sujeto al tratamiento. En este sentido, los
dos primeros mddulos sirven para presentar y afianzar dindmicas (fisicas y mentales) de
cardcter preparatorio. Sin menospreciar la labor realizada en el primer médulo, el trata-
miento stricto sensu empieza a partir del tercer médulo. En la fase de toma de conciencia
se muestra al sujeto una serie de emociones y conductas presentes en comportamientos
violentos. Una vez completada esta fase de toma de conciencia, se comienza a trabajar
en la desactivacion de los resortes que desencadenan su realizacion. Para ello, se inicia la
tercera fase, toma de control, que tiene un componente mds personal. De esta manera,
en los médulos 8 a 12 se analiza la conducta delictiva de manera singularizada. En esta
fase, se toman como base los comportamientos propios y sobre ellos se ensefian y entre-
nan habilidades dirigidas al control personal y la prevencion frente a escenarios donde
podrian desarrollarse comportamientos sexuales de cardcter delictivo.

Asimismo, estas tres fases también pueden ser divididas respecto si su desarrollo es indi-
vidual o grupal. La preparacién y aproximacién del médulo 1 es individual. No obstante,
el ndcleo central de la intervencidn se realiza en sesiones colectivas formadas por grupos
de 10 a 15 personas'*”. Respecto a la duracién del programa, cada sesién estd disefiada
para tener una duracion de 3 horas y el tiempo total de tratamiento, en un escenario ideal,
oscilarfa entre los 9 y los 11 meses. Tal como se acaba de sefialar, la anterior planificacion

1246 Vid. RoDRIGUEZ YAGUE, 2013, 48.
1247 Vid. SECRETARIA GENERAL DE INSTITUCIONES PENITENCIARIAS, 2005a, 23.
1248 Vid. SECRETARIA GENERAL DE INSTITUCIONES PENITENCIARIAS, 20052, 23-24.

2% Vid. REDONDO ILLESCAS ET AL., 2005, 1y ss.
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responde a un escenario tedrico, pues la realidad se encuentra sujeta a modulaciones

vinculadas con las necesidades individuales de cada sujeto’°.

De este modo, y a la vista de lo recién expuesto, se puede observar que la construccion
del SAC, asi como su variante desarrollada por la SGIP, se edifica con base en criterios
ajenos al modelo gerencial-actuarial de penalidad. M4s alli de que pueda incorporar algtin
elemento en particular, esto no significa que el SAC o a la versién del SGIP se puedan
considerar como herramientas gerenciales de valoracién de riesgo. De hecho, y ya de
manera especifica sobre los perfiles de riesgo, estos se basan en categorfas tipoldgicas para
construir sus categorfas de delincuentes sexuales. El destinatario ideal de estos tratamien-
tos viene determinado por el cumplimiento de una serie de caracteristicas determinadas
a priori. No existen modulaciones en este sentido. Se deben cumplir ab initio todos, o al
menos parte, de los requisitos que el SAC y el programa de la SGIP fijan para dar inicio
al tratamiento. Por todo ello, y como punto final a este epigrafe, se puede inferir que los
fundamentos que asisten a los programas de intervencién penitenciaria explicados en este
epigrafe poco tiene que ver con los que poseen los instrumentos inherentes al modelo
gerencial-actuarial.

3.5.3. EI SVR-20 como programa de valoracién de riesgos peni-
tenciarios especifico en materia de delincuencia sexual

A la vista de todo lo expuesto, se estima procedente analizar la interaccién de los ins-
trumentos de valoracién y gestién de riesgos con la delincuencia sexual. Para ello, no
se pretende analizar el uso de este tipo de herramientas de un modo genérico, sino que
interesa focalizarlo en el contexto penitenciario espafiol. De esta forma, y para realizar
esta labor, se utiliza el SVR-20 como herramienta de estudio.

EI SVR-20 es un método de valoracién de riesgos especifico para delincuencia sexual.
Su desarrollo inicial se realizé por un grupo de investigadores (Boer, Hart, Kropp y Webs-
ter) de la Universidad Simon Fraser de Vancouver, Canad4. Este equipo, a partir de los
datos y experiencias recopilados en estudios anteriores, desarrollé en 1997 un programa
de actuacién denominado Sexual Violence Risk (SVR-20)'*!. La importancia de este

1250 Vid. SECRETARIA GENERAL DE INSTITUCIONES PENITENCIARIAS, 20054, 25.

%1 Vid. BOER ET AL., 1997. La referencia al nimero 20 estd justificada porque esa es la cifra
de factores que se toman en consideracién en su aplicacién.
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instrumento para el contexto penitenciario espafiol'*? reside en la adaptacién que de

él se hizo por parte de Antonio Andrés Pueyo, Ed Hilterman y Magali Martinez'*, si
bien este dispositivo no sélo ha tenido impacto en la Peninsula Ibérica, sino que existen
otros muchos paises que realizaron adaptaciones del SVR-20: Reino Unido, Australia,

1254

Alemania, Austria, Suiza, Suecia'>* o Pafses Bajos'**. De esta manera, se puede apreciar

que esta herramienta posee una proyeccién internacional notable'**

,y buena prueba de

ello es su adaptacién a contextos penitenciarios muy diversos.

A pesar de que este andlisis se centra en la aplicacién penitenciaria del SVR-20, no se
debe obviar que estd concebido para ser usado en contextos juridicos muy variados'>”.
Dentro de su marco competencial se encuentra la determinacién del ingreso en prisién

1258 1259 asf como la elaboracién de informes

preventiva'®® o en una institucién psiquidtrica
periciales, tanto en la fase de instruccién como en la vista oral. Asimismo, el SVR-20 no
s6lo desarrolla su actividad en el dmbito penal, sino que también puede colaborar en la
determinacién de situaciones de violencia familiar en el dmbito de la jurisdiccién civil.
De este modo, sus resultados pueden tener una importancia notable en cuestiones como
la determinacién de la custodia parental*®*. De todas maneras, y volviendo al dmbito
penitenciario, se ha de volver a resaltar que este instrumento posee un rol totalmente
polifacético. De acuerdo con lo dispuesto en su gufa de aplicacién'*’, la influencia del
SVR-20 puede afectar a dmbitos tan diferentes como: el ingreso penitenciario, la clasifi-
cacién penitenciaria, el tratamiento, el régimen de visitas, el otorgamiento de permisos
de salida o el andlisis de la reincidencia'?®. Por todo ello, sus usos exceden, con mucho,

de su aplicacién como instrumento de valoracién de riesgo

122 Se ha de precisar que si bien la adaptacion se realiza a nivel estatal, realmente su aplicaciéon
se optimiza respecto de las caracteristicas del sistema penitenciario cataldn.

1253 Vid. ANDRES PUEYO / HILTERMAN, 2005.
1254 Vid. SOSTEDT / LANGSTROM, 2002.
1255 Vid. pE VRIES ROBBE ET AL., 2015; RETTENBERGER, ET AL., 2009.

12%¢ Vid. MCGRATH ET AL., 2010; RETTENBERGER / BOER / EHER, 2011, 1010 y ss.; YOON
ET AL., 2016, 9.

1257 Vid. ANDRES PUEYO / HILTERMAN, 2005, 31.
1258 Vid. HABERMEYER ET AL. 2009.

125 Vid. LoGAN, 2016, 577.

1260 Vid. ANDRES PUuEyo / HILTERMAN, 2005, 33.
126l Vid. ANDRES PUEYO 7 HILTERMAN, 2005, 32.

1262 En relacién con el andlisis de la reincidencia violenta en materia de delincuencia sexual es

preciso sefialar el estudio realizado por HILL ET AL. (2012, 3565 y ss.) en el que ponfa en eviden-
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EI SVR-20 parte de un concepto de violencia sexual de amplio espectro que toma en
consideracion cuestiones como la naturaleza, gravedad, frecuencia y probabilidad'*. De
esta manera, se incluyen dentro de la nocién de violencia sexual conductas que van des-

de agresiones a todo tipo de comportamientos atentatorios contra la libertad sexual'>**,

Por otro lado, también se estima de gran importancia la referencia a la victima. Es
considerada como victima de un delito sexual aquella persona que ha sufrido una intro-
misién no consentida en la esfera de su libertad sexual. Asi, se orillan, las consideraciones
relativas a la edad de la victima o a su capacidad, haciendo pivotar la realizacién del acto

sobre la falta de consentimiento!?®.

La estructura interna de este instrumento se organiza en torno a 20 ftems: 1. Desviacion
Sexual. 2. Victima de abuso en la infancia. 3. Psicopatia. 4. Trastorno mental grave. 5.
Problemas relacionados con el consumo de sustancias téxicas. 6. Ideacion suicida/ ho-
micida. 7. Problemas en las relaciones sentimentales de pareja. 8. Problemas de empleo/
laborales. 9. Antecedentes de delitos violentos no sexuales. 10. Antecedentes de delitos
no violentos 11. Fracaso en las medidas de supervision previas. 12. Frecuencia elevada de
delitos sexuales. 13. Tipologfa multiple de delitos sexuales. 14. Dafio fisico a la(s) victima(s)
de los delitos sexuales. 15. Uso de armas o amenazas de muerte en los delitos sexuales. 16.
Progresion en la frecuencia y gravedad de los delitos sexuales. 17. Minimizacién extrema o
negacién delos delitos sexuales. 18. Actitudes que apoyan o justifican los delitos sexuales.
19. Carencia de planes realistas. 20. Actitud negativa hacia la intervencién.

cia la capacidad predictiva que posefa el SVR-20 a la hora de predecir el riesgo de reincidencia en
casos de homicidios vinculados con delitos sexuales.

1263 Vid. LoiNaz, 2017, 168.

1264 Vid. ANDREs PUEYO / HILTERMAN, 2005, 11. Se entiende por acto atentatorio contra la
libertad sexual todo comportamiento en el que se obliga a alguien a realizar/tolerar alguna accién
de naturaleza sexual contra su voluntad. Dicho de otro modo, se entiende por libertad sexual la
posibilidad de elegir y practicar la opcién sexual preferida en cada momento, asi como para utilizar
y servirse del propio cuerpo en este dmbito. Asimismo, de la libertad sexual se deriva la facultad
de escoger compaiiero, con el consentimiento de éste, asi como la posibilidad de rechazar propo-
siciones no deseadas y, con mds motivo, la de repeler eventuales ataques (vid. por todos RAGUES
1 VALLES, 2015, 131; ORTS BERENGUER, 2015, 200).

1265 Vid. ANDRES PUEYO / HILTERMAN, 2005, 11; LoGAN, 2016, 576. De un modo mds
concreto, RETTENBERGER, BOER v EHER (2011, 1010-1011) estiman que la construccién del
SVR-20 se hizo pivotar sobre la existencia de tres principios de alcance general que se encuentran
presentes durante todas las fases de elaboracion de este instrumento: 1. Apoyo de investigacio-
nes cientificas. 2. Coherencia con la teorfa y las recomendaciones de los operadores pricticos. 3.
Adaptacion al contexto juridico, lo que se traduce en el respeto de los derechos fundamentales.
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EISVR-20 no debe tomarse como un bloque monolitico en el que todos los factores
pretenden dar respuesta a las mismas cuestiones. De hecho, esta herramienta se encuentra
dividida en tres secciones: psicosocial, delitos sexuales y planes de futuro. Asimismo,
y dentro de cada una de estas categorias, se pueden establecer subclasificaciones'**
mids detalladas. En la primera seccién, dedicada al estudio de factores psicosociales,
los dos primeros factores (1-2) muestran el funcionamiento psicosexual del sujeto.
Los cuatro factores de riesgo siguientes (3-4-5-6) se relacionan con el funcionamiento
psicolégico de la persona, los factores 7 y 8 con la identificacion de un fracasos en la
adopcidn de dos roles sociales importantes (pareja y empleo); y, finalmente, dentro de
la seccién psicosocial incluye tres factores mds (9-10-11) que indican la predisposicion

del individuo hacia conductas antisociales con caricter general.

Con posterioridad a la seccién psicosocial, el SVR-20 cuenta con un apartado relati-
vo alos delitos sexuales. Esta seccidn, a su vez, cuenta dos subsecciones. Una primera
que agrupa cinco ftems (12-13-14-15-16) en los que se intenta obtener informacién
sobre los delitos sexuales previamente cometidos y una segunda en la que se agrupan
dos factores (17 y 18) vinculados con los aspectos psicolégicos de la violencia sexual.

Por tltimo, esta herramienta cierra con una tercera seccién dedicada a los planes de
tuturo del sujeto. En este caso no hay que sefialar subseccién alguna, ya que los dos
factores fnsitos en ella (19-20) se dedican a la misma tarea.

La evaluacién de estos 20 factores se realiza con base en dos juicios separados y
consecutivos. En primer lugar se constata la presencia de las variables de acuerdo con
un juicio limitado a tres opciones: presencia afirmativa (S), negativa (N) o dudosa
(?)"*¢”. En segundo lugar, se comprueba su evolucién reciente. Es decir, se constata
si en el comportamiento del recluso se produjo un aumento (+), una reduccién (-) o
si se mantuvo igual (0) la presencia de ese factor'**®. La procedencia de esta segunda
evaluacion resulta ciertamente discutible, ya que el SVR-20 cuenta con un buen nt-
mero de factores estdticos!>®®. Asf las cosas, valorar la tendencia de estas variables de

riesgo no parece aportar gran valor dado que su propia naturaleza no acepta cambios

1266 Vid. PEREZ MARTINEZ ET AL., 2008, 206-207; REDONDO ILLESCAS / PEREZ / MARTI-
NEZ, 2007, 191-192.

1267 Vid. ANDRES PUEYO / HILTERMAN, 2005, 39; LOGAN, 2016, 576-577; LoiNaz, 2017, 165.
1268 Vid. ANDRES PUEYO 7 HILTERMAN, 2005, 41.

126 Esta situacién pasa con los siguientes factores: antecedentes sexuales de naturaleza violen-
ta (factor 9), antecedentes no violentos (factor 10), frecuencia de los delitos sexuales (factor 12),
tipologfa multiple de los delitos sexuales (factor 13), dafio fisico a la(s) victima(s) de los delitos
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de tendencia. Por todo ello, la segunda fase valorativa del SVR-20 no parece aportar
al resultado final del mismo modo que lo hace la primera. De todas maneras, es im-
portante resaltar que la valoracién de riesgo final se consigue acumulando ambas eva-
luaciones (factores de riesgo y tendencia). Igualmente, y mds alld de que el resultado
final del SVR-20 se consiga con la acumulacién de ambas perspectivas de andlisis, hay
autores como Redondo Illescas, Pérez y Martinez (2007, 192) que consideran impor-
tante sefialar el peso que la recopilacién de informacién posee a la hora de maximizar
el rendimiento de este instrumento: “El SVR-20 no es un test o cuestionario, sino un
protocolo de hetero-evaluacion que valora a cada sujeto en base a toda la informacion
disponible, tanto suministrada por él como por otras fuentes externas”. En consecuencia,
las entrevistas, informes técnicos, expedientes o registros se vuelven fundamentales a
la hora de completarlo”. De otro modo, mantener una posicion solamente con base

en fuentes limitadas de informacién, lastra su capacidad predictiva'>.

Las reevaluaciones poseen un caricter fundamental, ya que el éptimo funciona-
miento del instrumento se encuentra muy vinculado al conocimiento de los sujetos
objeto de estudio'??. Dada la importancia de esta cuestién, el SVR-20 contempla un
procedimiento detallado de reevaluacion. Los intervalos de valoracion de riesgos se
determinan con base en tres consideraciones'*”: a) la normativa vigente aplicable; b)
la residencia del individuo, es decir, si vive en la comunidad o en una institucidn; c) el
nivel global de riesgo del individuo. De esta manera, el comportamiento de estas va-
riables motiva y dirige el proceso de reevaluacion. Por ello, un sujeto que muestre una
tendencia al alza en su perfil de riesgo va a tener que someterse a mayores reevaluaciones
que si no se diese tal circunstancia, y viceversa. Expuesto lo anterior, para un nivel bajo
se recomiendan valoraciones formales cada 6 meses, incluso anuales si el pronéstico
de riesgo asi lo aconseja. En caso de riesgo moderado, la reevaluacién se practica con
mids frecuencia, mensual o bimensual. Por dltimo, en caso de sujetos con un perfil de
riesgo elevado se recomienda reevaluar cada dos semanas o incluso semanalmente. EI
proceso de reevaluacion se realiza siguiendo el mismo procedimiento que se emplea
de manera inicial. Esto supone que se pueden realizar entrevistas de nuevo o revisar la
historia del caso. De todos modos, este proceso resulta menos laborioso y demorado

sexuales (factor 14), uso de armas o amenazas de muerte en los delitos sexuales (factor 15) y la
progresion en la frecuencia y gravedad de los delitos sexuales (factor 16).

1270 Vid. REDONDO ILLESCAS / PEREZ / MARTINEZ, 2007, 192.
1271 Vid. RETTENBERGER / BOER / EHER, 2011, 1011.
1272 Vid. REDONDO ILLESCAS / PEREZ / MARTINEZ, 2007, 193.
1273 Vid. ANDRES PUEYO / HILTERMAN, 2005, 43-44.
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que el inicial, ya que el conocimiento previo de la informacién agiliza los trimites. De
hecho, en ocasiones este trabajo consistird en recodificar los items, obtener de nuevo la
puntuacién final del protocolo y cotejarla con el resultado que el mismo sujeto habfa
obtenido en anteriores evaluaciones.

Asimismo, parece apropiado tener en cuenta alguna de las limitaciones que los
propios autores de la versién catalana del SVR-20 estiman como inherentes al propio
modelo. En primer lugar, tal como destacan Andrés Pueyo y Hilterman (2005, 34):
“No se puede pretender utilizar el SVR-20 para determinar si alguien ha cometido un
acto de violencia sexual en el pasado, ni para determinar si alguien “encaja en el perfil
de agresor sexual’, dado que tal perfil no existe- Los factores de riesgo incorporados en el
SVR-20 estdn relacionados con el riesgo de violencia futura en individuos que ya han co-
metido un delito 0 agresion sexual”. En segundo lugar, y aunque parezca una obviedad,
este instrumento se disefid para realizar valoraciones de riesgo en violencia sexual. En
caso de que se quiera utilizar para valorar el riesgo inherente a otro tipo de fenémenos
delictivos, su uso va a arrojar resultados con un escaso, o incluso nulo, valor predicti-
vo. Su estructura no estd diselada para aportar soluciones a otro tipo de interrogan-
tes diferentes a los planteados por la delincuencia sexual. En tercer lugar, también se
apunta la perentoria necesidad de que el operador goce de una formacién especifica
que ayude a maximizar el rendimiento del SVR-20'*, Para ello, se recomienda que los
profesionales que manejen este programa estén formados en la realizacién de entrevistas
personales, asi como que tengan conocimientos especificos sobre las caracteristicas y
complejidades propias de la delincuencia sexual, ya que los resultados obtenidos han
de ser interpretados en funcién del objetivo que se esté buscando. Es decir, no es lo
mismo el uso que se hace de la informacién aportada por el SVR-20 cuando se realiza
un andlisis clinico, que cuando se trata de decidir acerca de la clasificacién peniten-
ciaria de un sujeto.

La aparicién en el contexto penitenciario estatal de un instrumento de valoracién y
gestién de riesgos en materia de delincuencia sexual supuso un notable avance para el
gerencialismo penal en Espafia. En primer lugar, porque aproximaba el sistema espafiol
al de los paises de su entorno, especialmente los anglosajones, que ya contaban con
herramientas muy similares a la hora de atajar este tipo de ilicitos. En segundo lugar,
porque asentaba todavia mds las raices del modelo de penalidad gerencial actuarial al
incorporar un dispositivo genuinamente deudor de sus postulados tedricos.

1274 Vid. PEREZ RAMIREZ ET AL., 2008, 207; REDONDO ILLESCAS / PEREZ RAMIREZ /
MaRrTINEZ, 2007, 191.
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Por todo ello, y en conexién con lo recién expuesto, la irrupcién del SVR-20 no se
puede desligar de la preocupacién que supone su objeto de estudio. Asi las cosas, resulta
palpable, y esto ya ha sido también expuesto profusamente a lo largo de este apartado,
la existencia de una notable inquietud politico-criminal alrededor de la delincuencia
sexual. Estas conductas son interpretadas como un problema de primer orden que
debe ser atajado con premura y eficacia. De hecho, tanto es asi que el legislador no sélo
apuesta por el SVR-20 como herramienta destinada a reducir este tipo de ilicitos, sino
que también incorpora una amplia pléyade de instrumentos e instituciones juridicas
destinadas al mismo fin. Como ejemplo, y como ya se ha analizado previamente, se
pueden citar instituciones como el permiso que asiste a los empleadores para que co-
nozcan los antecedentes penales sexuales de un empleado cuando el trabajo implique
un contacto directo con menores mientras que en el campo de los instrumentos se
pueden destacar la creacién de los registros de ficheros de delincuentes sexuales. La
existencia de estas medidas, impulsadas en distintos momentos, pero con una voca-
cién compartida, es merecedora de una reflexién. En primer lugar, evidencia, y ya
no conviene reiterarlo mds, la preocupacidn existente por la delincuencia sexual. En
segundo lugar, la cantidad de dispositivos que de manera paralela, complementaria
e incluso solapada operan simultdneamente puede ser leida como la materializacién
de la dificultad que el sistema penal-penitenciario posee a la hora de enfrentar esta
realidad. En tercer lugar, la aparicién de todas estas medidas, asi como también la de
los registros de delincuentes sexuales o las certificaciones laborales de antecedentes,
se producen en distintos momentos. En consecuencia, cada una de ellas se encuentra
influida por las dindmicas politico-criminales que eran hegemdnicas en el momento
de su creacién. Esto hace que converjan en torno a mismo objetivo, instrumentos e
instituciones con posicionamientos conceptuales y operativos muy variados. Asi pues,
la anterior confluencia dibuja un conjunto heterogéneo. Un corpus cuyas partes inte-
grantes no se encuentran coordinadas y que responden a principios propios. De este
modo, se puede observar como por ejemplo la labor del SAC no se encuentra armoni-
zada con el desarrollo operativo del registro de ficheros de delincuentes sexuales. De
hecho, su Gnico nexo reside en la confluencia en torno a un fin comun: la reduccién
de la delincuencia sexual en el marco del ordenamiento juridico espafol. Esta cuestion
genera tensiones y asimetrfas dificilmente compatibles. Una de ellas se ve reflejada
en el complejo encaje que los instrumentos de valoracién y gestién de riesgos poseen
en las politicas criminales relativas a la delincuencia sexual. De hecho, y més alld del
SVR-20, no existen otros ejemplos con una entidad comparable que puedan acreditar
la existencia de métodos gerenciales actuariales en este contexto. Por el contrario, lo
que si resulta mds sencillo es encontrar contraejemplos ajenos al desarrollo gerencial
actuarial stricto sensu, como la introduccién de la libertad vigilada en 2010 o la creacién
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de un fichero de registro de delincuentes sexuales en 2015. Ambas medidas fueron
concebidas existiendo ya la versién espafiola del SVR-20. Por ello, se puede inferir que
el legislador no tiene ningtin problema en seguir alimentando el crecimiento de esta
difusa amalgama de medidas existentes en materia de delincuencia sexual. Es mds, esta
tendencia legislativa también se puede interpretar como una muestra de la desconfianza
existente en relacién con los instrumentos de valoracién y gestién del riesgo. Esto es
asi en la medida en que, en fechas recientes, y existiendo instrumentos de valoracién
y gestion de riesgo aplicables, el legislador optd por explorar otras alternativas con las
que confrontar la delincuencia sexual. No obstante, esto no es una dinimica solamente
apreciable respecto de este tipo de ilicitos. Este modo de proceder se puede encuadrar
dentro de una perspectiva mds generalizada. Un punto de vista que permite constatar,
una vez mds, los recelos que el sistema penal y penitenciario espafiol alberga respec-
to al uso de los instrumentos de valoracién de riesgo. De hecho, cuestiones como la
existencia de preceptos normativos como el art. 6.1 RP, las dificultades operativas a
las que se tiene que enfrentar la TVR y la M-CCP o el poco desarrollo prictico que
posee el SVR-20 permiten sostener esta idea.

De todos modos, y como complemento al argumento anterior, se ha de sefialar que no
s6lo los recelos stricto sensu son capaces de explicar esta pretericion. No se debe perder
de vista que la creacién, desarrollo e implementacién de las herramientas recién expli-
cadas estdn muy vinculadas con los desarrollos realizados por las Administraciones.
No obstante, estos entes publicos no son los tinicos que tienen capacidad de inciden-
cia sobre el sistema penal y penitenciario. Asf las cosas, el poder legislativo también
posee un notable margen de maniobra en este imbito que, como no podria ser de otro
modo, responde a la satisfaccién de una agenda propia. En linea de principio, no hay
problema alguno en que las voluntades de la Administracion y del poder legislativo
confluyan. No obstante, esto no tiene necesariamente porque ser asi. Las capacidades
operativas de ambas instituciones son auténomas. Esto justifica que puedan existir
medidas diferentes (instrumentos de valoracién y gestién del riesgo y registros de de-
lincuentes sexuales) que incidan separadamente sobre los mismos fenédmenos (delin-
cuencia sexual). En consecuencia, la multiplicidad de herramientas de las que dispone
el sistema penal y penitenciario evidencia no sélo que los intereses de los valedores de
los instrumentos de valoracién y gestion de riesgos no son exclusivos, sino también
que existen otras perspectivas que gozan de tanto o mayor predicamento a la hora de
intentar atajar la criminalidad sexual.
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3.6. EL R1IsCANVI COMO PARADIGMA DE INSTRUMENTO DE
VALORACION Y GESTION DE RIESGOS EN EL CONTEXTO PENI-
TENCIARIO ESTATAL

La competencia en materia penitenciaria en Espafia no es atribucién exclusiva de la
Administraciéon General del Estado. Esta situacién permitié que Catalufa solicitase su
transferencia. Este tema fue abordado en la Ley Orgdnica 4/1979, de 18 de diciembre,
de Estatuto de Autonomia de Catalufia'*”, articulo 11.1!?”¢, De todos modos, la ma-
terializacién de esta transferencia no fue inmediata, ya que se tuvo que esperar hasta
el 1 de enero de 1984 para que el Real Decreto 3482/1983, de 28 diciembre, oficia-
lizase el traspaso. Con la llegada de la reforma del estatuto cataldn en 2006, operada
a través de la Ley Orgédnica 6/2006 de 19 de julio, se modifica esta cuestion. Esta ley,
lejos de orillar laimportancia de esta competencia, resalta esta cuestion a través de un

precepto especifico (art. 168'77). Asimismo, y a partir del momento en que se produce

1275 E] Estatuto de Autonomfa vasco de 1979 (LO 3/1979, de 18 de diciembre) también
contempla la posibilidad de asumir competencias en materia penitenciaria (arts. 10.14, 12.1).
Sin embargo, y a diferencia de lo que sucedié en Catalunya, en el caso vasco esta transferencia no
se materializ6 por mds que representase una reclamacién histérica. Diferente resulta la situacién
andaluza, puesto que si bien el estatuto de autonomia de Andalucia de 1981 (LO 6/1981, de
30 de diciembre) incluye la transferencia de competencias en materia de ejecucién penitenciaria
(articulo 17), esta nunca fue reclamada.

1276 Articulo 11. Estatuto de Autonomia de Catalufia 1979.
Corresponde a la Generalidad la ejecucion de la legislacion del Estado en las siguientes materias:
1. Penitenciaria.

277" Articulo 168 Sistema penitenciario. Estatuto de Autonomfa de Catalufia 2006.

1. Corresponde a la Generalitat la competencia ejecutiva de la legislacion del Estado en materia
penitenciaria, que incluye en todo caso:

a) La capacidad para dictar disposiciones que adapten la normativa penitenciaria a la realidad
social de Cataluiia.

b) La rotalidad de la gestion de la actividad penitenciaria en Cataluia, especialmente la direccion,
la organizacion, el régimen, el funcionamiento, la planificacion y la inspeccion de las instituciones
penitenciarias de cualquier tipo situadas en Cataluna.

¢) La planificacion, la construccion y la reforma de los establecimientos penitenciarios situados
en Catalusia.

d) La administracion y gestion patrimonial de los inmuebles y equipamientos adscritos a la
Administracidn penitenciaria catalana y de todos los medios materiales que le sean asignados.

¢) La planificacion y organizacion del trabajo remunerado de la poblacion reclusa, asi como la
ejecucion de las medidas alternativas en prision y las actividades de reinsercion.

2. La Generalitat podrd emitir informes en el procedimiento de otorgamiento de indultos.
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esta transferencia en 1984, se crea un sistema penitenciario propio y paralelo al estatal
coordinado a través de la Direccid General de Serveis Penitenciaris.

La capacidad para dictar leyes en materia penal y procesal penal reside de un modo
exclusivo, y excluyente, en el Estado (art. 149.1.62 CE"®). Idéntica situacién sucede
con el Poder judicial, donde la Generalitat de Catalunya tampoco posee capacidad de
incidencia (art. 149.1.5 CE'*”). Por ello, y reiterando lo recién expuesto, la competen-
cia que la administracion catalana posee en materia penitenciaria se circunscribe a un
dmbito estrictamente ejecutivo. En consecuencia, todo el caudal normativo emanado
de la Direccid General de Serveis Penitenciaris tiene como finalidad la organizacién y
gestion de la Administracién penitenciaria.

De esta manera, el sistema penitenciario en el Estado espafol no se encuentra go-
bernado de un modo unico. Esta disparidad de sistemas aboca a un escenario donde
es posible encontrar distintos modos, instrumentos y practicas de ejecucién de las
penas'**. Como no podria ser de otro modo, dentro de este haz de alternativas se
sitta, indefectiblemente, la existencia y uso de instrumentos de valoracién y gestion
del riesgo como el RisCanvi.

Los motivos que subyacen a la asuncién de los instrumentos de valoracién y gestion
de riesgos como herramienta de trabajo por parte del sistema penitenciario cataldn son
diversos. Entre ellos, y como nota diferencial, se debe incluir el mayor peso que poseen
los saberes expertos'*®. En relacién con esto, la referencia a equipos de investigacion
como el Grupo de Estudios Avanzados en Violencia (GEAV'**?) de la Universidad de

1278 Articulo 149 CE.

1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:

6.2 Legislacion mercantil, penal y penitenciaria; legislacion procesal, sin perjuicio de las necesa-
rias especialidades que en este orden se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las
Comunidades Autonomas.

127 Articulo 149 CE.

1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias:

5.2 Administracion de Justicia.

1280 Vid. ANDRES PUEYO, 2017, 373.

1281 Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2016, 202.

128 Este equipo, fundado en 2003, tiene como objetivo fundacional el anilisis cientifico de
los comportamientos violentos, en sus diversas formas y manifestaciones sociales. Desde el GEAV
se plantea la posibilidad de realizar labores de consultorfa institucional, formacién continuada
y asesoramiento técnico. La interaccién con otros grupos de investigacién asi como el didlogo
e interaccién con instituciones publicas, sean de la indole que sean, resulta fundamental para

340



Ejecucion penitenciaria y riesgo

Barcelona se vuelve insoslayable. De hecho, este grupo de investigacion, o al menos
parte de sus miembros, colaboré activamente en el desarrollo, adaptacién e implemen-
tacién de varios instrumentos de valoracion y gestién de riesgo al contexto cataldn™*.
De esta manera, y con el ejemplo que representa el GEAV, se puede sostener la idea de
que en Catalunya existe una mayor sensibilidad respecto de las potencialidades que

albergan los instrumentos de valoracién y gestion del riesgo en el émbito penitenciario.

No obstante, el nacimiento del RisCanvi no se debe vincular tnicamente a la exis-
tencia de un contexto proclive al uso de los instrumentos de valoracién y gestion de
riesgo. El disefio e implementacion de este programa tiene una fuerte conexién con la
Conselleria de Justicia de la Generalitat de Catalunya. Este érgano, junto con la fiscalia
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, crearon el 31 de julio de 2007 la Comissio
per a l'Estudi de les Mesures de Prevencid de la Reincidéncia en Delictes Greus'™*, tam-
bién llamada Comisién Mena'*® (Resolucién JUS/2362/2007, DOGC ntiim. 4937,

comprender su haz de relaciones. Toda esta informacién ha sido extraida de la pigina oficial del
GEAV. (vid. http://www.ub.edu/geav/) (Ultimo acceso: 09/2018).

128 Entre los principales instrumentos que el GEAV adapté a la realidad penitenciaria cata-
lana estdn el SVR-20, el HCR-20 y el SAR A. Sobre el primero de ellos no ha lugar a mayores
explicaciones aqui. No obstante no ocurre lo mismo con el HCR-20 y el SARA. EIHCR-20 o
Assessing Risk for Violence es una instrumento utilizado para la prediccion de actos de violencia
fisica cometidos por reclusos con enfermos mentales y reincidentes. Consta de 20 factores de riesgo
de tipo histérico, clinico y de gestién del riesgo (vid. WEBSTER, ET AL., 1997). En relacién con su
adaptacién al contexto espafiol, vid. HILTERMAN / ANDRES PUEYO 2005. E/ Spousal Assanlt Risk
Assessment, SARA, es una guia protocolizada para la valoracién riesgo de violencia fisica grave,
sexual y amenazas en el seno de la pareja o con exparejas pero también en un contexto doméstico
frente a hijos o ascendientes. Consta de 20 factores de riesgo: antecedentes de violencia de género,
antecedentes violentos en general, infraccién mds reciente y perfil psicosocial (vid. KrRoPP ET AL.,
1995). En relacién con su adaptacidn al contexto espafiol, vid. ANDRES PUEYO / L6PEZ, 2005.
Asimismo, aunque de un modo piloto, ANDREs PUEYO y REDONDO (2007, 167), sefialan que
el DAy el Odara también han sido trabajados por el GEAV. El DA, Dangerous Assessment, es
un instrumento que cuenta con factores de riesgo especificos para la prediccién de delincuencia
machista y se utiliza de un modo especifico para la valoracién del riesgo de asesinato a la pareja
(CampBELL 1995). El Odara, Ontario Domestic Assessment Risk Scale, es un instrumento que
consta de 13 variables capaces de evaluar el riesgo de violencia familiar (HILTON ET AL., 2004).

128 En espafiol: Comisién de estudio de las medidas de prevencién de la reincidencia en delitos
graves. Asimismo sobre la creacién de esta comisién (vid. ANDREs PUEYO, 2014, 69; DIRECC16
GENERAL DE SERVEIS PENITENCIARIS, 2011, 44).

128 El sobrenombre de Comisién Mena viene motivado por el hecho de que su presidente
fue José Marfa Mena Alvarez, en aquel momento ex-fiscal jefe del Tribunal Superior de Justicia
de Catalufia.
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de 24 de julio). Uno de los principales motivos que subyacen a la creacién de esta co-
mision residia en el intento de solucionar la problemdtica desencadenada por la salida
de prisién de un conocido sujeto condenado por delitos contra la libertad sexual. La
excarcelacién de esta persona adquirié gran notoriedad, dada la enorme repercusion
medidtica de su caso'**. En consecuencia los poderes ptblicos iniciaron la busqueda
de respuestas y alternativas que intentasen apaciguar la creciente intranquilidad po-
pular'?”. No obstante, la Comisién Mena no sélo se creé para dar satisfaccion a este
hecho de naturaleza coyuntural, sino que a su abrigo también se trataron cuestiones
de cardcter estructural como el aumento de la severidad penal, el crecimiento de la
poblacién penitenciaria, la tensién existente alrededor del mantenimiento de progra-
mas de tratamiento existentes o la introduccién de nuevas medidas penales alternativas
propiciadas por las nuevas demandas de seguridad solicitadas desde Europa y Espa-
fia"?*. Como resultado, la Conselleria de Justicia de la Generalitat de Catalunya y la
Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia aunaron distintas perspectivas
y las materializaron en una comisién de investigacién cuya finalidad residia en dar
respuestas de naturaleza politico-criminal.

Como conclusiones a su trabajo se redacté un documento al que se afiadié un
decédlogo de recomendaciones. En primer lugar, se incorporaba una con el siguiente
tenor literal: “Dado que hay medios cientificamente contrastados para la evaluacion del
riesgo de reincidencia, la Comisidn considera que todos los servicios priblicos implicados en
las actuaciones de prevencion de la reincidencia en delitos violentos especialmente graves
deben compartir un instrumento unificado que dé informacion fiable sobre el nivel de
riesgo que presentan los penados por estos delitos. Por este motivo, la Comision recomienda
el establecimiento de un procedimiento técnico especifico de valoracion del grado de riesgo
que sea compartido por todas las instituciones competentes, Administracion de justicia,
servicios penitenciarios y cuerpos policiales”. En suma, la Comisién Mena se posiciond
muy claramente a favor del desarrollo de instrumentos de valoracién y gestién de
riesgos. Por lo tanto, este texto, y mds en concreto la voluntad que de ¢l emana, sen-
taron las bases sobre las que construir una herramienta insita en el contexto catalin

128¢ Vid. ANDRES PUEYO, 2017, 378; R1vERA BEIRAS, 2015, 118.

1287 De hecho, la preocupacion por la excarcelacién de este sujeto y su vinculacién con el na-
cimiento de la Comissid per a l'Estudsi de les Mesures de Prevencid de la Reincidéncia en Delictes
Greus quedan palmariamente explicitadas en el primer pdrrafo de la memoria de los resultados
de esta comisién. Vid.
http://justicia.gencat.cat/web/.content/documents/arxius/comissio_mena_cas.pdf
(Ultimo acceso: 09/2018).

1288 Vid. ANDRES PUEYO, 2017, 378; ARBACH LUcCIONI / ANDRES PUEYO, 2016, 283.
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que sirviese para evaluar y gestionar la realidad penitenciaria de un modo similar al
de otros paises y contextos similares.
y

3.6.1. Estructura y objetivos del programa RisCanvi

El Departament de Justicia de la Generalitat de Catalunya, en cumplimiento de las
recomendaciones realizadas por la Comisién Mena, fue la institucién que inicié la
realizacién del protocolo RisCanvi®*. La denominacién de este programa se deriva
del acrénimo formado por la unién de las palabras “Risc”, riesgo en cataldn y “Canvi”,
cambio en cataldn'. Su creacién fue una tarea en la que colaboré de manera con-
junta el GEAV, el Centre d'Estudis Juridics i Formacio Especialitzada de la Generalitat
de Catalunya y la empresa Better Consultants'>'. Asi las cosas, y aunque las recomen-
daciones de la Comisién Mena fueron realizadas en 2007, el desarrollo del RisCanvi
no se materializé hasta el 2010, afio en el que fue publicada la memoria técnica que

recoge su protocolo de actuacién y sus escalas de valoracién de riesgo'.

Eldisefio y construccién de este instrumento se gest6 durante los afios precedentes.
El periodo de realizacién se efectud con base en un estudio retrospectivo que contaba
con una muestra de 643 casos y 428 controles. Asimismo, se siguié una metodologfa
de caso-control que fue de aplicacién a cada uno de los fenémenos que se intentaban

predecir'>”.

Estas referencias cuantitativas y temporales resultan de gran importancia. No obstante,
un estudio del RisCanvi que pretenda acercarse a su estructura y objetivos no puede
orillar sus referencias epistemoldgicas'>*. Mds alld de que esta herramienta fuese creada
ad hoc para dar respuesta al contexto penitenciario cataldn, esto no significa, en modo

128 Vid. ANDRES PUEYO, 2017, 373.
129 Vid. ANDRES PUEYO, 2017, 379.

1291 Vid. MARTINEZ GARAY, 2017, 342; DAUNIS RODRIGUEZ, 2016b, 252. En relacién con
la compaiia Better Consultants, esta es una empresa de consultorfa y servicios en tecnologfas de
la informacién especializados en trabajos para entidades financieras y de seguros, administracién
publica e industrias y servicios.
http://betterconsultants.es/w16/?page_id=440&lang=es_ES (Ultimo acceso: 09/2018)

1292 Vid. ANDRES PUEYO / ARBACH LUcioNI / REDONDO ILLESCAS, 2010.

1293 Vid. ANDRES PUEYO, 2017, 380; DIRECCIO GENERAL DE SERVEIS PENITENCIARIS,
2011, 44-45; GARCIA-BORES Espi ET AL., 2015a, 80-81.

129 Vid. ANDRES PUEYO, 2014, 68; GARCIA-BORES ESPI ET AL., 20152, 80; NGUYEN / AR-
BACH LucioN1 / ANDRES PUEYO, 2011, 280 y ss.
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alguno, que su disefio se encuentre desprovisto de influencias. De esta manera, y de
un modo protagdnico, la referencia al Modelo Riesgo-Necesidad-Responsabilidad'*”
(RNR) resulta insoslayable'*”¢. Tanto es asi que para Garcfa-Borés Espi et al. (2015a,
80) “e/ RisCanvi es la adaptacion al contexto espectfico de la poblacion penitenciaria cata-
lana del modelo basado en los principios de riesgo-necesidad-responsabilidad”. La posicién
del Modelo RNR como instrumento de referencia en materia de valoracién y gestion
de riesgos resulta clara y notoria si bien es cierto que también existen alternativas y

modelos que confrontan sus paradigmas y plantean alternativas'”.

EIRNR se vertebra en torno a una serie de “principios de intervencion efectiva” (Cu-
llen, 2005, 16) que sirven como base al desarrollo de instrumentos, herramientas o
metodologfas cuyo enfoque reside en el estudio de las multiples 6pticas desde las que

125 Vid. entre otros ANDREWS / BONTA, 2015, 45 y s5.; 299 y s5.; 393 y ss.; ANDREW'S /
BonTa 7 WorRMITH, 2004, 735 y ss.; CULLEN, 2004, 16 y ss.; LoiNAZ, 2017, 84; REDONDO
ILLESCAS, 2008, 82y ss.; SAEZ DfEZ / MONTIEL JUAN / CARBONELL VAYA, 2015, 116y ss.;
VELASQUEZ, 2014, 74y ss.

12% Vid. BRANDARIZ GARCIA, 2016, 203; NGUYEN / ARBACH LUucIoNI / ANDRES PUEYO,
2011, 279.

127 En relacién con esta cuestion resulta muy interesante el debate del que se hace eco VELAs-
QUEZ (2014, 74) en torno al RNR. Este modelo fue analizado criticamente por Ward y Maruna
en su obra Rebabilitation (WARD / MARUNA, 2007, 75 y ss.), hasta el punto de proponer un
modelo alternativo denominado Good Lives Model (GLM). Este modelo estima que el proceso
rehabilitador reside en la construccién de capacidades y fortalezas que alejen al sujeto de la rein-
cidencia. Asf las cosas, la comisién de actos delictivos busca la satisfaccion de deseos y necesidades
personales. Esto implica que se le otorgue gran valor a la motivacién y capacidad decisoria de los
sujetos, ya que incidiendo sobre esta cuestién se podria alcanzar mejor el objetivo rehabilitador.
La confrontacién del paradigma del GLM con el RNR promovié un rico debate doctrinal. De
hecho, los propios Andrews y Bonta acompafnados por Wormith respondieron en su momento a
las criticas de Ward y Maruna (ANDREWS / BoNTA 7 WORMITH, 2011). En este texto, realizan un
recorrido que arranca en los fundamentos epistemoldgicos del GLM y desde ahi se van detenien-
do en todos los puntos en los que posee discrepancias con el modelo RNR. Con posterioridad
a este articulo, el propio Ward y sus colaboradores (WARD / YATES / WILLIS, 2012) publicaron
un trabajo para dar respuesta a Andrews, Bonta y Wormith. El niicleo de ese trabajo ponfa de
manifiesto los errores interpretativos que los anteriores autores habfan realizado en su lectura del
GLM para después volver a evidenciar las diferencias entre ambos modelos. Por su parte, y ya sin
Andrews que habifa fallecido, Wormith, Gendreau y Bonta (WoRMITH / GENDREAU / BONTA,
2012) respondieron al articulo de Ward, Yates y Willis en el mismo ntimero de Criminal Justice
and Bebaviour en el que se habfa publicado la primera réplica. En este trabajo se toman como re-
ferencia tres puntos sobre los que discrepan con Ward y sus colaboradores y sobre ellos vuelven a
manifestar sus discrepancias sobre la lectura realizada acerca del RNR, asf como sus discrepancias
en relacién con el GLM.
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analizar el riesgo. De este modo, los principios del modelo RNR poseen un gran va-
lor de naturaleza estratégica, ya que permiten resignificar y otorgar nuevos usos a las
narrativas y discursos que en materia de riesgo existen en el campo punitivo'>*. Por
ello, el RNR adquiere una notable importancia para la prictica penitenciaria pues
permite enfrentar problemas recurrentes desde nuevas Spticas.

La estructura del modelo RNR estaba formada originalmente por los conceptos
que aportan las siglas con las que se construye el acrénimo: riesgo, necesidad y res-
ponsabilidad'*””. En 2006, los autores incorporaron dos principios mds vinculados al
dmbito penitenciario, los principios de discrecionalidad profesional y de integridad
de la evaluacidn, y posteriormente en 2015, otros dos mds, amplitud y fortaleza'>*°.
De esta forma, el modelo RNR incorpora a sus tres principios originales cuatro de
cardcter complementario. Una primera, y rdpida, aproximacion a los principios ori-
ginales es aportada por Andrews y Bonta (2010, 44-45), que los definen del siguiente
modo: “Principio de Riesgo: intervencion intensiva directa con los delincuentes con alto
riesgo de reincidencia y disminucion de las intervenciones con los que se evaliien como de
bajo riesgo. Principio de Necesidad: enfocar el tratamiento a las necesidades crimindgenas
del individuo. Principio de Responsabilidad: configurar el tratamiento de manera que
responda a los estilos y babilidades de aprendizaje del infractor”.

Una vez visto su contenido esencial, resulta interesante tratar mds pormenoriza-
damente cada uno de ellos, asi como definir los principios secundarios. En primer
lugar, el principio de riesgo trata sobre guien debe ser el destinatario de la accion tra-
tamental'*"!. Su satisfaccién se encuentra supeditada a la asuncién de dos premisas de
cumplimiento secuencial: 1. El comportamiento delictivo se puede predecir. 2. Las
intervenciones realizadas sobre los infractores han de ser acordes a su nivel de riesgo’***.
Para cumplir este principio, se considera que los instrumentos de valoracién y gestion
del riesgo son la herramienta idénea. En primer lugar, porque son capaces de detectar
los factores de riesgo presentes en un sujeto y, en segundo lugar, porque poseen un
amplio abanico de respuestas frente a situaciones diferenciadas. La satisfaccién de
este principio implica huir de consideraciones que atribuyan al riesgo una naturaleza
monolitica. Es decir, no se puede asumir este concepto como una realidad invariable

2% Vid. CULLEN, 2005, 16y ss.; VELASQUEZ, 2014, 74-75.
12 Vid. por todos ANDREWS / BONTA, 2015, 47 y ss.

1300 Vid. ANDREWS / BoNTA, 2015, 52.

1301 Vid. ANDREWS / BONTA, 2010, 45.

1302 Vid. ANDREWS / BONTA, 2015, 47.
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respecto de los cambios exteriores. Asi las cosas, “e/ resultado de la evolucion (del riesgo
en el dmbito penal) no es binaria (riesgoso/no riesgoso), sino que es probabilistica (bajo riesgo,
riesgo medio, alto riesgo)” (Veldsquez, 2014, 75). Esto es asi debido a que, de cualquier
otro modo, se cumplirfa el primer requisito (deteccién del riesgo), pero no el segundo
(actuar en coherencia). De esta manera, la consumacién de este principio de riesgo
reside en articular instrumentos que permitan obtener valoraciones diferenciadas en
funcién de cada perfil de riesgo.

En segundo lugar, el principio de necesidad muestra el g« debe tratarse’*. Para ello,
se toman como referencia las denominadas necesidades crimindgenas'**. De acuerdo
con este principio, todos los sujetos, per se, poseen una serie de necesidades y carencias
que desean satisfacer. El modelo RNR asume este planteamiento y lo desarrolla crimi-
nolégicamente. De esta manera, a través del principio de necesidad se intenta buscar los
factores que aumentan la criminalidad para trabajar en su disminucidn. Esta estrategia
parte de la base de que si el objetivo final reside en reducir la delincuencia, todas las ac-
ciones que se centren en menguar la incidencia de los factores de riesgo que la propician
van a redundar en un descenso de la actividad delictiva.

En tercer lugar, el principio de responsabilidad enfrenta el como se realiza la interven-
cién®. El desarrollo de este principio enfatiza la necesidad de establecer tratamientos y
métodos adaptados a cada perfil de riesgo. Para ello, se realizan dos tipos de actividades.
En primer lugar, programas no individualizados en los que se intenta mejorar la actitud
de los sujetos y, en segundo lugar, personalizaciones del tratamiento de acuerdo con las
caracteristicas propias de cada individuo (raza, género, edad, comportamiento, etc.)" .
En este sentido, y en linea con lo apuntado en relacién con el principio de riesgo, el prin-

cipio de responsabilidad pretende individualizar el tratamiento para cada caso concreto.

En cuarto lugar, y con una naturaleza secundaria por razén de su menor importancia®”,

se presentan los siguientes principios: 1. Principio de discrecionalidad profesional. Su
aplicacién amplia el margen de actuacién de los operadores pricticos. De esta manera,
se les permite adoptar decisiones i