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I. LA INFLACION PENITENCIARIA

Muy recientemente se ha conmemorado en nuestro pais
el veinticinco aniversario de la promulgacién de la Ley Organica
General Penitenciaria, de 26 de septiembre de 1979.Y no escribiré
que se ha celebrado porque, desafortunadamente, en su dmbito de
aplicacién no'hay demasiadas cosas que celebrar.

Habida cuenta que no existe actitud intelectual mds estéril
que pretender modificar la realidad —penitenciaria, en este caso-
ignorando la propia realidad, resulta obligado intentar, al menos,
una aproximacion valorativa.a la misma.

La poblacién reclusa espafiola en 1979, afio de la promul-
gacién de la Ley Orgdnica, apenas alcanzaba los 14.000 internos.
En 1985-ya eran algo mds de 22.000; casi.45.000 en 1995y,
aproximadamente, 60.000 a principios de 2005. Triste récord que
se supera continuadamente, dia a dia.

Segtin datos del Consejo de Europa, en Espafia son casi
150 las personas encarceladas por cada 100.000 habitantes; menos
de 100, como media, en el resto de la Unién Europea. A la vista
de tan inquietante indice de encarcelamiento, cunde la sospecha
de que el resto de los habitantes de este pais nos encontramos
—simplemente- en libertad provisional.
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En cualquier caso, el hacinamiento en nuestras prisiones
incide muy negativamente en las condiciones de vida de los in-
ternos —también en las de los funcionarios- y, sobre todo, propicia
el progresivo abandono de los criterios resocializadores propios
de los sistemas democraticos, que se sustituye por un ciego y
exacerbado retribucionismo.

Se trata de la incidencia ervel mundo penitenciario nacional
de la siniestra doctrina de Ia “tolerancia cero” —eufemfisticamente,
de laley y el orden- surgida en los Estados Unidos de Norteamé-
rica con vocacion globalizadora y que aboca a una expansion in-
contenible del Estado policial, penal y penitenciario. Segiin datos
recientemente facilitados por la Oficina de las Naciones Unidas
contra la droga y €l delito’, Ta poblacién penitenciaria mundial
se aproxima a los nueve millones de personas, estimandose que
muy pronto alcanzard los diez millones, a pesar de que en muchos
paises las tasas de delincuencia grave se han mantenido estables
o, incluso, han descendido muy levemente.

La inflacidn carcelaria estadounidense de los. iltimos
tiempos resulta paradigmética: de los 380.000 reclusos.existentes
al iniciarse el ltimo cuarto del siglo XX se pasé, a principios del
XXI,'a mds de 2.000.000 que se hacinan en casi 5.000 estable-
cimientos penitenciarios. Se trata ~de momento- de la mds alta
poblacién carcelaria del mundo: en tornoa 10s 700 reclusos por
cada 100.000 habitantes.

Se refleja asf la renuncia, mds o menos explicita, a los
principios resocializadores, revalorizdndose —paralelamente-
tanto la funcion retributiva de las penas como la estrictamente
inocuizadora que cumplen las privativas de libertad, sobre todo
respecto de los reincidentes. La neutralizacién que supone la
prisién se convierte enun fin en si misma, considerdndose que las
penas de larga duracién y cumplidas en un régimen de creciente
severidad resultan: de reduplicada eficacia en la-lucha contra la

1 Cfr. R. WALMSLEY, Tendencias mundiales de las penas de privacion de
libertad, en Foro sobre el delito y la sociedad, 2003-3, pag. 80.
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delincuencia; progresivamente, gana terreno la.convicciénde que
la prisién carece de alternativas eficaces.

El crecimiento de la poblacién reclusa genera una satura-
cién que , en los paises con mayores recursos, se trata de paliar con
la construccion de nuevos centros penitenciarios, que muy pronto
resultan insuficientes ante lo-imparable del fenomenoexpansivo.
Si como ha llegado a decirse —no sin razén- la pena de prision es
una forma cara de hacer que los malos se hagan todavia peores,
el hacinamiento en las carceles provoca, ademds, unainadmisible
victimizacién de los mismos.

Ciertamente —cjemplifica MUNOZ CONDE- “es muy
dificil que ninguna sociedad admita que tres millones-de parados
puedan robar impunemente, pero.¢l problema del desemiplecolos
desajustes del mercado laboral no se solucionan con un aumento
de la represion policial y penal, nicon la construccién de mds
cdrceles, sino.con una mas inteligente politica social y.econémica,
con una mejor redistribucién de la riqueza, con:mayor gasio en
ayuday obras sociales: Desgraciadamente—concluye-, ello parece
estar muy lejos:de los programas de la:mayoria de los gobiernos,
incluidos losde izquierda™

Mantener a amplios secto
la posicion privilegiada de los gr
de satud, alimentacién, educaci
que pugnan con los mds elemen

res de la poblacién ~para asegurar
1ipos dominantes- en condiciones
om, trabajo, vivienda o transporte
tales derechos humanos no-¢s la

forma mids inteligente ni la mas
Y precisamente para estos sujet
s6lo de forma precaria en los pr

usta de prevenir la delincuencia.
os marginales, que participan tan
ocesos de produccion y que ~por

supuesto- se hayan ausentes de
el aparato represivo del Estado

los centros de decision, reserva
toda su dureza; es decir, la pena

de prisién, que alcanza una desproporcionada contundencia —por

2 Cfr: EMUNOZCONDE, El nuevo
ante la globalizacion y el terrori
Humboldt celebrado en Montevide
182.

Derecho penal autoritario, en El Derecho
smo,. Actas. del. Coloquio Internacional
o, Tirant lo Blanch, Vailencia, 2004, pag.
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ejemplo- ante la delincuencia patrimonial propia de los sectores
marginados de la poblacién.

II. LA PROMULGACION DE LA LEY ORGANICA
GENERAL PENITENCIARIA

Durante el franquismo y bajo la vigencia del Reglamento
de los Servicios de Prisiones de 2 de febrero de 1956 ~reformado
en varias oportunidades- la realidad penitenciaria espafiola ofre-
cfalas siguiéntes caracteristicas: se carecfa de toda nocién sobre
observacidn y tratamiento de los reclusos; las prisiones.cumplian
una mision antes defensista que reformadora, la mayor parte de
las infracciones: disciplinarias eran: reprimidas con semanas o
meses de celda de-castigo; siendo permanentes los malos tratos
y lafrecuente imposicion:-de sancionesnoprevistas o prohibidas
expresamente porel reglamento, la asistencia a los actos del culto
catélico’ =naturalmente- era obligatoria, el trabajo-del penado
constituia una explotacién en beneficio del contratista o de los
cargos directivos del establecimiento, la censura de libros ofre-
cia gran rigidez y las relaciones con el exterior eran escasas, las

comunicaciones escritas se cens
se realizaban con caracter masiv
reja, los internos pernoctaban en

en las prisiones celulares las cel
ocupadas por varios reclusos, los
cian-simplemente- una funcién

conocimientos minimos para en
0, simplemente, humana con los

Iraban en todo caso y las orales
0, vigiladas y a través de doble
dormitorios colectivos e incluso
das individuales tenfan que ser
funcionarios penitenciarios ¢jet-
de “carceleros” y carecian de los
ablar una relacion reeducadora
presos, etc.

Habida cuenta-los altfsimos niveles de represién de la

época, la poblacidn reclusa sufrié durante muchos afios y con
desesperada sumisién un sistema penitenciario de tales carac-
teristicas; las escasas: situaciones conflictivas que se planteaban
eran reprimidas con enorme dureza.
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En unanueva situacién politica de nuestro pafs tan acienti-
fica € inhumana situacién penitenciariase hizo insostenible, sobre
todo, a partir de la promulgacién de la-Constitucion de 1978y
con la Ley Organica General Penitenciaria, de 26 de septiembre
de 1979, se trat6 de construir un sistema penitenciario flexible,
progresivo y humano, basado en la utilizacién de métodos cienti-
ficos de tratamiento y dentro de un marco de respeto al principio
de legalidad, inspirado en las Reglas Minimas para ¢l Tratamiento
de los Reclusos, aprobadas por las Naciones Unidas en 1955 y
por el Consejo de Europa en 1973, y ~también- en la normativa
penitenciaria elaborada en aquelia década por pafses.como Suecia,
Italia o la, entonces, Alemania federal.

Encualquier caso, resulta profundamente sintomdtico que
dicho cuetpo fegal fue aprobado por unanimidad en el Congreso
de los Diputados'y por aclamacion en el Senado.

En la Ley Orgédnica General Penitenciaria espafiola se
atribuye a las instituciones penitenciarias —~como fin primor-
dial- la reeducacion y la reinsercién-social de‘1os sentenciados,
en congruerngcia con las previsiones del Texto constitucional, la
actividad penitenciaria —se afirma- ha de ejercerse respetando el
principio de legalidad ejecutiva, la personalidad de los internos
y los derechos e intereses juridicos de los mismos no afectados
por la condena y la Administracion penitenciaria debe velar por
la vida, integridad y salud de los. internos; que tienen derecho a
ser designados por su propio.nombre; presidiendo-el principio de
inocencia el régimen de los preventivos;.se proscriben los malos
tratos de palabra o de obra a los internos; se reconoce el derecho
de los mismos a vestir sus propias prendas'y a alojarse en celdas
individuales, pudiendo recurrirse a las colectivas —solamente-en
casos de insuficiencia temporal de aquélias; el trabajo se considera
un derecho y un deber del interno a la par que elementofundamen-
tal del tratamiento; se regula el régimen disciplinario, los permisos
de salida y las comunicaciones y. visitas, de la misma forma que
las quejasy recursos; y se incorpord a nuestro-sistema la figura
del Juez de Vigilancia, con un amplio abanico de cometidos en
la materia, etc.
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El originario Reglamento Penitenciario de 1981, de de-
sarrollo de la Ley Orgdnica, estuvo en vigor hasta su sustitucién
por ¢l de:9.de febrero de: 1996.

Justo es reconocer que la Ley Orgdnica General Penitencia-
ria mejord sensiblemente los términos de Ia normativa anterior; sin
embargo, y en no escasa medida, constituyd tan s6lo una reforma
sobre ¢l papel. Supuso una plausible declaracién de principios
que poco o nada tenfan que ver con la vida en el interior de unos
establecimientos penitenciarios que configuran sus propias nor-
mas, su lenguaje, su escala de valores v, én definitiva, su propia
subcultura®, Desde ¢l punto de vista teérico —y académiico- se
habia togrado una magnifica y progresista Ley, pero la realidad
se mostro, desde el primer: momento, tozuda e.implacable y la
euforia que sigui6 a su promulgacién fue pronto sustituida por
un justificado sentimiento de frustracién®, que se ha reduplicado
en los ultimos tiempos.

A pesar.de que en el art. 1.3 de.la Ley Orgdnica de 1979
se establece que la actividad penitenciaria se ejercerd con respeto
de los derechos e intereses juridicos de los internos no.afectados
por la condena, cuando en este pais-—entonces y ahora-se envia
a‘alguien a:prision se le estd condenando a algo mds-que a una
pena privativa de libertad.

Si bien en términos ~especialmente significativos en la
actualidad, la poblacién reclusa siempre ha rebasadola capacidad
de los establecimientos penitenciarios, por lo'que las limitaciones
legales en cuanto al ntimero de internos en cada uno de ellos no
son respetadas; no existen posibilidadesreales de incorporacién de
los internos ala actividad laboral; en las celdas pretendidamente
individuales se hacinan los reclusos; la falta de personal impide

3 Cfr.: . RIVERA BEIRAS, La devaluacion de los derechos fundamentales
de los reclusos, José M* Bosch Editor, Barcelona, 1997, pag. 191.

4 " Vid:: G. LANDROVE DIAZ, Diez afios de Derecho penal y penitenciario
en Espaiia (1970-1980); en Estudios juridicos en honor'del Profesor-Octavio
Pérez-Vitoria,; tomo I; Bosch, Barcelona, 1983, fundamentalmente pags. 427
Y §.8.
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el tratamiento-adecuado; la relacion entre-el niimhero de reclusos
y el de funcionarios supera todas las‘previsiones, etc. Y'todo elio
al margen, por supuesto, de que la pena privativa de libertad cum-
plida en otras condiciones -es decir, en buenas condiciones- sirva
realmente para recuperar y reinsertar socialmente a los internos
v no, simplemente, para su domesticacion.

Como consecuenciade l4 falta de instalaciones materiales,
de la carencia de un funcionariado idéneo o de endémicas limita-
ciones presupuestarias en este ambito, que abonan el hacinamien-
to, se multiplican en nuestras-prisiones los tratos vejatorios, los
efectos destructores del ocio a que se:ven forzados:los reclusos,
las agresiones sexuales, las violencias e intimidaciones de todo
tipo, la vigencia de una ley del terror'y del silencio impuesta
por las mafias carcelarias, la inatajada circulacién de drogas o la
devastadora incidencia del Sida.

Al cumplirse los veinticinco afios de la Ley Organica
General Penitenciaria, y-de su'dudosa aplicacion, nuevos y muy
graves problemas han aparecido en la realidad penitenciaria nacio-
nal; por ejemplo, la profiferacién de células de terrorismo isldmico
o de lideres fundamentalistas que marcan la pauta de actuacion,
cada vez masviolenta, del resto delos internos musulmanes; cuyo
nimero crece de forma imparable en nuestro pafs.

Lassituacién, dia a dfa, se hace insostenible; sobre todo para
los internos que son sus victimas. También para los funcionarios,
habida cuenta que no todos limitan sus reivindicaciones a lo.es-
trictamente salarial y sus esfuerzos a una estéril lucha sindical o,
simplemente, politica; por el contrario, son muchos los que, sin
demasiado éxito, reivindican respeto para su actividad profesio-
nal, cada vez mds. peligrosa y menos.gratificante en lo personal.
Rechazan el papel de. simples: carceleros a.que se les fuerza y
reclaman el que les atribuye la normativa penitenciaria.

Muy recientemente, desde la ACAIP (Agrupacién de
Cuerpos de Administraciones de Instituciones Penitenciarias) se
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ha reiterado la denuncia del “incumplimiento sistemdtico” de la
Ley Orgdnica de 1979; normativa que, sin duda, era merecedora
de mejor suerte,

En definitiva, nuestras prisiones mejorarian sensiblemente
su papel en la sociedad si lograsen —simplemente- que el liberado
1o salga peor que entré en‘las mismas, ni en peores condiciones
para llevar una vida digna en libertad.

Ante tanmoderada pretersion 'y con todas las renuncias
que-implica, cabe recordar que; hace ya muchos afios, CON-
CEPCION ARENAL calificé ~con su peculiar estilo- nuestros
establecimientos de antros cavernosos de maldad, propios para
matar los buenos sentimientos y dar vida a monstruos; que no
educan ni intimidan ni mejoran, sino que empeoran a los que en
ellos se recluyen’.

I EL PROCESO REFORMADOR DE LA LEY
ORGANICA

Como es sabido, apenas una década después de su promul-
gacion el mediocre Cédigo penal espafiol de 1995 ha sufrido ya
cerca de una veintena de reformas que afectan, én mayoro menor
medida, al cuarenta por ciento de su articulado. Bajo la coartada
del reforzamiento de la seguridad ciudadana y con una deficiente
técnica legislativa, fruto de la improvisacion, se ha potenciado
un Derecho penal de vocacidn intervencionista 'y abocado a un
progresivo incremento de la criminalizacién, tanto en su vertiente
cuantitativa como cualitativa. La Ley Orgdnica de 25 de noviem-
bre de 2003 ha supuesto, sin duda, la més relevante reforma del
Cédigo, tanto por el'ntimero de articulos afectadas como por el
talante decididamente reaccionario de la'misma.

5 . Cfr.: C. ARENAL, A todos, en Qbras completas, tomo X, Madrid, 1895, pig.
167 y's.
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Por la reiteracion y el sentido:de las reformas operadas
durante 2003, no puede extrafiarque ABEL: SOUTO =sintetizando
el generalizado sentimiento de nuestra doctrina- se haya referido al
mismo como el annus-horribilis deila Ciencia penal espafiola®.

Por ¢l contrario, no son demasiadas las reformas expe-
rimentadas por la Ley Organica General Penitenciaria desde su
entrada en vigor, si bien alguna de ellas resulta muy significa-
tiva’; la primera se produjo en 1993, las otras tres ya en 2003,
precisamente en ese:momento histérico de-afan reformador del
ordenamiento juridico-penal en su conjunto sin precedentes en
nuestro pafs. ‘

1. La reforma de 1995

Por Ley Orgdnica 13,/de 18'de diciembre de 1995, sobre
modificacién de la Ley Organica General Penitenciaria; se aco-
metio 1a primera reforma de dicha normativa: Incidié la misma
en muy concretos aspectos del régimen de las mujeres reclusas,
afectando —exclusivamente-.a los arts. 29 y.38.

De todas formas, no se-traté de una reforma de alcance
limitado; ¢l progresivo y -notable incrémento del nimero de
mujeres internas en nuestro pails multiplico la trascendencia del
retoque legislativo. En efecto, si-en 1980 eran 487, en 1994 ‘se
habfaalcanzado lacifra de 3.997, lo que representd un incremento
-aproximadamente- del ochocientos por ciento.

Como es sabido, todos los:penados tienen la obligacion
de trabajar conforme a sus aptitudes fisicas y mentales. Ello-no

6  Cfr.. MUABEL SOUTO, Discordancias y errores introducidos en el Codigo
penal por la simbolica reforma de 25 de noviembre de 2003, que deben ser
erradicados del Texto punitivo, en La:Ley penal, nimero:11; diciembre de
2004, pag. 64.

7 Cfr.: J. FERNANDEZ GARCIA, El presente de la ejecucion penitenciaria:
XXV aniversario de la Ley Orgdnica General: Penitenciaria, en:La reforma
penal-a debate, Universidad de Salamanca, 2004,.pag..155.

-127-



obstante, en el art. 291 de la propia Ley Orgénica penitenciaria se
establece que quedanexceptuados de esta obligacién, entre otros
v sin;perjuicio:de poder disfrutar—en su caso- de los beneficios
penitenciarios, los sometidos a tratamiento médico por causa de
accidente o enfermedad hasta que sean dados de alta, los que
padezcan incapacidad permanente o los mayores de sesenta y
cinco afios; también, las mujeres embarazadas y por razones que
se me-ofrecen obvias.

Lareformade 1995 incidid, precisamente, en el referido
art. 29,1, otorgando una nueva reddaccién a su letra:e) que -con
anterioridad- exclufa de la obligacién de trabajar a las mujeres
embarazadas durante las seis semanas anteriores a la fecha pre-
vista para el parto, y las ocho posteriores al alumbramiento. Con
la reforma se abordé la 16gica ampliacién del-tiempo:en que se
las exime del trabajo, para adaptar dicho marco cronoldgico a
las previsiones de la legislacidn laboral, permitir que 1as internas
embarazadas puedandisfrutar del mismo periodo de descanso.que
el resto de las mujeres y evitar su discriminacion en el dmbito de
los deberes.laborales.

Consecuentemente, desde entonces precisael art. 29.1, h)
que laexcepcion a la obligacion de trabajar alcanza a las mujeres
embarazadas durante dieciséis semanas ininterrumpidas, amplia-
bles.por parto miltiple hasta las dieciocho.semanas, y que.dicho
periodo de excepcion se distribuird a opcidn de la interesada siem-
pre que seis semanas. sean inmediatamente posteriores al parto.

En cualquier caso, y como ya se indic6, la reforma de
18 de diciembre. de. 1995 alcanz6.también al art. 38.de la Ley
Orgdnica General Penitenciaria, regulador de una materia es-
pecialmente sensible para las madres que cumplen una pena de
prisién en compafifa de sus hijos. Y el incontenible incremento de
la poblacidn reclusa femenina y la media de edad de las internas
repercuten, l6gicamente,-en una presencia creciente de-nifios en
los establecimientos penitenciarios.

En la Exposicion-de motivos de la ley reformadora de
1995 se reconoce que nuestro legistador hizo, en 1979, un
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notable esfuerzo para facilitar 1a vida de-los nifios en las prisio-
nes; en concreto, la originaria redaccion del art. 38.2'de la Ley
Organica penitenciaria precisaba que en-los establecimientos o
departamentos para mujeres podria existir unlocal habilitado para
guarderfa infanti} y educacioén preescolar, con el fin de que las
internas pudiesen tener en su compaiifa a los hijos que no-hubieren
alcanzado la edad de escolaridad obligatoria, entonces fijada en
los seis afios. Sin embargo —se argumenta- esta posibilidad de
permanencia del nifio en el interior del centro hasta la edad de seis
afios puede llegar a comportar “graves disfuncionalidades en su
desarrollo-emocional y psicoldgico, dado'que se hace consciente
de la privacién de libertad que afecta-a su madre y vincula la
conformacién de su personalidad inicial a-tal'hecho™

Consecuentemente, la reformaaludida se orientéareducir
el tiempo médximo de permanencia del nifio en el establecimiento
penitenciario, en la linea de generalizadas experiencias fordneas.
De forma parelela, también en la Ley Organica reguladora de la
responsabilidad penal de los menores, de 12 de enero de 2000, se
habria de reconocer el derecho de las menores internadas a'tener
con ellas a sus hijos menores de tres afios, enlas condiciones y con
los requisitos establecidos reglamentariamente (art. 56.2, n).

A la determinacion del nuevo marco cronoldgico contri-
buy¢ decisivamente —de un lado- la reorganizacion del sistema
educativo nacional, que permite la escolarizacion de los nifios a
partir de los tres afios, y —de otro- la potenciacion de los servicios
sociales de atencion a la infancia, que abrié la posibilidad de
formas de vida mds adecuadas para su desarrollo.

Se tribuyd; asf, una nueva redaccion al-art.:38.2: las inter-
nas podrdn tener en su compaiiia a:los hijos que no-hayan alcan-
zado los tres afios de edad, siempre que acrediten debidamente
su filiacidn; en aquellos centros donde se encuentren ingresadas
interpas con hijos existird un local habilitado para guarderia in-
fantil. La Administracion penitenciaria —se afade- celebrard los
convenios precisos con entidades piblicas y privadas con el fin de
potenciar al maximo el desarrollo de la relaciéon materno-filial y
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de laformaciénde:la personalidad del nifio dentro.de la-especial
circupstancia determinada porel cumplimiento por la madre de
la pena privativa.de libertad,

La notable reduccién de la edad de los hijos que las in-
ternas pueden tener en su compaiifa responde a la evidencia de
que la prision no es un lugar adecuado para ellos. Entre el interés
de la madre en‘tener con ella a su hijo y el interés del menor en
alcanzar una formacion no contaminada por el medio carcelario,
debe prevalecer —obviamente- esté ltimo.

De todas formas, la realidad penitenciaria-ha:seguido
ofreciendo negativas experiencias en relacion con:la.estancia de
dichos nifios en nuestras prisiones. Porejemplo, la Asociacion pro
Derechos Humanos ha elaborado diversos informes en los que se
reitera la denuncia de que los cacheos personales y los registros
delas celdas se realizan en presencia de los nifios, a [os que altera
notablemente el uso de la megafonia en el centro —muy alta con
frecuencia- y que disfrutan de una comida no siempre adecuada
para su edad, siendo la asistencia profesional de los pediatras,
sobre todo en los casos urgentes, muchas veces insatisfactoria;
a lo que cabe afiadir que el creciente fendmeno de masificacion
carcelaria impide que las madres compartan la celda ~exclusiva-
mente- consus hijos; lo-que seria deseable.

Ademas,y parafacilitar determinadas visitas a las madres
reclusas, la reforma de 1995 introdujo un nuevo apartado 3'én el
art. 38, concebido en Ios siguientes términos: reglamentariamente
se establecerd un régimen especifico de visitas para los menores
que no superen Tos diez afios y no convivan con la madre en el
centro-penitenciario; estas visitas se realizardn sinrestricciones
de ningiin tipo-en cuanto a frecuencia ¢ intimidad-y 'su.duracién
y-horario-se ajustara a la-organizacion regimental de‘los estabie-
cimientos. ,

Téngase presente al respecto que ya la Resolucion del
Parlamento Europeo de 8 de julio de 1992, sobre una Carta
Europea de los derechos del nifo, precisé que todo nifio cuyos
padres -0 uno de los padres- se encuentren cumpliendo una pena
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de privaceitn de libertad, deberd poder mantener.con los mismos
los contactos adecuados-y que:los nifios'de cortaedad que con-
viven con'sus'madres en la carceles deberén poder:contar-con las
infraestructuras.y cuidados oportunos; ademads; se‘exige de:los
Estados miembros.que garanticenadichosnifios su escolarizacion
fuera del ambito carcelario.

El Reglamento penitenciario de 1996, desarrollando los
términos en que se produjo la reforma examinada de la Ley
Orgénica y en concordancia con las previsiones de st art. 17,
establece.en los arts. 178 a181 las normas de funcionamiento de
las denominadas Unidades:de Madres.

Finalimente, carecié de toda trascendencia el simple des-
plazamierito al apartado 4 del nuevo art. 38 de'la Ley Orgdnica
General Penitenciaria dél que originariamente constitufa el 3: en
los establecimientos de mujeres se facilitard a las internas los
articulos necesarios de uso normal para la higiene intima.

2. Las reformas de 2003

Como ya se indico, hasta el annus horribilis.de 2003 no se
retomaria el proceso reformador-de la normativa penitenciaria. De
las tres reformas producidas en dicho afio es la-dltima, sin duda,
la de mayor.alcance y mds relevante incidencia en la:poblacion
penitenciaria. ,

A)PorLey Orgénica 5, de 27 de mayo de 2003 se modificd
no sélo la Ley Orgdnica General Penitenciaria, sino también la
Ley Orgénica del Poder Judicial'y la Ley de Demarcacion:y de
Planta Judicial, con la confesada finalidad de abordar ~con una
misma iniciativa legislativa- todas las modificaciones necesarias
para alcanzar la implantacion mds rapida posible de los Juzgados
Centrales de Vigilancia Penitenciaria que se crean por dicha ley
reformadora, cuya entrada en vigor s¢ produjo.al dia siguiente
de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado: el 29 de mayo
de 2003,
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Porlo que respecta a lanormativa penitenciaria; Ta reforma
incidié.—exclusivamente- en su art..76.2; h), afiadiéndose a la
redaccién originaria, que-atribufa-alos:Jueces de-Vigilancia —en-
tre otras- la-funcidn de realizar las visitas a los establecimientos
penitenciarios que prevé-la Ley de Enjuiciamiento Criminal, la
siguiente férmula: “pudiendo el Juez Central de Vigilancia Pe-
nitenciaria recabar para el ejercicio de dicha funcién el auxilio
judicial de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria del lugar en el
que radique ¢l establecimiento que ha de ser visitado™.

L.a reforma~minima~sufrida porla Ley Orgénica General
Penitenciaria vino en este caso determinada por la:necesidad de
conseguir una unificacidn de criterios en el marco del control del
cumplimiento de las penas y de abrir camino a la colaboracion
con el Juez Central de Vigilancia Penitenciaria del resto de los
Jueces de Vigilancia, en un ambito y jurisdiccion diferentes a los
de la Audiencia Nacional.

B) La reforma operada por Ley Orgéanica 6, de 30 de junio
de 2003, alcanz6 —exclusivamente- al art. 56 de la Ley Orgénica
General Penitenciaria que, hasta ‘entonces; habfa ofrecido una
lacénica formulacién: la Administracién organizard las acti-
vidades educativas, culturales y profesionales de acuerdo con
el sistema oficial, de manera que los internos: puedan alcanzar
las titulaciones correspondientes; a cuyo fin tendrdn derecho a
comunicar:con sus profesores a los‘unicos efectos de realizar los
correspondientes exdmenes.

En este caso, la:reforma entrd:en vigor al:dfa siguiente de
su publicacidn en el Boletin Oficial del Estado (Disposic¢ion final
linica); es decir,¢el 2 de julio de 2003.

En {a Exposicion de motivos de la Ley Orgdnica reforma-
dora se precisa que las personas recluidas en centros penitenciarios
gozan —naturalmente- del derecho a la educacion garantizado por
el art. 27 de la Constitucién; ello no obstante —se argumenta-, este
derecho queda sujeto, tal y como ha reconocido el Tribunal Cons-
titucional en numerosas ocasiones, a las modulaciones y matices
derivados de la situacion de sujecion especial de los internos, que
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obliga a acatar las normas de régimen interior reguladoras de los
establecimientos penitenciarios.

En relacion con el posible acceso a la ensefianza superior,
muy alejado estadisticamente en [a comunidad penitenciaria del
ofrecido por la sociedad libre, opta nuestro legistador por la via
del eufemismo para referirse a un inadmisible estado de cosas
en el momento de acometerse la reforma: la experiencia-en este
dmbito —se afirma- aconseja introducir “algunas modificaciones
concretas”; al objeto de precisarlas condiciones y garantfas de
los internos en el acceso a la ensefianza universitaria, de forma
que se aseguren “las condiciones de calidad”- inherentes-a este
tipo de ensenanzas.

Al'margen de que dicha preocupacion por la calidad de la
ensefianza universitaria debiera abarcar, también, a la impartida
en libertad y de lo edulcorado de la férmula utilizada, resulta
incuestionable que con la reforma se' pretendié evitar —lisa y
llanamente--que algunos internos condenados: pot:terrorismo se
siguiesen beneficiando de ciertos privilegios en la realizacion de
sus estudios universitarios; sobre todo;en determinadas:univer-
sidades de-nuestro pais, por las que -durante-afios- se hanvenido
regalando las licenciaturas a los terroristas etarras.

Sélo desde dicha Gptica puede valorarse el nuevo conte-
nido atribuido al art. 56 de la Ley penitenciaria, que se inicia con
una genérica declaracion, heredera de la normativa anterior: la
Administracion organizard las actividades educativas, culturales
y profesionales de acuerdo con el sistema oficial, de manera que
los internos puedan alcanzar las titulaciones correspondientes
(apartado 1). Como es sabido, constituye —precisamente- la ca-
rrera de Derecho una de las preferidas porlos reclusos que cursan
estudios universitarios,

Para que los internos puedan acceder al servicio publico
de 1a educacién universitaria (apartado 2) serd necesario que la
Administracién penitenciaria suscriba -previos los informes de
4mbito educativo que se estimen pertinentes- los oportunos con-
venios con universidades puiblicas; dichos convenios garanti zaran
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que la ensefianza se imparte en [as condiciones:wy con.elrigor y la
calidad inherentes a este tipo de estudios; adaptando; en6 que sea

preciso, la metodologia pedagdg
que concurren en el 4mbito penit
autorizada porla Administracién
régimen y estructura de la ensel
aludidos, asi como cualesquier:
extension de los mismos a nuey

Ademds, y en-atenciéna
clusa y-alanaturalezanopresenc

caalas especiales circunstancias
enciario. Obviamente, deberd ser
penitenciaria toda alteraci6n del
flanza prevista en 1os convenios
1 ofra modificacién, prérroga o
as partes firmantes,

la movilidad de la poblacién re-
ial de sus estudios, los convenios

se suscribirdn “preferentemente’

conlaUniversidad Nacional de

Educacién a Distancia; ello no obstante, las Administraciones
penitenciarias competentes podrdn también celebrar convenios
con universidades de su dmbito, pero siempre en los términos
antes invocados.

Como: precisé la Disposicion transitoria tnica de la Ley
Orgdnica reformadora; trassu entrada en vigor solamente produ-
cirfan efectos:]os convenios suscritos con anterioridad a la misma
por la:Administracion penitenciaria que ~entodo caso- debieron
adaptarse a la nueva normativa en un plazo no superior a un
mes; paralelamente; se-habilitaron los necesarios mecanismos
de informacién para los internos en orden a facilitar el traslado
de sus expedientes académicos a las universidades con las quela
Administracién penitenciaria tiene suscrito un convenio ajustado
a las exigencias del nuevo art. 56.

Se tratd, en definitiva de una razonable reforma de la Ley
Orgdnica General Penitenciaria a la-que sélo-cabe reprochar su
tardfa incorporacién.a la-misma, habida cuenta que la intolerable
situacién que:la:justificé: ha tenido una:larga permanencia en
nuestra realidad penitenciaria: el trato de privilegio a determina-
dos. terroristas generador de desigualdades no sélo con relacién
a otros internos ~condenados por delitos menos impiadosos-,
sino también respecto de los que en libertad cursan sus estudios
universitarios. En cualquier caso, la condicién de terrorista ya no
sera computada como mérito académico.
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() La cuarta ~tercera de 2003+ y ltima reforma’ sufrida,
de momento, por la Liey Organica General Penitenciaria es de
mads largo alcance y trascendencia que las examinadas en pagmas
anteriores.

Se articulé con la promulgacion dela Ley Orgédnica 7, de
30 de junio de 2003, de medidas de reforma para el cumplimiento
integro y-efectivo de las penas, que entré-en vigor (Disposicién
final segunda) al dia siguiente de: su publicacion en el Boletm
Oficial del Estado; es decir,€l:2 de julio-de 2003.

Si bien dicha reforma incidié,ytambién, enlaley Orgdnica
del Poder Judicial y en 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal, cabe
stibrayar que la misma supuso la incorporacion de los apartados
5y 6al art. 72 de la Ley Orgénica General Penitenciaria'y ~de
forma paralela- la modificacién del art. 36 del Cédigo penal,
para introducir notables restricciones en el acceso al tercer grado
penitenciario (régimen abierto).

Cabe recordar, muy brevemente, que con la nueva redac-
ci6én atribuida al art, 36 del Texto punitivo se introduce en nuestro
sistema el denominado “perfodo de seguridad”, bajo laformulade
que cuando la pena de prision impuesta sea superior a cinco.afios,
la clasificacién del condenado en el tercer grado de tratamiento
penitenciario no podrd efectuarse hasta el cumplimiento de la
mitad de la pena impuesta, si bien ¢l Juez de-Vigilancia, previo
prondstico individualizado 'y favorable de reinsercion social y
valorando—en su caso- las circunstanciasipersonales-del reo'y la
evolucion del tratamiento reeducador, podrd acordar razonada-
mente, oidos el Ministerio Fiscal, Instituciones Penitenciarias y las
demds partes, la aplicacion del régimen general de cumplimiento;
es decir, sin el aludido periodo de seguridad.

Sinembargo, tal posibilidad de regreso al régimen general
queda vedada-en el caso de delitos de terrorismo o cometidos
en el seno de organizaciones :eriminales:-Solucion que-trata de
justificarse en la Exposicion de motivos de la Ley Orgénica re-
formadora desde la inteligencia de que ¢l ordenamiento juridico
debe evitar que la flexibilidad enel cumplimiento de las penas y
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los beneficios penitenciarios~que tienen su razén de ser en el fin
de reinsercion:y reeducacién del delincuente- se conviertan en
meros instrumentos.al servicio de los terroristas y: los mds graves
delincuentes para lograr un fin bien distinto.

Encualquier caso, y al margen de la retérica oficial esgri-
mida al respecto, resulta evidente que el “periodo de seguridad”
antes aludido supone —al menos- un-elemento extrafio al sistema
de-individualizacion cientifica establecido por ta Ley Organica
General Penitenciaria, en franca pugna con las previsiones del
art. 72.4 de la misma; en ningtin caso se mantendrd a un interno
en un grado inferior cuando por la evolucién de su tratamiento se
haga merecedor a su progresidn. En definitiva, la clasificacién en
gradodepende de la evolucidn del tratamiento y no de la duracién
de la pena impuesta.

Por lo:.que respecta-al Cédigo penal, fa reforma ha endu-
recido notablemente las condiciones para la obtencién del tercer
grado penitenciario. Lo que con anterioridad constitufa la regla
general —acceso al tercer grado sin necesidad de haber cumplido
una parte determinada de la condena- se convierte ahora en la
excepcion, si la pena de prisidn es de duracién superior a cinco
afios; incluso, dicha excepcion no resulta aplicable a todos los
condenados, por imperativo legal.

Todo ello sentado; cabe subrayar. que la reforma de los
mecanismos jurfdicos parala obtencion.del tercer grado alcanzé
también a las precisionesenla materia de la Ley Orgénica General
Penitenciaria; concretamente; a su art. 72, al que se incorporaron
dos apartados.

El'nuevoart. 72,5 precisa que la clasificacidn o progresion
al tercer grado de tratamiento requerird, “ademas de los requisitos
previstos por el:Cédigo penal”, que el penade haya satisfecho la
responsabilidad-civil derivadadel delito. Tajante punto de partida
cuyainterpretacion literal: conduciria a soluciones disériminatorias
~en funcién-de:la diferente capacidad econémica de los conde-
nados- que se-matiza; abriendo camino a una interpretacion que
valore la voluntad de hacer frente a dicha responsabilidad; en
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efecto, se impone la consideracidn “atales efectos” de la conducta
efectivamente observada-enorden a restituir lo sustraido, reparar

el dafio ¢ indemnizar los perju

condiciones personales y patrim

valorar su capacidad real, presen

ponsabilidad civil que le corresp

asegurar la satisfaccion futura, 12

que el culpable haya obtenida p
caso- el dafio o entorpecimient

icios materiales y morales, las

niales.del culpable —a efectos de
te y futura, para satisfacer la res-
onde-, las garantias que permitan
1 estimacion del enriquecimiento
rla comision del delito.y =en su
0 producido al servicio publico,

as{ como la naturaleza de los daflos 'y perjuicios causados por el
delito, el mimero de perjudicados 'y su condicion.

Asi precisada tal exigencia:de satisfaceion de la respon-
sabilidad civil, se “justifica plenamente’la - misma —~argumenta
la Exposicién de motivos de la ley reformadora- en aquellos
delitos que han permitido al culpable obtener un importante
enriquecimiento ilicito y no se satisfacen las responsabilidades
pecuniarias fijadas en sentencia a causa de haber ocultado el
penado su patrimonio. ‘

Por ello, se aplicard dichanorma “singularmente” cuando
el interno hubiese sido’ condenado porla comisién-de algiino
de los siguientes delitos: contra el patrimonio y contra el orden
socioeconémico ‘que ‘hubierén revestido notoria gravedad 'y
perjudicado a una geneéralidad de personas, contra los derechos

de los trabajadores, contra la E
Social, y contra la Administrac

facienda Pdblica'y la Seguridad
on piiblica comprendidos en los

Capitulos V al IX del Titulo X
(arts. 419 a 444y,

X del Libro 1T del Cédigo penal

Como ya ha puesto de relieve-nuestra mejor-doctrina, la
sorprendente utilizacion-por el legislador del adverbio de modo
“singularmente’ oscurece ¢l sentido de la norma invocada y, en
efecto, se:abre camino a una posible dobleinterpretacion: que nos
encontramos ante una lista cerrada-y excluyente de infracciones
0 que se trata, tan s6lo, de una relacion ejemplificadora que no
excluye la exigencia de satisfaccién de la responsabilidad civil
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para acceder al tercer grado'a los condenados por delitos no in-
cluidos en la relacion antes reproducida:

Por su parte, el nuevo art. 72.6 incorpora condiciones
especificas para la clasificacion o progresién al tercer grado en el
caso de penados por delitos de terrorismo o cometidos en el seno
de organizaciones criminales, en los términos previstos —precisa

la Exposicion de motivos de la |
Decision marco del ' Consejo de
sobre lucha contra el terrorismo.

Se introducen, asi, requis
al régimen abierto y alalibertad ¢
facion harto-confusa'y casufstica

ey Orgdnica de reforma- en la
FEuropa de 13 de junio de 2002,

tos sine qua non para el acceso
ondicional mediante una formu-
que, ademds, incorporacriterios

a valorarajenos al ambito penitenciario.

En efecto, el novedoso ar
ficacion o progresion al tercer gre
de personas condenadas por del
segunda del Capitulo V del Titu

artado 6 establece que la clasi-
do de tratamiento penitenciario
tos de terrorismo de la seccion
o XXII del Libro II del Cédigo

penal 0 cometidos en el seno de organizaciones criminales, re-
querird ~ademds de los requisitos previstos en el Cédigo penal y
la satisfaccidn de la responsabilidad-civil con sus rentas y patri-
monios presentes y futuros.en los términos del apartado 5-, que
muestren signos inequivocos de haber abandonado los fines y los
medios terroristas,.y ademds hayan colaborado activamente con
las autoridades, bien para impedir la produccidn de otros delitos
por parte de la banda armada, 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 obtener pruebas o para impedir la actuacién o el desarrollo
de las organizaciones o:asociaciones a las'que haya pertenecido
o con las querhaya colaborado; lo que podrd acreditarse mediante
una declaracion expresa de repudio de sus actividades delictivas
y de-abandono de laviolencia y una peticion expresa de perdon
a las victimas de su:delito, as{:como por los informes técnicos
que acrediten que el preso estd realmente desvinculado.de Ta or-
ganizacién terrorista y del entorno y actividades de asociaciones



y colectivos ilegales que la rodean-y su colaboracion con: las
autoridades.

Al margen de que dicha férmula-legislativa insiste, una
vez mds; enla distincion ~siempre peligrosa para un-Estado de
Derecho-=:entre dos clases de delincuentes, portadores de dere-
chos también diferentes; el premio que se otorga a tan peculiares
arrepentidos —delatores; ‘sin- eufemismos- supone estimular la
traicion entre delincuentes para acceder al tercet grado y, como
hace ya muchos afios afirmé BECCARIA, la traicién es siempre
detestable; incluso entre criminales®.

Por otro lado, en la Ley Organica reformadora de junio
de 2003 se contiene una polémica —también- Disposicion transi-
toria tnica que establece que 1o dispuesto en los nuevos.y antes
reproducidos apartados 5 y 6 del art. 72 de la Ley Orgénica
General Penitenciaria, respecto de la clasificacion o progresion
al tercer grado de tratamiento penitenciario, serd aplicable a las
decisiones adoptadas sobre dicha materia desde la entrada en
vigor de la reforma (el 2 de julio de 2003, como ya se indico),
“con independencia del: momento de comisién de los hechos
delictives o de la fecha de la resolucion en virtud-de la cual se
esté cumpliendola-pena”.

Se establecid, pues, una retroactividad desfavorable para
el reo en una norma penal, no sustantiva pero si de ejecucion; en
franca pugna con el art. 9.3 de-la Constitucién.que proscribe la
retroactividad de las disposiciones. sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales, en este.caso derechos de
los internados en un establecimiento penitenciario. Parece incues-
tionable que el culpable de delitos cometidos con anterioridad a
la entrada en vigor de la reforma no debe resultar afectado por
disposiciones desfavorables, que recortan sus posibilidades de
acceso al tercer grado. La individualizacion penitenciaria de la
pena forma parte de un proceso penal que se inicia, precisamen-

8 Cfr. C. BECCARIA, De los delitos y de las penas, introduccién notas y
traduccién de F. TOMAS Y VALIENTE, Aguilar, Madrid, 1976, pdg. 109.
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te, con el enjuiciamiento de la conducta delictiva previamente
cometida.

Sorprendentemente, el Consejo General del Poder Judicial
en su preceptivo Informe sobre texto:prelegislativo que cristalizd
enla normativa reformadora de réferencia recurrid a verdaderos
malabarismos interpretativos de la Constitucién ~diferencias entre
retroactividad y retrospeccidn; por ejemplo- parajustificar lo in-
Jjustificable, argumentandg que sélo.son irretroactivas las normas
que describen delitos o determinan la- magnitud penal con que
debe ser sancionado el hecho (Derecho penal material) pero no
las pertenecientes al Derecho de ejecucion de penas, para concluir
afirmando que el nuevo art. 72 de la Ley Orgdnica General Peni-
tenciaria es una norma que interpreta'y aclara, en caso de delitos
especialmente graves, los criterios a tener en cuanta para formar
el juicio de prondstico de resocializacién que requiere el acceso
al tercer grado y —por ¢ello- debe observarse en 1as decisiones que
se tomen 4l respecto “sin que ello suponga retroactividad alguna
ni merma del principio de seguridad juridica”.

En definitiva, con la Disposicion transitoria nica de
referencia lo que se pretende —en este 4mbito- es sustituir el fun-
damental principio de irretroactividad de las normas desfavorables
por la aplicacidn de la ley vigente en el momento de adoptarse la
correspondiente resolucién judicial.

IV.EL PREVISIBLE FUTURO DE NUESTRAS

PRISIONES

Al margen del limitado alcance de alguna de las reformas
introducidas en la formalmente vigente Ley Organica General
Penitenciaria de 1979, el futuro de nuestras prisiones dependera
~sobre todo- de la organizacion y funcionamiento de la Admi-
nistracién de Justicia en su conjunto y de las concretas opciones
politico-criminales que accedan al Cédigo penal.
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No hay demasiado espaciopara la esperanza. Correnmalos
tiempos en este pais, y en otros, paralos derechos humanos ylas
libertades ciudadanas; como consecuencia deun émergente Dere-
cho penal cada vez mds riguroso y maximalista®. Es la “tolerancia
cero” ante una patologfa social cuyos orfgenes no parecen intere-
sar al sistema que la genera y que, ignorando las causas tltimas,
reacciona con desaforado rigor sobre las consecuencias.

En cualquier caso; la dificil justificacion-moral y politica
—¢n palabras de FERRAJOLI- del Derecho penal, inclusoredeado
de limites'y garantias'’, se ve reduplicada ante los planteamientos
propios del denominado “‘Derecho penal de-la seguridad” y el
incremento de la presién punitiva que el mismo propicia, hasta el
punto de perder las penas privativas de libertad su consideracion
de ultima ratio de esa ultima ratio integrada, a su vez, por el
ordenamiento juridico-penal.

Consecuentemente, no puede extrafiar.que en los 1ilti-
os cuatro afios se haya incrementado un treinta pot ciento
la poblacion reclusa espafola y, de forma paralela, el divorcio
entre la degradada realidad de nuestras prisiones y la normativa
que la regula. Todo hace prever que la situacion va a empeorar
inexorablemente y que la masificacion en 10s centros va a seguir
generando hacinamiento, pérdida de la calidad de vida de los
internos y =lo quees peor- forzada renuncia a fogros résocializa-
dores invocados en la Ley Orgdnica y en la Constitucion, que se
sustituyen por criterios retributivos € inocuizadores.

La inflacién punitiva crece incontenible, sobre todo, por-
quelos tradicionales debates ideol6gicos sobre el Derecho penal y
sus limites han sido arrinconados por una perversa globalizacion
al respecto. Tanto desde opciones decididamente conservadoras
como pretendidamente progresistas’se promociona la‘idea de'la

9 Vid. al respecto: LANDROVE DIAZ, El Derecho penal “de la seguridad”,
en La Ley, 2003-4, pags. 1923 y s.s.

10 Cfr.: L. FERRAJOLIL, Derecho y razon. Teoria del garannmw penal, segunda
edicion, Editorial Trotta, Madrid, 1997, pag. 21.
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seguridad.ciudadana —muy rentable. electoralmente- a principio
rector.de todo el Derecho penal'’. Es la huida hacia el-Derecho
penal otrora caracteristica, exclusivamente, de los sistemas to-
talitarios.

Hoy en Espafia se ha abierto camino la linea dura, que
aspira a la “limpieza” de nuestras calles, exige el cumplimiento
integro'y efectivo de las condenas, 1a prolongacion de las penas
privativas de libertad y el endurecimiento de su régimen de cum-
plimiento, el ms frecuente recurso a la prision preventiva ~hasta
el punto de desnaturalizarse esta excepcional medidacautelar'y de
aseguramiento- y reivindica que algunos delincuentes, al menos,
deben “pudrirse” en la cédrcel.

Tal hipertrofia represiva ha contaminado, también, nuestro
Derecho penal de menores ¢ inspirado. alguna.de las reformas
drasticamente endurecedoras de la Ley Organica de 12 de enero de
2000, hasta el punto de introducir en la misma criterios ciegamente
retributivos 'y de prevencion general o inspirados en el principio
de proporcionalidad que expresamente se rechazan en este dm-
bito por una consolidada doctrina internacional y la Exposicién
de motivos de la propia Ley Organica espafiola reguladora de la
responsabilidad penal de los menores de edades comprendidas
entre los catorce y los dieciocho afios'?; la posibilidad actual de
que la medida de internamiento en régimen cerrado alcance una
duracién maxima de diez afios o la inclusion de una desmesurada
inhabilitacién absoluta son buena prueba de ello.

Por su parte, los medios de eomunicacién social colaboran
acrear en laopinion publica un sentimiento puramente vindicativo
y retribucionista ante la delincuencia. Con frecuencia; dramatizan-
do morbosamente la informacidn sobre crimenes:tan abominables

11 Vid.: J.M®* SILVA SANCHEZ, La expansién del Derecho penal. Aspectos
de la politica criminal enlas sociedades postindustriales, segunda edicién,
Civitas, Madrid, 2001, pdgs. 32.y s.s. i

12~ Cft.: EANDROVEDIAZ, Introduceion al Derecho penal de menores, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2003, pig. 84.
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como infrecuentes, manipulando sesgadamente las estadisticas
criminales —y los nimeros pueden ser torturados-hasta hacerles
expresar 1o que nos venga en gana- o denunciando la preténdida
suavidad e ineficacia de las penas impuestas en algunos casos.
En la misma linea, suele convertirse en noticia destacada —por
ejemplo- que el delito ha sido cometido por un interno durante el
disfrute de un permiso de salida del establecimiento penitenciario;
sin embargo, se silencia que en la inmensa mayoria de los casos
dichos permisos no generan infraccion alguna en el exterior. Y
el silencio no siempre es inocente; quien no conoce la verdad es,
simplemente, un ignorante, pero quien la.conoce.y-la oculta es
un canalla.

razén a ZAFFARONI® cuando
que ofrecen estos embates contra

Ciertamente, no le falta
subraya-que la principal novedad

el Derecho penal de garantias'y
I6gica del debate ptiblico y en |

de comunicacién en sus campaf

sentimiento publico-de insegur

iberal radica eénla pobreza ideo-
1 groseria de los medios masivos
as orquestadas para incentivar el

idad y reforzar, al propio tiempo,

reclamos vindicativos'y €jemplarizantes.

Quiza explique, al menos

de la sociedad espaiiola ante la

en parte, la escasa sensibilizacion
Iramdtica situacién penitenciaria

la evidencia. de que nuestras prisiones se.encuentran. pobladas,
casi en exclusiva, por miembros de los sectores marginales de la
sociedad, para los que reserva el sistema toda su dureza y.cuya
marginacion les impide recurrir a medios legitimos de eman-
cipacion. Y, al-contrario de lo Cme ocurre ¢on los individuos
pertenecientes a otros colectivos, los marginados dificilmente
logran evadirse de la accion de la justicia, cumpliendo sus penas.
en unos establecimientos penitenciarios en los que ~y al margen
de la grandilocuente retdrica oficial- se genera una victimizacion

13 Cfr..-E.R. ZAFFARONI, El Derecho penal-liberal y sus-enemigos, en
Investidura como Doctor “Honoris Causa” porlaUniversidad de Castilla- La
Mancha del Excmo. St. D. Eugenio Rail Zaffaroni, Servicio de publicaciones
de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2004; pag. 22.
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que tiene mucho'de inhumana y degradante, a la que se-afiade la
mds ifritante de las impunidades!;

Los sectores sociales mds favorecidos por la injusticia,
los ricos y los poderosos, disponen de los resortes suficientes
—incluida la corrupcidn- para no convertirse en huéspedes de los
establecimientos penitenciarios, aunque sus delitos supongan una
mayor nocividad social que la representada por la delincuencia
de los marginados, estereotipadamente reducida a la violencia
callejera. Ello no obstante, si en alguna oportunidad —y nunca por
mucho tiempo- ingresan en prisién politicos corruptos, golpis-
tas, torturadores; terroristas de Estado o delincuentes “de cuello
blanco” gozan en la misma de una situacién de privilegio que
nos retrotrae-a otros momentos historicos; estratégicos indultos
suelen poner fin.a su breve peripecia carcelaria. Ya en el siglo
XVICRISTOBAL DE CHAVES, en su Relacién de la cdrcel de
Sevilla, clasificaba —muy expresivamente- a los recluidos en la
misma en presos “de puerta de oro, de plata o de cobre™'>.

Al margen de-endémicas carencias nacionales en-materia
de personal cualificado o de instalaciones idéneas, que laapertura
de nuevos centros no resuelve habida cuenta que inmediatamente
se saturan con el imparable crecimiento de la poblacién reclusa, la
nuevay expansivaopcion politico-criminal espafiola, cristalizada
en-el alud de reformas producidas enlos tltimos tiempos, otorgard
al problema una dimension de imprevisibles consecuencias.

Obviamente, todas las estadisticas penitenciarias se dis-
parardn con la progresiva aplicacion de un Codigo penal que ha
endurecido la represion de muchos de los delitos ya existentes
o creado ofros nuevos de dificil justificacidn, que reinventa la
multirreincidencia'y laagravante de desprecio de sexo —desapare-
cida en su dia por anticonstitucional-, que da cabida al denostado

14 Cfri::LANDROVE DIAZ, La -moderna Victimologia, Tirant 1o Blanch,
Valencia;:1998; pdg. 192.

15 Dela Relacidn de la cdreel de Sevilla existe edicién de 1983, Clésicos El
Arbol, Madrid, pags. 12'y'sis.

_144-



Derecho-penal““‘de autor”, que acumula obstdculosalaobtencion
del tercer grado penitenciario y'la libertad condicional, que opta
por la redaccion de peligrosas tipicidades abiertas o adelanta las
barreras de proteccién de ciertos bienes juridicos hasta limites
insostenibles.

Tampoco cabe ignorar la especial incidencia que en la
materia tendran los nuevos marcos cronoldgicos atribuidos a las
penas privativas de libertad, acogidos con generalizado rechazo
por nuestra doctrina —precisamente- por suponer el “redescubri-
miento” de las penas excesivamente largas o cortas de prision.

En efecto, al margen de plantéamientos mas radicales que
abogan por la-erradicacion de las penas privativas de libertad de
los sistemas punitivos, en la inteligencia de que las mismas han
agotado ya su papel histérico de sustitucién de la pena capital y
de las corporales, desde sectores mas moderados se entiende que
la pena de prision no es intrinsecamente perversa, sino inadecuada
—con demasiada frecuencia- su ejecucién, por o que la:misma
debe ser mejorada, al tiempo que se procede a su parcial susti-
tucion, fundamentalmente de las de corta duracioén, Se descarta
as{ un abolicionismo radical en la materia, apostdndose por una
sustitucién gradual y selectiva.

La actual presencia en nuestro Cédigo-de penas largas
de prisién, que pueden alcanzar‘los Cuarenta afios, ignora que
rebasados ciertos limites temporales de privacion de libertad se
destruye la personalidad del que la sufre y las penas se convier-
ten en inhumanas y degradantes. Tal limite maximo de rectusion
—préicticamente perpetua- repercutird, incuestionablemente, en el
volumen de la futura poblacidn reclusa.

Respecto' de Tas penas cortas de prision, la‘rebaja ~ya
producida- de su limite minimo de seis a tres meses prescinde
de la evidencia de que dichas sanciones resultan muy costosas
en su ejecucion, inidéneas para permitir un eficaz tratamiento
rehabilitador y constituyen —sobre todo- un factor criminégeno
de notable magnitud. También contribuird su aplicacion a la
masificacion carcelaria.
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Ademads, la vocacién expansiva-de las reformas no se
limita al dmbito del Derecho:penal sustantivo, también-alcanza
al procesal, como evidencia la Ley Orgénica de 24 de octubre de
2003, reformadora de la Ley de Enjuiciamiento criminal en ma-
teria de prision provisional, con la que se pretende dar.cobertura
legal a una utilizacion perversa de la prisién preventiva'; de esa
institucion sustancialmente idéntica a la pena privativa de libertad,
que pierde asf su naturaleza de medida excepcional y cautelar
del proceso penal para perseguir la satisfaccion de exigencias
sociales de seguridad ciudadana o de evitacidn de Ia reiteracién
delictiva por parte del imputado. También se incrementa por
esta.via la poblacion reclusa; se propicia el hacinamiento v se
expone al sujeto ~presuntamente inocente- a todos los riesgos
inherentes al-medio carcelario; en.donde cumple ~por-adelanta-
do--una verdadera pena-de prision, contodos los-inconvenientes
v ninguna de sus pretendidas ventajas, al-estar vedada cualquier
intervencion. resocializadora sobre el mismo.por no-haber sido
todavfa condenado:

A todo ello cabe afiadir que la actual poblacién peniten-
ciaria ha alcanzado niveles algo mds que preocupantes, pero con
toda seguridad inferiores a los que nos reserva el futuro inmediato.
En efecto, si en 2002 el niimero de internos se elevé a'51.882 y
en 2003-a.56.096 (datos:-referidos al mes-de diciembre en ambos
€asos), en octubre de 2004 eran ya 59.658.

De forma progresivase ha ido prescindiendo en Espafia de
los planteamientos politico-criminales que Ia luminosa Exposicion
de motivos del Proyecto'de Cédigo penal de 1980 calificaba de
propios de un Estado social y democritico de Derecho; entre
otros, que el principio de intervencidn minima constituye una
exigencia ética.para el legislador que los regimenes-autoritarios
acaban siempre quebrantando, por su-incapacidad para resolver
los-conflictos sociales de-forma menos traumdtica.y mds justa,
o que el-recurso a la pena de prision se-ha de limitar cuanto se

16 “Vid.enlamateria: LANDROVEDIAZ, La reforma de-la prision provisional,
en La Ley, 2004-1, fundamentalmente pdgs. 1555 y s.s.
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pueda, porque incluso en un establecimiento penitenciario ideal
la labor educativa de los funcionarios sobre los internos suele ser
de eficacia inferior a la que ejerce la subcuitura de los reclusos,
determinada precisamente por los peores.

Por el contrario, el “moderno” Derecho penal espafiol
implica una notable restriccién de las garantias propias de los
modelos liberales, una regresiva ampliacion de la intervencion
punitiva y un tratamiento penal cada vez mds severo. Severidad
que ~como queda dicho- cristaliza en el recurso cada vez mds
frecuente a la pena de prisién. Quiza con ello se consigan fina-
lidades retributivas, inocuizadoras o simplemente vindicativas
que resulten politicamente rentables, aunque conviertan nuestros
establecimientos penitenciarios en simples “pudrideros” de seres
humanos.

Al margen de muy extendidos oportunismos, que sélo
reaccionan ante un Derecho penal cada vez mds reaccionario
cuando éste emana de opciones politicas en el poder diferentes
de la propia y guardan silencio ¢cémplice ante los excesos de los
propios correligionarios, algunos seguimos creyendo en el licido
mensaje del gran RADBRUCH: lo realmente importante no es
lograr un Derecho penal mejor, sino algo mejor que el Derecho
penal.
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