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penitenciaria? Conclusiones a la luz de los estandares europeos y de las estrategias
utilizadas. 1. Sobrepoblacion como tasa de sobreocupacion y condiciones de hacinamien-
to. 2. Sobrepoblacion como tasa de encarcelamiento. 3. Reflexion final. Bibliografia.

* Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion Prison Overcrowding and alternati-
ves to detention, financiado por la Comision Europea y dirigido por el Profesor Alessandro Bernardi
(JUST/2013/JPEN/AG/4539).

1. Introduccion

Sin duda uno de los mayores problemas con los que se ha encontrado el sistema
penitenciario europeo en las ultimas décadas ha sido el de la sobrepoblacion peni-
tenciaria.

Diferentes, aunque comunes, han sido las causas que explican el inflacionismo
penal que se ha experimentado en las prisiones europeas: desde el mayor recurso al
Derecho penal, cada vez mas punitivo; el incremento de la dureza de la ejecucion y,
con ello, de la duracion efectiva de las penas de prision; la falta de efectividad de
las alternativas penales; asi como el avance de las penas de prision de larga dura-
cion y la cadena perpetua que aparece, y cuyo uso se incrementa, en gran parte de
los paises de Europa central y del Este como un sustitutivo “natural” de la pena de
muerte.

Espafia no ha sido ajena a este proceso. Mas bien al contrario. Es verdad que
nuestro pais no ha estado sometido a supervision exterior por sus condiciones
estructurales de sobrepoblacion, como en el caso de otros paises del Consejo de
Europa, a través de mecanismos como las sentencias piloto del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH). Pero si el Comité Europeo para la Prevencion de la
Tortura (CPT) ha evidenciado en sucesivos informes nacionales tras su visita a
diversos centros penitenciarios cdmo se superaba de manera preocupante su capa-
cidad oficial'. La situacion vivida por el sistema penitenciario espafiol durante la
primera década del siglo XXI evidencia que los problemas sistémicos atribuibles a
la sobrepoblacion también han estado presentes durante este tiempo en las prisiones
espafiolas, de la mano de las reformas penales que han endurecido particularmente
tanto la respuesta penal como, de manera mas especifica, la ejecucion penitenciaria.

Y es que la sobrepoblacion penitenciaria incide en distintos planos referidos al
cumplimiento de una pena orientada hacia la reinsercion del individuo y acorde con
el respeto a la dignidad humana. En primer lugar, la ausencia de unas condiciones
minimas dignas para el cumplimiento, ya por el espacio elegido, por el nimero de
personas en el mismo, por las condiciones higiénicas y de salubridad y/o por la

! Asi, en sus visitas en 1998 (CPT/Inf (2000) 5), 2003 (CPT/Inf (2007) 28, 2011 (CPT/Inf (2011) 11, o
2012 (CPT/Inf (2013) 8). Mas detenidamente sobre estos informes véase: ROCA DE AGAPITO, L.: “La
masificacion de las carceles: breve reflexion a propdsito del caso de los Estados Unidos de América”.
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia 19-07 (2017), pp. 19 y ss.
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ausencia de actividad y tiempo fuera de la celda, puede lesionar directamente la
dignidad humana y ser considerada tal situacion un trato inhumano o degradante
contrario al art. 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) o al art.
10 Constitucion espafiola (CE). En segundo lugar, las situaciones de sobrepobla-
cion afectan a la finalidad misma del sistema penitenciario, entorpeciendo, cuando
no impidiendo, el disfrute de los derechos garantizados a los internos por las legis-
laciones penitenciarias y, mas alld, la consecucion de la finalidad ultima asignada a
la pena privativa de libertad; en el caso espaiol, es el art. 25.2 CE el que recoge
como principio informador de todo el sistema penitenciario su orientacion hacia la
reeducacion y reinsercion social del penado. Pero ademas opera en un tercer plano,
también relacionado con la idea de reinsercion: el de cooperacion judicial, cuyos
instrumentos, construidos a partir del principio de reconocimiento mutuo, con el
objeto de facilitar la detencidn y entrega de personas’ y la transferencia de personas
condenadas’ requieren para su correcto funcionamiento que las condiciones de
reclusion cumplan los estdndares minimos de dignidad y respeto de los derechos
fundamentales”.

El objetivo de este trabajo es abordar las causas que han motivado la sobrepo-
blacion reclusa en Espafia, violentando el sistema de ejecucion desde dentro, y
cudles han sido las estrategias disefiadas por los poderes publicos para combatirla,
su eficacia y su adecuacion a los estdndares penitenciarios europeos elaborados al
efecto por los distintos 6rganos del Consejo de Europa.

II. ;Qué es la sobrepoblacion penitenciaria? Una precision conceptual

Comprendidas bajo la amplitud del concepto de sobrepoblaciéon penitenciaria,
podemos encontrar a nuestro juicio distintas nociones cuyos presupuestos, implica-
ciones y posibles soluciones, son de muy diverso calado.

? Decisién Marco del Consejo 2002/584/JAI de 13 de junio de 2002, sobre la Orden Europea de proce-
dimiento de arresto y entrega entre los Estados miembros.

? Decision Marco 2008/909, JAI del Consejo de 27 de noviembre de 2008, relativa a la aplicacion del
principio de reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal por las que se imponen penas u otras
medidas privativas de libertad a efectos de su ejecucion en la Union Europea.

* Asi lo ponen de manifiesto la Comision en su Libro Verde: Reforzar la confianza mutua en el espacio
Jjudicial europeo. Libro verde relativo a la aplicacion de la legislacion de justicia penal de la UE en el
dambito de detencion (COM (2001) 327 final, p. 12 y el Parlamento Europeo en su tltima Resolucion de 5 de
octubre de 2017, sobre condiciones y sistemas penitenciarios (2015/2062 (INI)). Fundamental en este
aspecto es la STJUE de 5 de abril de 2016 referida a los asuntos Caldararu y Aranyosi sobre la posibilidad
de excepcionar el principio de reconocimiento mutuo ante una vulneracion de derechos fundamentales, por
ejemplo, por el riesgo de que el individuo sufra un trato inhumano o degradante por las condiciones de
sobrepoblacion de los paises que habian emitido la orden de detencion. Un analisis de la misma puede
encontrase en RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Las prisiones en un mundo global: estandares europeos de
Derecho penitenciario”. Global Law y ius puniendi. Nieto Martin, A. (Dir). Tirant lo Blanch, Valencia, 2018
(en prensa); y en MUNOZ DE MORALES ROMERO, M.: “’Dime cémo son tus carceles y ya veré yo si
coopero’. Los asuntos Caldararu y Aranyosi como nueva forma de entender el principio de reconocimiento
mutuo”. InDret 1/2017.
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Asi, en primer lugar, la sobrepoblacidon penitenciaria podria identificarse con la
tasa de encarcelamiento que tiene un pais, concepto elaborado a partir del nimero
de personas en prision en relacion con el nimero de habitantes de aquél, y de la que
resulta la tasa de personas privadas de libertad por 100.000 habitantes. Esta nocion
nos permite averiguar el grado de dureza del sistema penal y de ejecucion de un
pais y su apuesta —o no- por sistemas de alternativas a la prision, si bien no tiene
por qué ir anudada a una situacion de hacinamiento o de cumplimiento lesivo de los
derechos de los internos reconocidos en los estandares europeos de Derecho peni-
tenciario o en las regulaciones nacionales.

Un segundo concepto que puede incluirse dentro de la sobrepoblacion carcelaria
es el de la tasa de sobreocupacion, tasa que se obtiene de relacionar el nimero total
de personas recluidas en relacion con el numero de celdas disponibles que tenga ya
el sistema penitenciario, ya un centro penitenciario determinado. Una tasa de
sobreocupacion penitenciaria elevada refleja la falta de adecuacion de las infraes-
tructuras penitenciarias y, consecuentemente de manera probable, de medios mate-
riales y personales, al niumero de personas privadas de libertad. Este concepto se
relaciona pues con la masificacion.

Por ultimo, y como consecuencia de lo anterior, la sobrepoblacion carcelaria
puede referirse a condiciones de hacinamiento de los internos en los centros peni-
tenciarios, modulos, y/o en sus celdas, de tal manera que no se respete el espacio
vital minimo que se estima como adecuado para un cumplimiento digno por los
estandares europeos. Ese espacio vital minimo se calcula a partir de los metros
cuadrados que tiene el interno en su celda, teniendo en cuenta a su vez si el cum-
plimiento es en celda individual o en celda colectiva. A las condiciones de hacina-
miento va aparejado un deterioro en la calidad de vida del recluso y una afeccion a
sus derechos que puede convertir la privacion de libertad en un trato inhumano o
degradante.

A partir de estos tres conceptos, desde el mas genérico al mas concreto, la tasa
de encarcelamiento, la tasa de sobreocupacion y la situacion de hacinamiento,
abordaremos cudl ha sido —y cudl es- la situacion del sistema penitenciario espafiol,
la incidencia que cada una de esas manifestaciones de sobrepoblacion tiene en las
condiciones de cumplimiento de la pena y en los derechos de los internos y si las
estrategias operadas por el legislador y el ejecutivo han sido las adecuadas para
reducir su impacto.

III. Estandares europeos en materia de sobrepoblacion penitenciaria

Para evaluar el alcance ya de los efectos que la sobrepoblacion tiene en el siste-
ma, ya de la idoneidad de las medidas —no solo a corto plazo sino a medio y largo-
arbitradas para contrarrestarlo, una guia fundamental viene del trabajo que ha ido
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elaborando el Consejo de Europa en esta materia. Su preocupacion por la sobrepo-
blacion comenz6 a evidenciarse durante la década de los afios noventa del pasado
siglo, aunque se sigue manteniendo hoy en dia. Es a partir de ese momento cuando
los tres grandes organos que en el Consejo de Europa podemos entender que elabo-
ran estandares penitenciarios —el Comité de Ministros con sus Recomendaciones, el
TEDH a través de su jurisprudencia y el CPT en la estandarizacién de sus propues-
tas’- comienzan a atender a este problema sistémico, comprendiendo que puede
llegar a ser considerado como un trato inhumano o degradante lesivo del art. 3
CEDH vy articulando mecanismos para su prevencion. Este proceso tiene una tra-
duccion formal y otra sustantiva.

En cuanto a la primera, a partir de este momento comienza a apuntarse ya una
interaccion en el trabajo de estos organismos, de competencias diferenciadas,
especialmente entre el Comité de Ministros y el CPT. Asimismo no son solo estos
tres actores los que van a abordar el problema de la sobrepoblacion, sino que de
manera transversal enriquecen con sus analisis y propuestas otros instrumentos® y
organismos, también en el seno del Consejo de Europa, como el de las Conferen-
cias de Directores de Servicios penitenciarios, y de Probation o con el mas recien-
temente creado subcomité para trabajar sobre el problema de la sobrepoblacion
penitenciaria, dentro de la Comisién Europea de Problemas Criminales (CDPC),
con la funcidn de revisar tanto la situacion por paises como sus legislaciones inter-
nas, actuaciones judiciales y praxis penitenciarias, para poder identificar las practi-
cas que puedan prevenir y revertir este problema. El resultado de su trabajo, el
Libro blanco del Consejo de Europa sobre la sobrepoblacion penitenciaria, ha sido
aprobado por el Comité de Ministros en 2016’.

Y, en lo sustantivo, el trabajo de estos actores ha dado lugar a la elaboracion de
un acervo importante de estandares sobre este problema con el objeto de ayudar a
los 47 Estados miembro del Consejo de Europa a revertir su impacto en el sistema
penal y penitenciario.

La importancia de la sobrepoblacion en el sistema penitenciario europeo es pues-
ta en evidencia por el CPT ya desde su 2° Informe General (1992), en el que recoge
sus primeros estandares de encarcelamiento. Tras resaltar que la superpoblacion es
un tema de relevancia directa para el mandato del Comité, advierte de su incidencia
en los servicios y actividades de la prision y en la calidad de vida global en el

> Mas detenidamente sobre los estandares europeos del Consejo de Europa y el papel desempefiado por
sus diferentes actores: RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Las prisiones en un mundo global: estindares europeos
de Derecho penitenciario”, ob. cit.

% Como la recopilacién estadistica que se lleva a cabo a través de los informes SPACE 1 (Statistiques
Pénales Annuelles du Conseil d'Europe), elaborados a partir de los datos proporcionados por una red de
corresponsables de cada Estado Parte y procesados y analizados por investigadores de la Universidad suiza
de Lausanne, en los que varios de los items se refieren a las diferentes dimensiones apuntadas de la sobrepo-
blacion.

" En su reunién n° 1266, de 28 de septiembre de 2016 (CM(2016) 121-add. 3.
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establecimiento, sefialando que el nivel de superpoblacion en una prision, o en una
zona determinada de la misma, puede ser tal que resulte inhumana o degradante
desde un punto de vista fisico®. Pocos afios después (1997), avisando de que es un
fenomeno que puede destruir el sistema penitenciario en toda Europa y que, aunque
se ha observado su incidencia particularmente en centros para preventivos, en
muchos paises se ha extendido por todo el sistema de reclusion, concreta ya una
serie de consecuencias que evidencian tal impacto: alojamiento reducido y antihi-
giénico; falta constante de privacidad, incluso en la utilizaciéon de los servicios
higiénicos; reduccion de actividades fuera de las celdas por falta de instalaciones
disponibles y de personal suficiente; servicios sanitarios sobrecargados; y aumento
de tension y violencia entre internos y entre éstos y el personal’. Pero no solo
indica los efectos, sino que el Comité da un paso mas alla al pronunciarse sobre la
estrategia seguida por varios Estados europeos de aumentar el niimero de plazas
penitenciarias, poniendo en marcha programas extensivos de construccion de
prisiones, lo que, advierte, ha conllevado un correlativo aumento de poblacion
penitenciaria. Si en cambio entiende que han dado resultados positivos, mantenien-
do a la poblacion reclusa en un nivel controlable, otras politicas que limitan o
moderan el nimero de personas enviadas a las prisiones'’. En la misma linea se
reitera posteriormente (2001)"", afirmando que la tnica explicacién convincente de
que haya un encarcelamiento tan elevado como el que el Comité sigue detectando
en toda Europa deberia ser la elevada tasa de criminalidad, responsabilizando —en
parte- a los miembros de los organismos encargados de hacer cumplir la legislacion
y el sistema judicial. Por ello reitera que el destino de partidas econémicas cada vez
mayores a la construccion de centros penitenciarios no solucionard la situacion,
sino que esta debe venir del examen de la legislacion y praxis en relacion a la
utilizacion de la prision preventiva, en el momento de la imposicion de la pena y de
las penas no privativas de libertad aplicables'>. Mas recientemente (2015) el CPT
ha elaborado un documento en el que clarifica su postura en relacion al estandar del
espacio minimo vital de cada interno en los establecimientos penitenciarios'”, con
el objeto de reunir en un informe los estdndares utilizados por el Comité en sus
visitas a los centros penitenciarios de los distintos Estados parte'*. En este nuevo

¥ 2° Informe General de las Actividades del Comité, CPT/Inf (92) 3, paragrafo 46.

? 7° Informe General de las Actividades del Comité, CPT/Inf (97) 10, paragrafos 12 a 15.

' Al tiempo que sefiala que, siendo tan grave este problema, es necesario recurrir a la cooperacion a
nivel europeo para el disefio de estrategias que acaben con el mismo.

" Tras constatar que es un fendmeno que sigue afectando al sistema penitenciario de toda Europa y que
menoscaba cualquier intento de mejorar las condiciones de detencion.

"2 Felicitaindose que sea éste también el enfoque defendido por la Rec (99) 22 del Comité de Ministros
del Consejo de Europa sobre hacinamiento penitenciario y el aumento de la poblacion penitenciaria. 11°
Informe General de las actividades del Comité, CPT/Inf (2001) 16, paragrafo 28.

5 CPT/Inf (2015) 44.

'* Cumpliendo su mandato conferido por el Convenio Europeo para la prevencion de la tortura y de las
penas o tratos inhumanos o degradantes, hecho en Estrasburgo, el 26 de noviembre de 1987.
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estandar propuesto, el CPT revisa los desarrollados en la década de 1990 que
situaban el espacio minimo vital de un recluso en una celda en 6m” si era individual
o en 4 m” si era colectiva””. Teniendo en cuenta las variables referidas al tipo de
centro, al tipo de celda y de régimen de vida'®, asi como la necesidad de excluir del
computo el espacio asignado al espacio para los servicios higiénicos'’, promueve
unos estandares mas exigentes para los casos de ocupacion multiple de celdas
partiendo, eso si, de la Regla 18.5 de las Reglas penitenciarias Europeas en su
version de 2006 (RPE) que indica que los internos deberian estar normalmente
acomodados durante la noche en celdas individuales, salvo si es preferible para
ellos compartir alojamiento durante la noche. Por tanto, partiendo de que el estan-
dar minimo de espacio vital contintia siendo de 4m*—y 6m” en la celda de ocupa-
cion individual-, promueve la adopcion de un “estandar deseable” para las celdas
de ocupacion multiple de hasta 4 reclusos, afiadiendo 4 m” por interno al espacio
vital minimo deseable individual de 6 m?; de tal forma que para dos internos se
garantice al menos 10 m® de espacio vital més el requerido por el servicio sanitario;
para tres internos al menos 14 m’y para cuatro internos al menos 18 m®~ sin contar
tampoco con el necesario para el servicio sanitario-'*. A tal fin insta a los paises
miembros del Consejo de Europa a aplicar estos estandares mas exigentes, particu-
larmente en la construccion de nuevas prisiones. En cualquier caso, y como matiza
el Comité, el tamafo de la celda no puede ser considerado de manera absoluta para
determinar si existe una situacion equivalente a un trato inhumano o degradante,
sino que deben ser también tenidos en cuenta otros factores, concurrentes —como la
extrema saturacion de la celda, el insuficiente nimero de camas disponibles para
los internos, malas condiciones higiénicas, plagas, ventilacion insuficiente, o falta
de calefaccion o de luz, falta de bafios en la celda (con el consecuente uso de bote-
llas o cubos para las cuestiones higiénicas) — o bien que alivien la situacion de falta
de espacio —como la posibilidad de pasar gran parte del dia fuera de la celda reali-
zando actividades, trabajos o participando en talleres- (paragrafos 21 y 22).

La preocupacién por el impacto que el que parece un imparable aumento de la
poblacién reclusa europea estaba produciendo sobre los sistemas penitenciarios de
los Estados miembro propicia la adopcion por el Comité de Ministros de la Reco-

'3 Ademas, como criterio adicional, el espacio entre las paredes de la celda debe tener al menos 2 metros
y, entre el suelo y el techo, 2.5 metros.

' Refiriéndose a las celdas ordinarias designadas para el alojamiento de los internos, asi como a las cel-
das especiales como las utilizadas disciplinariamente, por seguridad, aislamiento o segregacion (paragrafo
4). En cuanto a las celdas, y tras diferenciar entre celdas individuales, dobles o colectivas —que en algunos
paises acomodan docenas o incluso hasta 100 internos-, se pronuncia nuevamente, como ya hizo en su 11°
Informe General (paragrafo 29), en contra de la utilizacion de las celdas colectivas por sus frecuentes
condiciones de insalubridad, por la falta de privacidad, por el riesgo de situaciones de violencia e intimida-
cion y por la dificultad del control apropiado por el personal.

17 Que normalmente se sitia entre 1-2m”.

' 0 lo que es lo mismo: seria deseable que una celda de entre 8 a 9 m* no tenga més de un recluso y una
celda de 12 m® no mas de dos (paragrafo 17).
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mendacion (99) 22 relativa a la sobrepoblacion y al incremento de la poblacion
reclusa. Se trata de un problema, reconoce la Recomendacion, que supone un gran
desafio de las administraciones penitenciarias y de los sistemas penales en su
conjunto, tanto en lo referido al respeto de los derechos humanos, como de la
gestion eficiente de las instituciones penales. El Comité de Ministros entiende que
la lucha contra este doble problema —crecimiento de poblacion reclusa y sobrepo-
blacion- requiere del disefio de una politica criminal coherente y racional dirigida a
la prevencion de la delincuencia, la aplicacion efectiva de la ley, la consecucion de
la seguridad publica, la individualizacion de las penas y medidas y la reinsercion
social de los delincuentes. Para ello la Recomendacion consigna, en primer lugar,
cinco principios basicos que deben regir tal politica criminal: 1) la utilizacion de la
privacion de libertad como ultimo recurso, nicamente en los casos en los que la
gravedad del delito haga inadecuada la aplicacion de otra sancion o medida; 2) La
respuesta a la sobrepoblacion a través de la construccion de mas establecimientos
debe ser excepcional puesto que no es probable que ofrezca una solucion definitiva
al problema de la sobrepoblacion; 3) La provision de un sistema adecuado de
sanciones y medidas comunitarias y la motivacion a los jueces y fiscales para que
las utilicen lo maximo posible; 4) La consideracion de la posibilidad de descrimina-
lizacion de determinados tipos delictivos o su reforma para asignarles penas no
privativas de libertad; y 5) El disefio de una estrategia coherente contra el incre-
mento de la poblacion reclusa y la sobrepoblacion a partir del analisis detallado de
los principales factores que hayan contribuido a su realizacion, en particular referi-
do a aspectos como los tipos de delitos que tienen asignadas penas de prision de
larga duracion, las prioridades en el control del delito, las actitudes y preocupacio-
nes sociales y la praxis judicial (paragrafos 1 a 5).

En segundo lugar, para hacer frente a la escasez de plazas en la prision, la Re-
comendacion sefiala la necesidad de determinar una capacidad méaxima de las
instituciones penales con el fin de evitar los niveles excesivos de sobrepoblacion.
Y, de darse esta, debe reforzarse el respeto a la dignidad humana y el compromiso
de las administraciones penitenciarias de aplicar un trato humano y positivo. En
estos casos debe atenderse especialmente, de acuerdo a las RPE, a garantizar un
espacio adecuado para los internos, condiciones higiénicas y sanitarias adecuadas,
la alimentacion apropiada y suficiente, la asistencia sanitaria y la posibilidad de
hacer ejercicio al aire libre, asi como facilitar lo maximo posible los contactos con
las familias de los internos como forma de contener los efectos negativos que tiene
la sobrepoblacion en los internos. Asimismo propone la utilizacion de aquellas
modalidades de cumplimiento de las penas de prision, como pueden ser la semili-
bertad, el régimen abierto, los permisos de salida o centros fuera de la prisién que
contribuyen al tratamiento y reintegracion de los internos, a mantener los lazos
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familiares y sociales y a reducir la tension propia de las instituciones penales (para-
grafos 6 a 9).

En tercer lugar, esta Recomendacion propone a los Estados miembros la adop-
cion de medidas que, bien en la fase previa a la sentencia, en sentencia, o bien en
ejecucion de la pena, permitan evitar, o al menos reducir, la utilizacion de la priva-
cion de libertad. Asi, en la fase de instruccion, las medidas deben dirigirse ya a
evitar los procedimientos penales', ya a reducir el recurso a la prision preventiva®.
Las medidas que pueden ser adoptadas en la fase de enjuiciamiento se refieren
tanto al sistema de penas y medidas contemplado en la legislacion nacional, como a
la duracion de la condena impuesta por parte de los jueces. En cuanto a lo primero,
sefala la necesidad de reducir el recurso a penas de prision de larga duracion, que
suponen una pesada carga para el sistema penitenciario, y la sustitucion de penas de
prision de corta duracién por las medidas y sanciones comunitarias®'. En este
sentido, se deberia introducir en la legislacion, pero también en la practica, una
combinacion de medidas de sanciones y medidas privativas y no privativas de
libertad, como penas de prision no susceptibles de suspension, seguidas de servi-
cios a la comunidad, supervision (intensiva) en la comunidad, arresto domiciliario
controlado electrénicamente o, en determinados casos, la obligacion de acudir a un
tratamiento. Importante es la implicacion de jueces y fiscales en imposicion de
estas medidas, en tanto sefala que al aplicar la ley deben tener en cuenta los recur-
sos disponibles y, en particular, la capacidad penitenciaria. Mas alld, subraya la
necesidad de que participen en el disefio de las politicas penales referidas al incre-
mento de la poblacion reclusa y a la sobrepoblacidn, con el objeto de conseguir su
apoyo y evitar una praxis contraproducente en el ejercicio de sus funciones. Asi-
mismo, y en la fase de imposicion de la pena, deben contemplarse por el legislador
mecanismos que permitan a los jueces reducir el uso de la prision y ampliar el
recurso al uso de sanciones y medidas comunitarias o de mediacion o compensa-
cion a la victima.

Por ultimo, deben recogerse también medidas que, en fase de ejecucion, posibili-
ten la implementacion de esas sanciones y medidas comunitarias como alternativa a

' Ya como el recurso al principio de oportunidad o de los acuerdos extrajudiciales (paragrafo 10).

%% Con la priorizacién de la utilizacion de otras medidas cautelares como la obligacién de residir en un
lugar determinado, la restriccion de abandonar o visitar un lugar determinado sin autorizacion, la libertad
bajo fianza, la supervision por parte de una agencia u o6rgano de control determinado por la autoridad
judicial, o el control de permanencia en un lugar determinado a través de control telematico (paragrafos 10 a
13).

*! Entre las medidas y sanciones comunitarias que pueden ser utilizadas en lugar de la privacion de liber-
tad, pueden adoptarse la suspension de la ejecucion de una condena a prision con la imposicion de determi-
nadas condiciones, la probation como una sancioén independiente impuesta sin necesidad de una sentencia
condenatoria a prision, la supervision de alta intensidad, el trabajo al servicio de la comunidad, el seguimien-
to de un tratamiento o la realizacion de un contrato de tratamiento para determinadas categorias delictivas, la
mediacion entre victima y agresor o medidas de resarcimiento de aquélla, o restricciones de la libertad de
movimientos como el control telematico.
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las penas de prision de corta duracidn, asi en la ejecucion de las penas de prision
con la prevision de mecanismos que permitan la salida anticipada o bien la reduc-
cién de la duracion de la pena. Lo primero requiere tanto la provision de las infra-
estructuras y medios necesarios para su cumplimiento y seguimiento de tal manera
que los jueces y fiscales las consideren una respuesta eficaz, como el desarrollo de
instrumentos fiables de prediccion y evaluacion de riesgos y de estrategias de
supervision para identificar el riesgo de reincidencia del penado. Lo segundo exige
el desarrollo de medidas dirigidas a reducir la duracion de la pena impuesta, con
preferencia de las medidas de caracter individual como la libertad condicional®,
sobre otras de caracter colectivo que pretenden reducir la sobrepoblaciéon como son
las amnistias o los indultos colectivos. Asimismo deben disefiarse e implementarse
programas efectivos de tratamiento durante la privacion de libertad y para la super-
vision y el tratamiento tras la liberacion con el objeto de facilitar la reintegracion de
los penados, reducir la reincidencia, proporcionar seguridad a la sociedad y darles a
los jueces y fiscales la confianza de que estas medidas dirigidas a reducir la actual
duracion de la condena son una opcion adecuada.

La preocupacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa por la sobrepo-
blacion no ha quedado ahi. Esta también presente en la adopcion de Recomenda-
ciones posteriores, como la referida a la libertad condicional®, a la cadena perpetua
y penas de prision de larga duracion®, la prision provisional®®, sobre el control
electronico® o la wltima sobre las Reglas europeas referidas a sanciones y medidas

2 A la que considera como una de las medidas mas eficaces y constructivas, que no solo reduce el tiem-
po de encarcelamiento, sino que contribuye a organizar una vuelta progresiva y planificada del penado a la
sociedad. Para promover y ampliar su utilizacion, la Recomendacion sefiala la necesidad de articular las
optimas condiciones de apoyo, asistencia y supervision en la comunidad al liberado condicional, en particu-
lar con el fin de propiciar su adopcion por parte de las autoridades judiciales o administrativas competentes
para ello.

> Recomendacion (2003) 22 del Comité de Ministros a los Estados miembro sobre libertad condicional,
que ya en los considerandos admite que el coste econémico del encarcelamiento supone una grave carga
para la sociedad, cuando se ha demostrado que a menudo tiene efectos adversos y no permite la rehabilita-
cion de los delincuentes y que es deseable reducir en la medida de lo posible la duracion de las penas de
prision y que la libertad condicional es un medio importante para tal fin.

** Recomendacion (2003) 23 del Comité de Ministros a los Estados miembro sobre la gestion por las
administraciones penitenciarias de las penas perpetuas y otras de prision de larga duracion, que parte del
reconocimiento de que la abolicion de la pena de muerte en los Estados miembro, a partir de la ratificacion
del Protocolo n° 6 al CEDH referido a la abolicion de la pena de muerte en tiempos de paz como requisito
para la incorporacion al Consejo de Europa, ha dado lugar a un aumento del uso de la cadena perpetua en
numerosos Estados. Al tiempo, reconoce su preocupacion por el aumento producido en muchos paises tanto
del nimero, como de la duracion de las condenas de larga duracion, que contribuyen al hacinamiento en las
prisiones y pueden perjudicar la gestion eficaz y humana de los internos.

% Recomendacion (2006) 13 del Comité de Ministros a los Estados miembro sobre el recurso a la prision
preventiva, las condiciones en que se lleva a cabo y el establecimiento de salvaguardias contra los abusos en
la que expresamente reconoce, en sus considerandos, el problema que plantea respecto el hacinamiento en
las prisiones la utilizacion excesiva de la prision preventiva.

*® Recomendacion (2014) 4 del Comité de Ministros a los Estados miembro sobre control electrénico,
que parte del reconocimiento de que el continuo crecimiento de la poblacion reclusa puede dar lugar a
condiciones de detencion no conformes con el art. 3 CEDH y que, al igual que la sobrepoblacion, constituye
un importante desafio tanto para las administraciones penitenciarias como para el sistema de justicia penal
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comunitarias®’. Todas ellas estan construidas sobre la voluntad de la limitacion de
la utilizacidn del encarcelamiento, ya antes del juicio, ya en sentencia o durante la
ejecucion, lo que debe contribuir, si no a una reduccion, si a una contencion de la
poblacion penitenciaria europea facilitando asi su gestion dentro de las prisiones en
unas condiciones que garanticen la dignidad en la reclusion. Importante es, en este
sentido, que las RPE, en su ultima version de 2006, recojan como principio general
que la falta de recursos no pueda justificar unas condiciones de detencién que
vulneren los derechos humanos (paragrafo 4).

En cuanto a la atencion del TEDH al problema de la sobrepoblacion, aunque su
consideracion ha sido tardia, ha pasado a cobrar una relevancia especial a partir de
la utilizacion de la técnica de los procedimientos piloto para dar respuesta al cre-
ciente nimero de denuncias que, ante una situacion sistémica que expande la
vulneracion del art. 3 CEDH a todas las personas que lo sufren, requiere una inter-
vencion que excede de la satisfaccion individual del demandante. Es a partir de su
sentencia por el asunto Dougoz vs. Grecia, de 6 de marzo del 2001 —y poco después
STEDH asunto Peers vs. Grecia, de 19 de abril del mismo ano-, cuando el TEDH
modifica la posicion inicial mantenida por la Comisiéon Europea de Derechos
humanos, que consideraba la sobrepoblacién como una situacion meramente pro-
blemadtica, pero no contraria al art. 3 CEDH al no haber sido buscada intenciona-
damente por el Estado para humillar a la persona privada de libertad®. En ambos
asuntos, el TEDH declara que las situaciones de privacion de libertad sufridas por
los denunciantes, debido al hacinamiento y a las condiciones materiales y de insa-
lubridad afadidas, constituian condiciones inaceptables de encarcelamiento, contra-
rias a la dignidad inherente a la persona y, en consecuencia, lesivas del art. 3
CEDH, aunque no hubiera una intencion de humillar o degradar a las personas que
sufrieron tal tesitura. Utilizando para ello los informes y estandares elaborados por
el CPT, en sus abundantes decisiones posteriores™, el TEDH ha entendido que la
sobrepoblacion supone un trato inhumano y degradante ya por la misma falta de
espacio vital de cada interno en los casos mas graves, ya por las condiciones de
cumplimiento derivadas de la situacion de hacinamiento como el insuficiente nivel
de privacidad, el acceso limitado al agua, condiciones insalubres, frio, falta de

en su conjunto, tanto en lo que respecta al respeto a los derechos humanos, como a la gestion eficaz de
instituciones penitenciarias.

" Recomendacion (2017) 3 del Comité de Ministros a los Estados miembro referida a las Reglas Euro-
peas sobre sanciones y medidas comunitarias, que busca, entre otros fines, evitar los efectos negativos de la
prision preventiva y del encarcelamiento, apostando por su uso como consecuencia de la utilizacion del
encarcelamiento como tltimo recurso.

* VAN ZYL SMIT, D., SNACKEN, S.: Principios de derecho y politica penitenciaria europea. Penolo-
gia y Derechos Humanos. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 214.

** Jurisprudencia posteriormente sostenida en otras decisiones como en los casos Porumb (7 de diciembre
de 2010), Grozaw (26 de octubre de 2010), Comen (26 de octubre de 2010), Codireasa (3 de mayo de 2011),
Cinca (5 de junio de 2012), Ion Ciobanu (30 abril 2013) o Bulea (7 de diciembre de 2013), todos ellos contra
Rumania, u Olszwenski vs. Polonia (2 de abril de 2013) o Torreggiani y otros vs. Italia (8 de enero de 2003).
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higiene, alimentacién inadecuada, contraccion de enfermedades o empeoramiento
de ya existentes, falta de actividades colectivas que posibiliten la salida fuera de la
celda; situaciones todas ellas que puedan producir la humillacion y degradacion del
interno y que, ademads, pueden verse agravadas en funcion de la duracion del perio-
do en el que esté sometido a tales circunstancias.

A partir de casos como Orchowski vs. Polonia y Sikorski vs. Polonia, ambos de 22
de octubre de 2009, 0 Ananyev y otros vs. Rusia, de 10 de enero de 2012*°, el TEDH
ha utilizado en numerosas ocasiones la técnica de los procedimientos piloto®' para
abordar el problema de la sobrepoblacion carcelaria, lo que le permite —ademas de
tratar de reducir el problema de saturacion del Tribunal*>- atender un problema estruc-
tural o sistémico que es incompatible con la Convencion, abordando medidas mas alla
de la mera reparacion del denunciante, que impliquen la adopcidén de medidas correc-
toras por parte del Estado condenado en un plazo establecido por la resolucion™.

Por ultimo, y mas recientemente, el Libro Blanco sobre sobrepoblacion peniten-
ciaria del Consejo de Europa de 2016 no se limita a identificar las posibles causas
que han llevado a esta situacion en las prisiones europeas —y entre las que enumera el
abuso de la intervencion penal, el uso limitado de alternativas a la prision provisional
(asi como su prolongacion) y de las medidas y sanciones comunitarias-. Junto a ello
y a partir de los estandares desarrollados por la Recomendacion CM (99) 22, el CPT
y el TEDH, establece los pasos para abordar la sobrepoblaciéon carcelaria, partiendo
de una estrategia nacional en materia de politica penal basada en los siguientes
presupuestos: 1) la utilizacion de la prision como ultimo recurso —como sancion y
como medida cautelar-; 2) la revision de la legislacion penal para llevar a cabo un
procedimiento de despenalizacion y de busqueda de alternativas a los procesos
penales; 3) el respeto a la capacidad maxima de ocupacion de las prisiones y del
espacio vital exigido por interno; 4) la implementacion de politicas y actuaciones
para la prevencion del delito y el tratamiento de la reincidencia; 5) el establecimiento
de mecanismos de control y supervision independientes y de érganos consultivos (ej:

% En la que se pronuncia sobre la disfuncién de un sistema penitenciario con condiciones inadecuadas de
detencion como la falta de espacio en las celdas, la escasez de lugares habilitados para dormir, el acceso
limitado a luz y ventilacion o la falta de privacidad de las instalaciones sanitarias. En el momento de su
adopcion, el TEDH ya habia emitido desde el 2002 mas de 80 sentencias similares respecto a Rusia,
teniendo pendiente la resolucion de mas de 250 casos similares.

*! Procedimiento codificado a partir del 2011 en las Reglas del Tribunal (regla n® 61).

32 Puesto que le permite al Tribunal aplazar el examen de las solicitudes similares en tanto se adopten las
medidas correctoras requeridas en la sentencia piloto, a no ser que el interés de la justicia exija el pronun-
ciamiento del Tribunal.

3 Por ejemplo, y en el asunto Ananyev referido, el Tribunal establecié un plazo de seis meses, desde la
firmeza de la sentencia, para presentar un calendario vinculante a partir del cual el Gobierno ruso acometiera
las medidas necesarias para mejorar las condiciones materiales de reclusion (tales como la proteccion de los
retretes en las celdas, la eliminacion de las redes de las ventanas de las celdas o el aumento de la frecuencia
de las duchas); modificara el marco juridico aplicable asi como la praxis penitenciaria; asegurase que la
utilizacion de la detencion preventiva se limitara a los casos absolutamente necesarios; estableciese la
capacidad maxima para cada prision preventiva y velara porque las victimas pudieran presentar denuncias y
obtener la compensacion apropiada.
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CPT, parlamentarios, organizaciones de la sociedad civil...); y 6) la implicacién y
cooperacion de los diferentes actores del proceso de justicia penal.

IV. La sobrepoblacion penitenciaria en Espafia: una primera aproximacion a
través de los datos

En las ultimas décadas, la poblacion reclusa en Espafia ha experimentado un
progresivo incremento que la ha llevado, en apenas dieciséis afios, a duplicar el
numero de personas en prision. Ese aumento se hace particularmente preocupante a
partir del 2003, en el que un importante endurecimiento del Cddigo penal, en
concreto, en la ejecucion de las penas de prision, produce un incremento anual de
internos totalmente inasumible para el sistema, méas aun cuando no corresponde a
un aumento similar de la delincuencia en el pais.

Esa tendencia no empieza a revertir hasta 2009, afio en el que se alcanza la cifra
de internos mas elevada de la historia de la democracia: 76.079 personas privadas
de libertad. A partir de entonces comienza un descenso anual de internos en los
centros penitenciarios, sin que todavia se haya llegado a recuperar las cifras que se
tenian en tiempos en los que existia un nivel mas alto de delincuencia, en los afios
90 y comienzos del 2000.

Tabla 1. La evolucién de la poblacién reclusa segiin los datos de Instituciones Penitenciarias’*

Aio Total
1990 33.058
1991 37.857
1992 41.894
1993 46.076
1994 47.144
1995 44,956
1996 41.903
1997 42.756
1998 44.370
1999 44.197
2000 45.104
2001 47.571
2002 51.882
2003 56.096
2004 59.375
2005 61.054
2006 64.021
2007 67.100
2008 73.558
2009 76.079
2010 73.929
2011 70.472
2012 68.597
2013 66.765
2014 65.017
2015 61.614
2016 59.589

34 Datos ofrecidos por el Ministerio del Interior en su Anuario Estadistico de 2016, p. 607. Se trata de la
poblacion reclusa existente en Espafia a 31 de diciembre de cada afio.
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Figura 1. Evolucién de la poblacién reclusa en Espaiia®
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Pero para hacerse una idea del impacto que tal aumento de la poblacion reclusa
espafiola ha tenido sobre el sistema hay que acudir a los datos que, anualmente,
ofrecen los informes SPACE I del Consejo de Europa. Igualmente muestran un
aumento preocupante en la tasa de encarcelamiento, que en nueve anos pasa de
estar en 114 internos por 100.000 habitantes a 173. Claramente es el afio 2009 el
que supone una inflexion, pues a partir de entonces comienza un descenso de la
poblacidn penitenciaria en centros espafoles pero siempre sin recuperar los niveles
de comienzos de siglo. Logicamente esa tasa de encarcelamiento repercute en la
tasa de sobreocupacion, que ha llegado a alcanzar niveles alarmantes en estos afios.
Actualmente veremos que, gracias a una importante politica de creacion de nuevos
centros penitenciarios, la densidad de la poblacion ha disminuido hasta situarse, por
regla general, en unos parametros aceptables.

** Elaboracién propia a partir de los datos ofrecidos por el Ministerio del Interior en su Anuario Estadis-
tico de 2016, p. 607.
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Tabla 2. Evolucion de la poblacién reclusa espaiiola segiin los datos ofrecidos

por los informes SPACE sobre Espaiia®

15

Poblacién o Poblacion Capacidad Espacio Densidad

Ajio | en Espaiia N° de reclusa por total de las vital por or 100
p reclusos cada 100.000 instituciones p p
a 1 enero . recluso plazas
habitantes penales

2000 | -----m- 45.044 114 42.395 106
pX(11) N I— 46.962 11 /2 R —
2002 | 40.409.300 | 50.994 126.2 45320 112.5
2003 | 40.683.000 | 55.244 135.8 48.420 114.1
2004 | 42.197.900 | 59.224 140.3 45.733 129.5
2005 | 43.038.000 | 61.629 142.4 45.811 133.7
2006 | 43.886.800 | 64.120 146.1 45811 140
2007 | 45.200.700 | 66.467 150.2% 48.659 143.2%
2008 | 46.157.800 | 71.778 159.7% 52.447 9 141.9%
2009 | 46.745.800 | 78.342 173.14 55.421 153*
2010 | 47.021.100 | 75.859 164.8% 76.851 96.9%
2011 | 46.152.926 | 71.995 158.3% 75.647 91.8%
2012 | 47.265.321 | 69.621 147.3 77.895 89.4
2013 | 46.727.890 | 68.099 145.7 77.895 9.4 87.4
2014 | 46.512.199 | 65931 141.7 59.464 9.7 110.9
2015 | 46.438.422 | 64.017 137.9 77.783 9.9 82.3
2016 | 46.440.099 | 60.687 130.7 84.478 9.9 71.8

%% Elaboracién propia a partir de los datos contenidos por los informes SPACE I del Consejo de Europa
en sus informes anuales hasta el 2016. Los datos ofrecidos corresponden a la poblacion reclusa en prision a
fecha de 1 de septiembre. El Gltimo informe disponible, el correspondiente al afio 2016, ha sido recientemen-
te hecho publico el 20 de marzo de 2018 (PC-CP (2017) 10).

*7 Datos ofrecidos por SPACE 1 para la Administracién General. Para Catalufia (CAT) la tasa seria de
130.3. En Espaiia existen dos administraciones penitenciarias, la General (AGE), con responsabilidad para
todos los centros penitenciarios de la provincia, salvo los ubicados en Catalufia, que tiene transferidas las
competencias en gestion de las prisiones desde la década de 1980. En ocasiones, Espafia ofrece al Consejo
de Europa los datos totales y, en otras, solamente los desglosados por administraciones.

% Datos ofrecidos por SPACE I para la Administracion General. Para Catalufia (CAT) la densidad seria
de 106.8.

** Datos ofrecidos por SPACE 1 para la Administracién General. Para Catalufia (CAT) la tasa seria de
133.6.

* Datos ofrecidos por SPACE I para la Administracion General. Para Catalufia (CAT) la densidad seria
de 141.9.

*! Datos ofrecidos por SPACE I para la Administracion General. Para Catalufia (CAT) la tasa seria de
138.5.

* Datos ofrecidos por SPACE I para la Administracion General. Para Catalufia (CAT) la densidad seria
de 94.3.

* Datos ofrecidos por SPACE I para la Administracion General. Para Catalufia (CAT) la tasa seria de
143,2.

* Datos ofrecidos por SPACE I para la Administracién General. Para Catalufia (CAT) la densidad seria
de 111.4.

* Datos ofrecidos por SPACE I para la Administracion General. Para Catalufia (CAT) la tasa seria de
144,1.

* Datos ofrecidos por SPACE I para la Administracién General. Para Catalufia (CAT) la densidad es de
120.6.
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Especialmente sobrerrepresentada en la estadistica se encuentra la poblacion re-
clusa extranjera, que en poco mas de 10 afos, de 1996 a 2007, duplica su namero
en las prisiones espafiolas. Con una poblacion extranjera en Espafia por esas fechas
de un 12%, su presencia en el sistema penitenciario estd claramente sobredimen-
sionada, lo que a su vez violenta un sistema que, pese a reconocerles formalmente
los mismos derechos que a los reclusos nacionales, no consigue evitar la mayor
vulnerabilidad que este colectivo presenta en prision”’.

Tabla 3. Datos sobre la evolucién de la poblacién reclusa extranjera*®

Aifio Total Extranjeros Porcentaje
1996 41.903 7.263 17.3
1997 42.756 7.536 17.6
1998 44.370 7.850 17.6
1999 44.197 7.900 17.8
2000 45.104 8.990 19.9
2001 47.571 11.095 233
2002 51.882 13.413 25.8
2003 56.096 15.205 27.1
2004 59.375 17.302 29.1
2005 61.054 18.616 30.4
2006 64.021 20.643 32.2
2007 67.100 22.977 34.2
2008 73.558 26.201 35.6
2009 76.079 27.162 35.7
2010 73.929 26.315 35.5
2011 70.472 24.502 34.7
2012 68.597 22.893 333
2013 66.765 21.116 31.6
2014 65.017 19.697 30.2
2015 61.614 17.870 29
2016 59.589 17.130 28.7

La poblacion preventiva experimenta una evolucion paralela a la que tiene la
poblacion reclusa en general, en el sentido de que asciende progresivamente hasta
sus cuotas maximas en 2007-2008, llegando a conformar un cuarto de aquella,
momento en el que comienza a reducirse, en este caso si de manera significativa, y
varios puntos por debajo de los datos de comienzo del siglo XXI, tanto en porcenta-
je como en nimeros totales.

*"Mas detenidamente sobre ello, RODRIGUEZ YAGUE, C.: “Los derechos de los extranjeros en las
prisiones espailolas: legalidad y realidad”. Revista General de Derecho Penal, n° 2, 2004.

* Datos de elaboracion propia a partir de los ofrecidos por el Ministerio del Interior, Boletin Estadistico,
2016, p. 619.
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Tabla 4. Poblacién penitenciaria preventiva y su relacién con la poblacién reclusa total*’

Afio % preventivos Poblacidén reclusa total Poblacién preventiva
2000 20,2 45.104 9.100
2001 21,3 47.571 10.141
2002 22,8 51.882 11.810
2003 21,9 56.096 12.276
2004 22,1 59.375 13.112
2005 22,5 61.054 13.720
2006 23,5 64.021 15.065
2007 24,0 67.100 16.137
2008 24,3 73.558 17.849
2009 20,5 76.079 15.580
2010 18,7 73.929 13.837
2011 17,2 70.472 12.148
2012 13,4 68.597 9.170
2013 13,9 66.765 9.292
2014 13,2 65.017 8.595
2015 12,5 61.614 7.684
2016 134 59.589 7.996

V. Causas del aumento de la poblacion reclusa espafiola en las ultimas dos
décadas

La primera causa que podria explicar tal incremento de la poblacion reclusa es-
pafiola seria un correlativo incremento de los delitos cometidos.

En el caso espaiol la criminalidad creci6 de modo relevante en el paso de la dic-
tadura a la democracia, a partir de 1977, aunque en niveles similares al resto de
Europa. Sin embargo, ese proceso se detiene alrededor de 1990, década en la que
no solo se estabiliza, sino que se tiende a reducir. Es el incremento que se produce
entre 2002 y 2003 lo que genero6 una reaccion social profunda, amplificada por los
medios de comunicacion y utilizada por el propio Gobierno, para lanzar una serie
de reformas penales de gran dureza que, como veremos a continuacion, son las que
explicaran fundamentalmente el fendmeno de la sobrepoblacion penitenciaria en
Espaﬁaso.

Como afirm6 quien ostentaba la direccion de las prisiones dependientes del Mi-
nisterio del Interior, Mercedes Gallizo Llamas, cuando Espaia, junto con Reino
Unido, era el pais con mayor tasa de encarcelamiento de la Europa occidental, tal
situacion no respondia a un aumento de la criminalidad; mas bien todo lo contrario,
pues ya en 2005 el nimero de delitos comenzaba de nuevo a descender, en todo
caso situado bastante por debajo de la media europea, mientras que la poblacién
penitenciaria continuaba creciendo. La razén de este incremento respondia mas

* Datos de elaboracion propia a partir de los ofrecidos por Instituciones Penitenciarias en sus informes
anuales.

%% Asi lo indica ARROYO ZAPATERO, L.: “Opinion publica y castigo en Espafia. La manipulacion
politica de la criminalidad y sus costos sociales”. Derecho Penal y Criminologia n®5,2014, pp. 17y 18.
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bien a un excesivo recurso al Derecho penal, con una correlativa desatencion al
recurso a las alternativas a la pena de prisiéon’'.

En efecto, la tasa de criminalidad espafiola se ha mantenido durante este tiempo
entre las mas bajas del conjunto de Europa, no habiendo registrado una evolucion
preocupante en los afios en los que se produjo ese sustantivo aumento de la pobla-
cion reclusa™. Se da por tanto la paradoja de que mientras que la cifra de entradas
en prision se reduce de manera significativa a partir de 1996, es a partir de estos
afios cuando comienza de manera mas significativa a ascender el nimero de perso-
nas privadas de libertad’®. El aumento de internos que se produce cada afio durante
esta etapa no responde ni a un ascenso del nimero de personas que entran en pri-
sion ni a un aumento de los delitos cometidos: se alarga el tiempo de estancia en
prision, puesto que las condenas son mas largas y se dificulta el acceso al tercer
grado y a la libertad condicional®.

Al igual que ha ocurrido en los paises de nuestro entorno, el significativo au-
mento de la poblacion penitenciaria en Espaia, particularmente a finales de la
década de 1990 y en el comienzo del nuevo siglo, se debe a la suma de dos condi-
cionantes: por un lado, la expansion de la intervencion del Derecho penal y, por
otro, la sobredimension de la pena de prision y el endurecimiento de su sistema de
ejecucion™.

En cuanto a lo primero, a partir de 1995 comienza una etapa de expansion puni-
tiva hacia nuevos ambitos que, ademas, viene acompafiada de una mayor intensidad

>l Afirmaba GALLIZO LLAMAS, M., en este periodo de expansion de la pena de prision, que ante la
percepcion social en Espafa de que el sistema de penas es blando y ante las peticiones de su endurecimiento,
“la politica que demanda mas prision acaba convirtiendo ésta en una hidra, un monstruo de inagotable
capacidad de reproduccion con un efecto perverso: mas prision —mas hacinamiento — menos posibilidades
de intervencion — menor eficacia de la prision — mayor reincidencia — mayor inseguridad ciudadana —
mas prision”. “Situacion actual y desafios de futuro en la politica penitenciaria espafiola”. Seguridad y
Ciudadania: Revista del Ministerio del Interior n° 1, 2009, pp. 55y 56.

>* Asi lo sefiala DIEZ RIPOLLES, J.L., quien recuerda que, tras un incremento fuerte y sostenido de la
delincuencia a lo largo de la década de 1980, se produjo cierta estabilizacion hasta mediados de la década de
1990, momento en el que comenzo6 un pausado incremento, frenado a mitad de la primera década del siglo
XXI. “La evolucion del sistema de penas en Espafia: 1975-2003”. Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia 08-07 (2006), p. 22. Més detenidamente, un analisis de la criminalidad en esta época, en DIEZ
RIPOLLES, J.L.: “Algunos rasgos de la delincuencia en Espafia a comienzos del siglo XXI”. Revista
Espariola de Investigacion Criminolégica articulo 1, n® 4, 2006. En este trabajo se concluye como Espafia
poseia en esta etapa una baja tasa de criminalidad en comparacion con el conjunto de Europa, particularmen-
te en los delitos de homicidio. Solo en relacion con los delitos patrimoniales —que comportan las % partes de
los comportamientos delictivos- (robo con violencia e intimidacion)- se superaba claramente la media.

>3 En este sentido, CID MOLINE, J.: “El incremento de la poblacién reclusa en Espaiia entre 1996-2006:
diagnostico y remedios”. Revista espaiiola de Investigacion Criminoldgica, articulo 2, n° 6, 2008, p. 4.

>* ARROYO ZAPATERO, L.: “Opinion publica y castigo en Espafia. La manipulacion politica de la
criminalidad y sus costos sociales”, ob. cit., p. 21.

%> Como sefiala LARRAURI PIJOAN, E., el aumento desproporcionado de personas en prisién que se
observa desde la década de 1980 no responde directamente a incrementos en la comision de delitos, sino que
ademas del numero de delitos hay una decision politica de como reaccionar a ellos. O lo que es lo mismo, el
incremento de personas encarceladas responde a decisiones de politica criminal y no son un reflejo de la
subida del delito. “La economia politica del castigo”. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia
11-06 (2009), p. 5.
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en la respuesta penal frente a los grupos de delitos mds cominmente cometidos en
nuestro pais y, consecuentemente, presentes en las prisiones espafiolas®®: es el caso
de los delitos contra la propiedad, el trafico de drogas pero también, aunque de
menor incidencia, de los delitos contra la vida o contra la libertad sexual’”.
Particular impacto tienen también en la poblacion reclusa, tanto cuantitativa —por
el numero de penados- como cualitativamente —por incorporar a la prisién nuevos
perfiles, diferentes a los que hasta ese momento eran los predominantes-, las refor-
mas en materia de violencia de género y doméstica y de seguridad vial. La primera,
realizada por las LO 11/2003, de 29 de septiembre™® y LO 1/2004, de 28 de diciem-
bre®’, prevé la pena de prision ante conductas lesivas, de menor entidad, que fuera
del ambito doméstico y de violencia de género tienen una respuesta sancionadoraa
través de las penas de multa o de localizaciéon permanente™. La segunda, realizada
por la LO 15/2007, de 30 de noviembre, incorpora como delitos, asignandoles

56 En una deriva securitaria, existente también en los paises de nuestro entorno, que como brillantemente
analiza DIEZ RIPOLLES, J.L. se construye sobre distintas variables como: el protagonismo de la delincuen-
cia clasica, frente a la que se endurece el arsenal punitivo disponible; la generalizacion del sentimiento
colectivo de inseguridad ciudadana, con un aumento de la preocupacion por ser victima de un delito; la
sustantividad y creciente relevancia de los intereses de las victimas; el populismo y la politizacion, con la
utilizacion del Derecho penal para la obtencion de importantes réditos politicos; la revalorizacion del
componente aflictivo de la pena y la consecuente renuncia a la idea de resocializacion del delincuente; el
redescubrimiento de la prision para la obtencion de otros intereses distintos a la resocializacion: la intimida-
cion y la retribucion asi como la inocuizacion o la no asuncion del mayor coste econdomico y social que
conllevaria las correspondientes transformaciones sociales como forma de reduccion del delito; la ausencia
de recelo ante el poder sancionatorio estatal con la consiguiente renuncia a las libertades y garantias recono-
cidas a cambio de una mayor efectividad en la persecucion del delito; la implicacion de la sociedad en la
lucha contra la criminalidad, que desplaza los fines de inclusion social de los desviados frente al interés por
garantizar la exclusion social de los delincuentes; y la transformacion del pensamiento criminoldgico en el
sentido de cambiar la perspectiva: no es la marginacion o exclusion social la que crea delincuencia, sino que
ésta surge ante la ausencia de un suficiente control social. “El nuevo modelo penal de la seguridad ciudada-
na”. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 06-03 (2004), pp. 6 y ss.

>"'Ya por un endurecimiento directo de las penas aplicables, ya por el efecto producido sobre las penas
existentes ante la ecliminacion de los beneficios penitenciarios, como veremos a continuacion.
MUNAGORRI LAGUIA, 1.: “Reflexiones sobre la pena de prision en el nuevo Codigo penal de 1995:
polifuncionalidad e incremento regresivo de la complejidad penal”. Estudios penales y criminologicos n°
XXI, 1998, pp. 214 y ss.

¥ LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros.

L0 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género.

5 En concreto, la LO 11/2003, de 29 de septiembre, convierte en delito de lesiones (art. 153) el maltrato
no habitual, cuando consista en una lesion que no requiera primera asistencia mas tratamiento médico o en
un golpe o maltrato de obra sin causar lesion, asignando la pena de prision de 3 meses a 1 afio (o trabajos en
beneficio de la comunidad) si se produce en el entorno familiar o sentimental. La LO 1/2004, de 28 de
diciembre, establece una diferenciacion de penalidad entre la violencia de género (6 meses a 1 afio de
prision) y la doméstica (3 meses a 1 afio) (art. 153), fijando una mayor pena para la primera también cuando
se materializa a través de las lesiones agravadas (art. 148), las amenazas leves (art. 171.4), las coacciones
leves (art. 172.2), y previendo asimismo la pena de prision de 6 meses a 1 afio para los casos de quebranta-
miento de medidas cautelares o penas accesorias de tratarse de casos de violencia doméstica o de género (art.
468).
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penas de prision, conductas que hasta el momento no dejaban de ser meras infrac-
ciones administrativas de la normativa relativa a la seguridad vial®'.

Pero mas incidencia aun en las altas tasas de encarcelamiento experimentadas
durante este tiempo por el sistema penal y penitenciario espafiol parece haber
tenido la segunda de las causas: la sobredimension de la pena de prision y el endu-
recimiento de su ejecucion. Este resultado es la suma de una serie de medidas
dirigidas tanto a ampliar la extension de la pena de prision, en los limites minimos
y maximos de cumplimiento, como a endurecer su cumplimiento, dificultando el
acceso a los mecanismos recogidos en la legislacion penitenciaria para la salida,
temporal o anticipada, de la prision.

El presupuesto erroneo del que parten las reformas que propiciaron esta situa-
cioén, y que continuan inspirando al legislador penal en las ultimas modificaciones
del Codigo penal, particularmente en 1995 y en 2003%, es el entendimiento de que
la inica modalidad valida de cumplimiento de la pena de prisién es la ejecucion de
la pena dentro de la prision. Por ello introduce una serie de cambios, que a conti-
nuacion veremos, para obtener lo que denomina el “cumplimiento integro”, esto es,
el cumplimiento de la pena dentro de la prision y acercando el tiempo efectivo de la
pena cumplida al maximo establecido en el CP, dificultando o impidiendo el acceso
a las medidas que podrian facilitar una salida en un momento anterior®.

Este pensamiento contrasta con la progresista configuracion de la ejecucion de la
pena de prision disefiada por la LO 1/1979, de 26 de septiembre, General Peniten-
ciaria (LOGP). En efecto, la LOGP pertfilé un modelo de cumplimiento denomina-
do sistema de individualizacion cientifica, construido sobre cuatro modalidades de
cumplimiento: una excepcional, el régimen cerrado, para aquellos penados que, por
su extrema peligrosidad o por su inadaptacion manifiesta a la convivencia con otros
internos, requiriesen de un cumplimiento en un régimen de aislamiento bajo estric-
tas medidas de seguridad; un régimen ordinario, el mas generalizado, que posibili-
tase la convivencia de los internos en mddulos; un régimen abierto, para aquellos
internos con perspectivas positivas de resocializacion, que permitiera su salida
durante el dia fuera de la prision para realizar actividades o trabajos —asi como

%1 Como el delito de conduccion de un vehiculo a motor o ciclomotor a una velocidad superior a 60 km/h
por via urbana o en 80 km/h por via interurbana a la permitida reglamentariamente, al que asigna una pena
de prision de 3 a 6 meses o multa y trabajos en beneficio de la comunidad; o la conduccién con una tasa de
alcohol en aire espirado superior a 9.60 miligramos por litro o de alcohol en sangre superior a 1.2 gramos
por litro (art. 379.1 y 2) o la conduccion de un vehiculo a motor o ciclomotor en los casos de pérdida del
permiso o licencia por pérdida total de los puntos asignados o tras haber sido privado cautelar o definitiva-
mente del permiso o licencia por decision judicial o la conduccion sin haber obtenido nunca permiso o
licencia de conduccion (art. 384).

62 Como veremos mas adelante en la LO 1/2015, de 30 de marzo y, en particular, en el disefio de la pri-
sion permanente revisable y de la conversion de la libertad condicional en una forma de suspension de la
pena.

%3 Un analisis mas detenido sobre este endurecimiento progresivo de la legislacion y praxis penal y peni-
tenciaria en RODRIGUEZ YAGUE, C.: El sistema penitenciario espaiiol ante el siglo XXI, Tustel, Madrid,
2013, pp. 78 y ss.
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durante los fines de semana-, y la libertad condicional, concedida a las % partes del
cumplimiento de la pena, y que implicaba cumplir la parte final de la condena en
libertad®. En su configuracién primigenia, antes de las reformas que endurecieron
el sistema en este punto en 2003, la opcidn del legislador penitenciario fue superar
los criterios meramente objetivos propios del sistema progresivo de cumplimiento
previsto en la normativa penitenciaria franquista, basados en la duracion de la pena
y el tipo de delito cometido. Frente a ello, el sistema de individualizacion cientifica
se construyd sobre elementos subjetivos, vinculando la clasificacion y asignacion
de cada una de esas modalidades a la conducta individual del penado y a su pronos-
tico de reinsercion, de tal manera que no era obligatorio el paso por cada uno de los
regimenes para progresar al siguiente, era posible teéricamente la clasificacion en
cualquier grado, incluso inicialmente, salvo en el cuarto de la libertad condicional,
prohibiéndose asimismo el mantenimiento de un interno en un grado que no le
correspondiera. Por tanto, la pena de prision podia cumplirse tanto dentro de la
prision —en régimen cerrado u ordinario- como fuera de la misma —en tercer grado
o en libertad condicional-.

El primer paso hacia el endurecimiento lo dio el CP de 1995%, denominado co-
mo el Codigo penal de la democracia puesto que vino a sustituir al anterior, el CP
de 1973, que pese a las diferentes reformas operadas sobre el mismo, provenia del
franquismo. Si bien la voluntad del legislador parecia que era la de conseguir un
sistema de penas mdas acorde con la finalidad resocializadora recogida en el art.
25.2 CE®, el efecto que finalmente consigue es el contrario, pues la realidad de-
mostrod que configurd un sistema mas duro que el precedente recogido en la legisla-
cion franquista. Es verdad que la idea del legislador fue la de modernizar el sistema
de penas, simplificando su denominacion, eliminando las mas anacrénicas e intro-
duciendo otras mas novedosas —como el arresto de fin de semana, el sistema de
dias-multa en la multa o los trabajos en beneficio de la comunidad- o la sustitucion
de penas como alternativa, al tiempo que simplificé las reglas de individualizacion
de la pena dando mas mérgenes a la discrecionalidad judicial®’. De hecho elimind
las penas de prision de corta duracién existentes hasta ese momento®, establecien-
do la duracion minima de la pena de prision en seis meses (art. 36). Y paralelamen-

% De hecho la Exposicion de Motivos deja clara su intencién de potenciar el uso de la prision abierta y
reducir el régimen cerrado o de aislamiento: “Cabe indicar que los rasgos mas sobresalientes de esta Ley son
los siguientes (...): potenciacion del régimen abierto y reduccion del cerrado a supuestos extraordinarios”.

1.0 10/1995, de 23 de noviembre.

%y asi lo expresa en la Exposicion de Motivos, al sefialar que pretende realizar “una reforma total del
actual sistema de penas, de modo que permita alcanzar, en lo posible, los objetivos de resocializacion que la
Constitucion le asigna”.

7Y todo ello con una clara finalidad preventivo-especial de la pena, frente a la prevencion general o la
retribucion, como afirman LOPEZ GARRIDO, D., y GARCIA ARAN, M., El Cédigo penal de 1995 y la
voluntad del legislador. Madrid, 1996, p. 58.

% Que establecia como limite minimo, en la pena de arresto menor, el cumplimiento de uno a treinta dias
(art. 30 CP 1973).
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te también previd la duracion méxima de la pena de prision, reduciendo la norma
general contemplada en el CP de 1973 de 30 afios a 20 afios®’.

La aparente reduccion del tiempo maximo de cumplimiento de la prision sin
embargo no conllevo un sistema mas benévolo, sino todo lo contrario. Y ello
porque tal reduccion del cumplimiento maximo de la pena en prisién vino acompa-
nada de dos importantes medidas que evidencian como el CP de 1995 comienza un
camino hacia el endurecimiento del sistema de cumplimiento. La primera de ellas
es la que mas impacto ha tenido en la poblacion penitenciaria y explica en buena
parte ese proceso de incremento de internos y de sobrepoblacion vivido: la elimina-
cion del beneficio penitenciario de la redencion de penas por el trabajo (RPT).

La RPT fue un beneficio penitenciario introducido tras la Guerra Civil espafiola,
inicialmente para presos politicos’’, pero ampliada posteriormente para presos
comunes’', y normalizada a través de su incorporacion al CP de 1944 (art. 100),
que nace con una doble vocacion: por un lado, utilitarista, pues al principio supuso
la utilizacion de la mano de obra de los condenados para la realizacion de trabajos
de reconstruccion de infraestructuras tras la guerra y, por otro, para la desmasifica-
cion de las carceles en un momento donde ésta también fue uno de sus mayores
problemas, con un numero inasumible entre presos comunes y politicos y prisione-
ros de guerra’’. La redencién ordinaria suponia el descuento de un dia de condena
por cada dos dias de trabajo, abono que también computaba para el acceso a la
libertad condicional””. Su extensién en cuanto a lo que se entendia como trabajo’*

%%'Si bien en situaciones excepcionales se fija un maximo en 30 afios, como por ejemplo si por las reglas
de aplicacion de las penas el Tribunal tiene que aplicar la pena superior en grado por la presencia de varias
agravantes en la comision del delito o porque existe algin tipo penal en el que se prevea expresamente una
pena de prisiéon mayor a esos 20 afios. En el caso del CP de 1973, excepcionalmente, el cumplimiento de la
prision podia llegar a 40 afios en aplicacion de las reglas de individualizacion de la pena en las situaciones
indicadas (art. 75 CP 1973).

" Por Decreto de 28 de mayo de 1937.

"I Por Orden Ministerial de 14 de abril de 1939.

7 Tras los 300.000 presos del primer momento tras la Guerra Civil, ubicados en lugares bien heterogé-
neos (carceles, depositos, hospitales, campos de concentracion, batallones de trabajo, colonias penitenciarias
militarizadas o destacamentos penitenciarios), en 1946 las cifras oficiales del Ministerio de Justicia sefiala-
ban que la poblacion reclusa era de 280.000 personas. Ya en 1952 se habia reducido casi en 10.000, estando
cifrada en 270.719 mientras que el 10 de abril de 1943 la reduccion era de 114.958, llegando en junio de
1945 a 51.300 presos. GOMEZ BRAVO, G. “Cuestiones penitenciarias para el final de una guerra”. Revista
de Estudios Penitenciarios n° 252, 2006, pp. 124 y ss; del mismo: La redencion de penas. La formacion del
sistema penitenciario franquista 1936-1950. Madrid, Los libros de la Catarata, 2007.

'Y que podia aumentar, en el caso de redenciones de caracter extraordinario —por circunstancias espe-
ciales de laboriosidad, disciplina y rendimiento de trabajo- con un limite de un dia redimido por cada dia de
trabajo y de 175 dias por cada afio de cumplimiento.

7 Refiriéndose tanto al trabajo retribuido como al gratuito, al manual como al intelectual, incluyendo en
éste el art. 72.1 RSP: “cursar y aprobar las ensefianzas religiosas o culturales establecidas y organizadas por
el Centro directivo”; “pertenecer a las agrupaciones artisticas, literarias o cientificas de la prision”; “desem-
pefiar destinos intelectuales”, o “la realizacion de produccion original, artistica, literal o cientifica”.
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asi como a su aplicacion incluso a los preventivos’™, produjo su concesion de
manera practicamente automatica y, con ello, la reduccion efectiva de gran parte de
las penas en un tercio. O, de otorgarse redenciones extraordinarias y en relacion
con la aplicacion de la libertad condicional, a la mitad’®. Precisamente la desapari-
cion de este beneficio penitenciario en 1995 se explica porque se entendi6é que esa
aplicacién automadtica producia un vaciamiento desproporcionado de la pena. Sin
embargo, su supresion, incluso con la introduccién de esa reduccion del tiempo
maximo de cumplimiento en prision a 20 afos, produjo un serio endurecimiento del
cumplimiento de la pena con un efecto importante a medio plazo en el incremento
de la poblacion penitenciaria’.

En segundo lugar, el CP de 1995 introdujo una figura denominada como cum-
plimiento integro de la condena (art. 78) que, partiendo de ese presupuesto de que
el cumplimiento de la pena de prision es el que se realiza dentro de la prision,
pretendia dificultar el acceso a medidas de liberacion anticipadas a las personas
condenadas por multiples delitos. El horizonte que tenia el legislador en ese mo-
mento era el de la polémica ocasionada por las excarcelaciones de condenados por
terrorismo que, con penas de prision de cientos de afios, comenzaban a salir de las
prisiones espafiolas tras un cumplimiento efectivo de alrededor de 20 afos —por una
aplicacion casi automatica del beneficio de la RPT que se restaba del maximo de
cumplimiento establecido por el Codigo (30 afios)-"*. Para estos casos, en concreto,
cuando por la acumulacion juridica de las penas correspondientes a la comision de
varios delitos el sujeto fuera a cumplir de manera efectiva menos de la mitad de
todas las penas impuestas, se permitia al Juez o Tribunal, atendiendo a su peligrosi-
dad criminal, acordar motivadamente el cumplimiento integro de las penas. Con-
forme a esta figura, el computo para la obtencién de beneficios penitenciarios (el
adelantamiento de la libertad condicional y el indulto particular) y de la libertad
condicional se realiza no sobre el méximo de cumplimiento efectivo (20 afios como
norma general) sino sobre la totalidad de las penas impuestas’. El efecto que esta

73 Siendo los requisitos que la pena de prision fuera superior a dos afios, que el penado no hubiera disfru-
tado de este beneficio al extinguir condenas anteriores, no haber quebrantado o intentado quebrantar la pena
y haber observado buena conducta —esto es, no haber cometido falta grave o muy grave-.

" SANZ DELGADO, E., “Los beneficios penitenciarios”. La Ley Penal n° 8, 2004, p. 10.

" Muestra de ello es que en el proceso de revision de las penas que se inicia tras la aprobacién del CP de
1973 para determinar, con arreglo al principio de la retroactividad de las normas penales favorables (art.
25.1 CE) cual es la ley mas favorable para las personas condenadas que estaban cumpliendo la pena de
prision, la mayoria continuaron cumpliendo conforme al CP de 1973. Y ello porque en la comparacion de las
dos posibilidades se confrontaban las penas de prision con maximo de 20 afios de cumplimiento del CP de
1995 con las penas de prision con maximo de 30 afios del CP de 1973 pero con posibilidad de reduccion de
penas por la aplicacion de la RPT (segtn la Disposicion Transitoria 2° del CP de 1995).

Y para los que llegd a pedirse un estatuto penitenciario diferenciado, con exclusion del disfrute de
beneficios penitenciarios. SEGURA GARCIA, M.J.: “Reflexiones de urgencia sobre la aplicacion de los
beneficios penitenciarios a reclusos terroristas”. Cuadernos de Politica Criminal, n° 42, 1990, pp. 619 y ss.

7 Si bien, para salvar su posible inconstitucionalidad, se permitia que el Juez de Vigilancia Penitenciaria
pudiera, durante la ejecucion de la pena, desactivar este sistema, y volver al general (computo de los
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medida produce es, por tanto, en el alargamiento de la estancia en prision de los
casos de delincuencia mas grave. Por ello su impacto es menor sobre el problema
de la sobrepoblaciéon y a un plazo mas largo que el ocasionado por la supresion de
la RPT o, como veremos a continuacion, por las reformas operadas en el 2003 en
cuanto al acceso al tercer grado.

Asi es, en 2003 se acometieron una serie de reformas en el Codigo, de especial
dureza, que en el ambito de la pena de prision y su ejecucion, se proyectaron nue-
vamente sobre los dos elementos referidos: la extension de la pena de prision y el
endurecimiento de su ejecucion. Y, como se puede ver en las cifras analizadas
supra, su impacto en el crecimiento de la poblacion reclusa es evidente.

En cuanto al primer aspecto, la LO 7/2003, de 30 de junio®, reforma los limites
de cumplimiento de la pena de prision, incorporando nuevos limites superiores a la
regla general de 20 afios para supuestos de comision de varios delitos, llegando,
seglin los casos, a 25%", 30*? o incluso 40 afios™ (art. 76). Es verdad que todavia es
pronto para evaluar el impacto que tiene esa extension maxima del cumplimiento
en prision para los supuestos mas graves (esencialmente delitos de asesinato y
terrorismo), puesto que su aplicacion a las condenas por hechos producidos con
posterioridad a la entrada en vigor de esta reforma el 2 de julio de 2003, difiere su
efecto a décadas posteriores™.

Mayores efectos, al menos por su inmediatez, ha ocasionado la reforma del Co6-
digo penal respecto a los limites minimos de cumplimiento, operada por la LO
15/2003, de 25 de noviembre, que reintroduce las penas de prision de corta dura-
cion para delitos de escasa gravedad. En concreto, prevé penas de prision de una
duraciéon minima de tres meses (art. 36). Al mismo tiempo, elimina la pena de
arresto de fin de semana —incorporando la pena de localizacién permanente-, asig-
nando estas penas de prision de corta duracidén a no pocos tipos penales que pre-
veian la primera.

beneficios respecto al maximo de cumplimiento cifrado en 20 afios como norma general) si habia una
evolucion favorable en el pronostico de reinsercion social del sujeto, oido el Ministerio Fiscal.

% De medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas. Su titulo, asi como su
Exposicion de Motivos, muestran esa identificacion entre cumplimiento integro y efectivo de la pena y
cumplimiento dentro de la prision: “La flexibilidad en el cumplimiento de las penas y los beneficios
penitenciarios tienen su razén de ser en el fin de reinsercion y reeducacion del delincuente constitucional-
mente consagrado, pero, precisamente por ello, la legislacion debe evitar que se conviertan en meros
instrumentos al servicio de los terroristas y los mas graves delincuentes para lograr un fin bien distinto”.

¥1 i el sujeto ha sido condenado por dos o mas delitos, y alguno de ellos esta castigado por la ley con
pena de prision de hasta 20 afios.

%2 Cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mas delitos, y alguno de ellos esté castigado por la ley
con pena de prision superior a 20 afios.

% Cuando el sujeto haya sido condenado por dos o més delitos y al menos dos de ellos estén castigados
por la ley con pena de prision superior a 20 afios o bien si ha sido condenado por dos o mas delitos de
terrorismo y alguno de ellos esta castigado por la ley con pena de prision superior a 20 afios.

% Con buen criterio advierte DIEZ RIPOLLES, J.L. que esta reforma refleja una actitud decidida de
recuperacion de las penas medias, largas y muy largas de prision hasta limites desconocidos en el derecho
penal franquista. “La evolucion del sistema de penas en Espafa: 1975-2003”, ob. cit., p. 12.
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Pero sin duda un efecto ain mas inmediato en el aumento de la prision lo tienen
las reformas dirigidas al nuevo endurecimiento del sistema de ejecucion de la pena
de prision®™. Y en concreto, el endurecimiento de los requisitos de acceso al régi-
men abierto y, puesto que estar en este régimen es requisito imprescindible para el
acceso a la libertad condicional, también para esta ultima figura. Tal endurecimien-
to se realiza de dos maneras: la primera, de mayor entidad, al establecer un periodo
de seguridad, de caricter obligatorio, cuando la duracion de la pena de prision
impuesta era superior a cinco afios (art. 36 CP)*. En estos casos, la clasificacion en
tercer grado de tratamiento no podia ser realizada hasta efectuarse el cumplimiento
de la mitad de la pena impuesta, que, por tanto, debia cumplirse dentro de la pri-
sion. Es verdad que el legislador configurd una via de escape, permitiendo al Juez
de Vigilancia, de existir un pronoéstico individualizado y favorable de reinsercion
social, desactivar este periodo de seguridad y volver al régimen general de cumpli-
miento, oidos el Ministerio Fiscal, las partes e Instituciones Penitenciarias. No
obstante, tal posibilidad se vetd para los delitos de terrorismo y los cometidos en el
seno de una organizacion criminal. La segunda consistio, via reforma de la LOGP
(art. 72), en el endurecimiento de los requisitos establecidos para esa progresion al
tercer grado, hasta ese momento efectuada por Instituciones Penitenciarias aten-
diendo tnicamente a criterios subjetivos referidos a la posibilidad de adaptarse a un
régimen de semilibertad y al pronoéstico favorable de reinsercion. Tras la reforma,
se exige que, junto al requisito temporal del periodo de seguridad sefalado, el
penado haya satisfecho la responsabilidad civil derivada del delito, singularmente
en determinados delitos como los delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondmico que hubieran perjudicado a una generalidad de personas, delitos
contra los derechos de los trabajadores, contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social y algunos delitos contra la Administracion Publica®’. Una inter-
pretacion particularmente estricta de estos requisitos por parte de Instituciones
Penitenciarias en un primer momento®, que pronto tratd de solventarse vistos sus

85 Acrecentando, como puso de manifiesto RODRIGUEZ ALONSO, A., la situacion de desasosiego y
desesperanza propia de las personas privadas de libertad, generando con ello un clima no favorable para
mantener el orden y la seguridad en los establecimientos penitenciarios y oscureciendo las legitimas
expectativas de libertad de los penados. “Vision empirica de la evolucion del sistema penitenciario espafiol
en los Gltimos tiempos. Situacion actual”. Revista de Estudios Penitenciarios n° 56,2012, p. 77.

% Lo que como pone de manifiesto FUENTES OSORIO, J.L., busca potenciar la prevencion general,
desde su perspectiva positiva, entendida como aumento de confianza en la vigencia del sistema penal, y
negativa, a través de una sancion ejemplar, dando prevalencia también a la idea de inocuizacion y retribu-
cion, en detrimento de la de reeducacion y reinsercion social contenida en el art. 25. 2 CE: “Sistema de
clasificacion penitenciaria y el "periodo de seguridad’ del art. 36.2 CP”. InDret 1/2011, pp. 9y 10.

87 Asimismo se introduce para los condenados por terrorismo y por delitos cometidos en el seno de una
organizacion criminal la exigencia de que muestren signos inequivocos de haber abandonado los fines y
medios terroristas y su colaboracion activa con las autoridades, lo que entre otras maneras podra acreditarse
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 (art. 72.6 LOGP).

% A través de la Instruccion 9/2003, que exigia para los delitos expresamente mencionados en el art. 72.5
LOGP que el penado hubiera satisfecho el pago de la responsabilidad civil o presentase el aval suficiente de
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efectos en el impacto sobre la poblacion reclusa®, explica la disminucién en la
concesion de terceros grados y, consecuentemente, de acceso a la libertad condi-
cional®, a partir de la entrada en vigor de esta reforma’’.

Esta medida va acompaiiada de otras’>, muy graves en cuanto a su contenido y
dureza, si bien con una incidencia en el problema de la sobrepoblacién menor,
como es la eliminacion de los beneficios penitenciarios a los terroristas y delin-
cuencia organizada” o el endurecimiento del cumplimiento integro’*.

En conclusion, tras la aprobacion del CP de 1995 y las reformas del 2003, tene-
mos un sistema de mayor endurecimiento en las penas de prision en dos aspectos
fundamentales: en cuanto a su duracion, pues reaparecen las penas de prision de
corta duracion y se aumenta la posibilidad de cumplimiento hasta maximos de 40
afios; y en cuanto a su cumplimiento efectivo dentro de la prision, dificultando —o
en los casos de delincuencia mas grave impidiendo- la salida anticipada de la
misma via beneficios penitenciarios, acceso a un régimen abierto o a la libertad

que podria hacerlo en el futuro, atribuyendo al Juez de Vigilancia Penitenciaria la ponderacion de los
criterios valorativos sefialados en la normativa para evaluar la conducta efectivamente observada en orden a
restituir lo sustraido, reparar el daflo e indemnizar los perjuicios materiales y morales, las condiciones
personales y patrimoniales del culpable, las garantias que permitan asegurar la satisfaccion futura, la
estimacion del enriquecimiento obtenido o la naturaleza de los dafios y perjuicios causados, asi como el
nimero de perjudicados y su condicion.

% A través de la Instruccion 2/2004, que atribuye a las Juntas de Tratamiento de las prisiones la pondera-
cion de los criterios valorativos, haciendo mayor fuerza en la valoracion de la actitud y el comportamiento
efectivos tendentes a resarcir el dafio causado.

% Un estudio que evidencia el uso decreciente de la libertad condicional entre 1996-2008 puede encon-
trarse en ROLDAN BARBERO, H.: “El uso de la libertad condicional y su influencia en el tamafio de la
poblacion reclusa en Espafia”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 12-04 (2010), pp. 1y
ss. Como evidencia este autor, cabe inferir que la mayor parte de los condenados terminan su pena en alguno
de los tres primeros grados, sobre todo en primero y segundo: “la cultura del llamado cumplimiento integro
de la condena”; p. 5.

*! Efecto inmediato reforzado ademas al considerarse que, sin ser retroactiva, seria aplicable a las deci-
siones adoptadas a partir de la entrada en vigor de la reforma, con independencia del momento de comision
de los delitos o de la fecha de la sentencia condenatoria. Ese efecto inmediato se evidencia pronto: con una
reduccion a menos de la mitad (40%) en las resoluciones de tercer grado al siguiente mes de entrar en vigor;
cifras que, si bien se recuperan en 2004, no llegan a recuperar los niveles anteriores a la reforma del 2003.
En esa restriccion operan tanto el periodo de seguridad para el caso de las conductas graves, como la
exigencia de la responsabilidad civil y su interpretacion estricta a la que contribuyd en un primer momento
la Administracion penitenciaria por su Instruccion 9/2003. Correlativamente se experimenta una reduccion
de la libertad condicional, donde también incide de manera muy negativa la obligacion del pago de la
responsabilidad civil, aunque a partir de 2004 consigue remontar ligeramente. VALERO GARCIA, V.:
“Politica criminal en Espaiia (1979-2005)”. Congreso Penitenciario Internacional, Barcelona, 2006.

%2 Previstas igualmente por la LO 7/2003, de 30 de junio.

% Que pasan a ser excluidos de la posibilidad de acceder al beneficio penitenciario de adelantamiento de
la libertad condicional (art. 91 CP).

** En dos sentidos: por un lado, en el de incorporar dentro del computo sobre la totalidad de las penas
impuestas las figuras de los permisos de salida y de la clasificacion en tercer grado; y, por otro, de establecer
su obligatoriedad en los casos de aplicacion de los limites penales de cumplimiento mas elevados previstos
en el art. 76. Prevé ademas que, de procederse a su desactivacion ante un prondstico favorable de reinsercion
por parte del Juez de Vigilancia Penitenciaria, si se trata de delitos de terrorismo o delincuencia organizada,
se requiera un cumplimiento minimo en prision antes de poder acceder al tercer grado (4/5 del limite
maximo de condena) o a la libertad condicional (7/8) (art. 78 CP).
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condicional. De ello resulta que quien entra en prision a cumplir una condena, lo
hace por un tiempo mayor, incrementandose sustancialmente el tiempo de cumpli-
miento de las penas, mas que el numero de personas que efectivamente son conde-
nadas y, por tanto, el numero de individuos que ingresan en prision. El efecto es
evidente: a partir de 1995 la duracion media de las penas de prision comienza a
hacerse mayor, pasando a estar mas tiempo encarceladas que antes de la entrada en
vigor del CP de 1995%.

En definitiva, particularmente a partir de las reformas operadas en 2003, se con-
sagra un sistema de penas fuertemente orientado hacia un uso intensivo de la pri-
sion en todas sus variantes, en el que las penas restrictivas de libertad y privativas
de derechos se limitan en gran medida a acompadar las penas de prision, y en el
que brilla por su ausencia una voluntad-politico criminal dirigida a ofrecer una
alternativa a las penas privativas de libertad’®. Y ello sin denostar otras variables
que también han incidido en tal proceso, ya las decisiones judiciales y la praxis
penitenciaria, ya el propio cambio de paradigma con la asuncion de un modelo de
intervencion penal basado en la seguridad antes aludido””’.

VI. Estrategias para evitar la sobrepoblacion penitenciaria: el caso espaiiol

Durante la ultima década, desde las reformas del 2003 hasta la actualidad, po-
demos cifrar en tres las estrategias utilizadas, en un primer momento por la Admi-
nistracion y, en un segundo, por el legislador, para combatir la que ya comenzaba a
ser una situacion endémica de sobreocupacion carcelaria en nuestro pais: en primer
lugar, la respuesta a través de la construccion de nuevos centros, que en un segundo
momento vino acompanada de algunas medidas legislativas, si bien a nuestro juicio
contrarrestadas por otras de sesgo totalmente contrario, y de cierta contencion y

% CID MOLINE, I.: “El incremento de la poblacién reclusa en Espafia entre 1996-2006: diagnostico y
remedios”, ob. cit., pp. Sy 6.

% Asi lo afirma DIEZ RIPOLLES, J.L.: “La evolucion del sistema de penas en Espafia: 1975-2003”, ob.
cit., pp. 13.

" Asi GONZALEZ SANCHEZ, I. quien se manifiesta critico con la perspectiva reduccionista que acha-
ca el incremento de la poblacion penitenciaria al CP de 1995 y sus reformas, al tiempo que sefiala que el
incremento de la poblacion penitenciaria comenzé antes del 1995, en el periodo de 1984-1994 experimen-
tando una tasa de crecimiento de 11.25% de media al afio. Considera este autor que es razonable buscar otras
explicaciones adicionales, que tengan en cuenta los procesos sociales que subyacen a los cambios que
operan en la penalidad, como el precio de la mano de obra, el cierre de los psiquiatricos, la desigualdad
econodmica, la composicion étnica de la poblacion, la presencia de partidos conservadores o la fuerza de los
sindicatos. “Aumento de presos y Coddigo penal. Una explicacion insuficiente”. Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia 13-04 (2011), pp. 13 y ss. En el mismo sentido, ROLDAN BARBERO, H.
sefiala que las razones de la masificacion penitenciaria durante ese periodo pueden ser legales, pero también
socio-econdmicas, por ejemplo, por la inmigracion irregular, las redes transnacionales de traficos ilicitos o la
extension de una cultura anémica: “El uso de la libertad condicional y su influencia en el tamafio de la
poblacion reclusa en Espafia”, ob. cit., p. 3. Un interesante analisis de los cambios, no solo normativos, sino
funcionales y estructurales del sistema penal y penitenciario, en BRANDARIZ GARCIA, J.A.: “La evolu-
cion del sistema penitenciario espafiol, 1995-2014: transformaciones de la penalidad y modificacion de la
realidad”. Revista Critica Penal y Poder n°9, 2015, pp. 1 y ss.
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asuncion del problema en la actuacion de los poderes publicos. La reduccion de la
criminalidad durante este tiempo ha sido en todo caso la gran aliada que ha solven-
tado las lagunas que existen en la estrategia de lucha contra la sobrepoblacion
penitenciaria en Espaiia.

1. La apuesta por la creacion de nuevas infraestructuras

La primera de las estrategias con la que se reacciona al preocupante incremento
de la poblacion penitenciaria es la apuesta por la construccion de nuevos centros
penitenciarios. La politica de creacion de nuevas infraestructuras se dirige directa-
mente a combatir dos de los tres problemas sefialados: la tasa de sobreocupacion y
las situaciones de hacinamiento.

Muestra de la importancia que esta estrategia ha tenido en la lucha contra la so-
brepoblacion es que, en el momento de mayor ntimero de encarcelados, las medidas
con las que el Senado instd al Gobierno a abordar los frentes para su contencion
fueron la de crear nuevos establecimientos penitenciarios de régimen ordinario y
abierto, el incremento de la dotacion humana y material de los centros para reforzar
la reinsercion social de los internos y la mejora de las condiciones laborales de su
personal y de la relacion de puestos de trabajo asi como la intensificacion de la
formacion de los funcionarios®.

Los programas de construccion de nuevos centros penitenciarios han girado en
torno a dos ejes estructurales; por un lado pretendian ser una respuesta a la constan-
te demanda de nuevas plazas ante el continuado proceso de aumento de poblacion
reclusa. Por otro, desde su promulgacion en 1979, los distintos programas han
buscado la adecuacion de los centros, y de sus instalaciones, a los principios orde-
nadores recogidos en la legislacion penitenciaria y al cumplimiento de los fines
resocializadores.

Con estas finalidades, y tras los momentos convulsos vividos en las prisiones
espafiolas durante la transicion y que se saldaron, en lo relativo a infraestructuras,
con la destruccion de mas de treinta establecimientos penitenciarios’, se pone en
marcha durante los afios 1980-1983 el Programa de construcciones y medios ins-
trumentales de la Administracién Penitenciaria, con el objetivo de la construccion
de nuevas catorce prisiones, ademas de la remodelacion de otras ya existentes, y el

% Como recuerda REVIRIEGO PICON, F.: “Los sistemas penitenciarios europeos frente al siglo XXI”.
Seguridad y Ciudadania. Revista del Ministerio del Interior n° 4, 2010, p. 127. Véase al respecto, Diario de
Sesiones del Senado, 1X Legislatura, Comision de Interior n° 85, 2009 (sesion celebrada el 24 de noviembre
de 2008).

% Mas detenidamente GARCIA VALDES, C.: Estudios de Derecho Penitenciario. Tecnos, 1982, pp-
109 y ss y BUENO ARUS, F.: “Las prisiones espafiolas desde la guerra civil hasta nuestros dias”. Historia
16, Extra VII, Carceles en Espariia: Cinco siglos de Horror, 1978.
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Programa de construccion de establecimientos especiales, para la creacion de dos

. . . . . . 100
centros de alta seguridad y dos centros asistenciales penitenciarios .

El incremento de la poblacion penitenciaria y el déficit de plazas motivaron la
creacion de un nuevo plan, el Plan de Amortizacion y Creacion de Centros Peniten-
ciarios, aprobado por el Consejo de Ministros el 5 de julio de 1991'"', aumentando
por un lado el ritmo de construccién de nuevos centros penitenciarios, y por otro
amortizando los centros obsoletos y poco rentables y racionalizando el gasto de las
construcciones a través de una reduccion de costes derivada de la bajada de costes

de personal-interno y de vigilancia exterior y en el abaratamiento de costes en la

. oy 102
homologacion y disefio de los centros .

Frente a una politica de construccidon de pequefios centros penitenciarios como la
que parece inferirse de la voluntad del legislador de 1979 en el art. 12.2 de la
LOGP'®, este nuevo Plan pone en marcha la construccion de los novedosos Cen-
tros-Tipo'** que, por un lado, pretenden reducir la masificacion de las prisiones con
un modelo de prision que prevé un nimero muy importante de plazas al tiempo que
reduce sus costes'® y, por otro, posibilitar el desarrollo de la persona, su prepara-
cién para la convivencia y la reduccion de los efectos negativos de la vida en
prision a través de su concepcion arquitectonica y su dotacion material .

Respecto a lo primero, se trata de centros penitenciarios de grandes dimensiones,
con un numero aproximado de 950 -1008 plazas (que podrian practicamente multi-
plicarse por dos al habilitar celdas compartidas) y que por tanto permiten dar cabida
a una poblacion penitenciaria muy elevada a la vez que heterogénea, incrementan-
do de manera importante las medidas de seguridad'’’, abaratando los costes respeto

" TELLEZ AGUILERA, A.: Los sistemas penitenciarios y sus prisiones. Derecho y realidad. Edisofer,

Madrid, 1998, p. 123.

1Y revisado e implementado por acuerdo del Consejo de Ministros de 30 de abril de 1998 incluyendo
en este ltimo la construccion, ademas de los Centros tipo, de Centros de Insercion Social.

"2 TELLEZ AGUILERA, A.: Los sistemas penitenciarios y sus prisiones, ob. cit., p. 125. Precisamente
para la ejecucion de este Plan y de los siguientes se crea por Consejo de Ministros de 21 de febrero de 1992
la Sociedad de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios (SIEP), encargada de la ubicacion, construc-
cién y equipamiento de los nuevos centros y de la amortizacion o enajenaciéon de los inmuebles que se
desafecten para servicios penitenciarios.

' Que establece que “los establecimientos penitenciarios no deberan acoger mas de 350 internos por
unidad”.

1% Respaldados reglamentariamente con la inclusion expresa en 1996 en el Reglamento Penitenciario
(RP) de los denominados establecimientos polivalentes (art. 12). Es Madrid V-Soto del Real el primer centro
penitenciario tipo construido con esta nueva formulacion.

' TELLEZ AGUILERA, A.: Los sistemas penitenciarios y sus prisiones, ob. cit., p. 125 y ss.

106 SANZ DELGADO, E.: “Panoramica del sistema penitenciario espaiiol”. La Ley Penal, n° 45, 2008, p.
10.

""" De tal manera, y tras el fracaso de las politicas de concentracion en centros de régimen cerrado de
internos peligrosos primero, y terroristas después, a través de los Centros Tipo se logra la maxima seguridad
por el minimo coste, extendiendo como modelo prototipico un modelo de prision de seguridad que sustituye
a los centros penitenciarios de régimen cerrado o de maxima seguridad creados en los afios 80 para la
delincuencia maés peligrosa. Més detenidamente y en relacién con el terrorismo, véase RODRIGUEZ
YAGUE, C.: “Politica penitenciaria antiterrorista en Espafia: la dispersion de las “prisiones de seguridad’”.
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a otros tipos de centros tanto respecto al personal, con un nimero menor de funcio-
narios por internos, como por su ubicacidon en zonas rurales o por su construccion
prototipica en su disefio y en los materiales utilizados'*®.

Por otro lado, se trata de centros que pretenden dotar de autonomia a cada moédu-
lo de manera que, funcionalmente y como si de una mini-prision se tratase, permi-
tan que cada interno pueda acceder sin necesidad de salir del mismo a todos los
servicios, prestaciones y practicamente todas las actividades y en los que la inver-
sion ha ido destinada también a lograr un nivel considerable de habitabilidad'®.

Nuevamente la urgente necesidad de mas plazas, ante los efectos de las reformas
penales de 2003, pero también la voluntad de adecuar unas instalaciones dignas que
actuasen en el proceso de normalizacion vital de los internos''’, lleva a la configu-
racién de una ampliacion del Plan de Amortizacion y Creacion de Centros peniten-
ciarios (2005-2012), con una fuerte inversion en nuevas infraestructuras penitencia-
rias. El Plan contempla la prevision de la construccion de 15 nuevos centros tipo,
ademds de una apuesta importante por la necesidad de potenciar el cumplimiento
en régimen de semilibertad en los ntcleos urbanos a través de la creacion de 32

Centros de Insercion Social y de la prevision de 5 Unidades de Madre y 19 Unida-

des de Custodia Hospitalaria''".

Privacion de libertad y derechos humanos: las otras prisiones. Actas del I Congreso Internacional de
Seguridad, Justicia y Sistema Penal. Cervellé Donderis, V. (ed). Universidad de Valencia, 2014, p. 188.

1% Definidos como un “ntcleo urbano autosuficiente”, se construyen en torno a un eje central que a mo-
do de avenida y en torno al que se conforman los principales edificios, sirve de union entre tres ejes secunda-
rios o calles que conforman la entrada a los mddulos residenciales. Cada mddulo tiene una planta baja con
cabina de funcionario, despacho médico, sala de educadores, despachos de tratamiento, sala de cacheo,
comedor, economato y sala de estar con TV, estando las celdas situadas en las plantas superiores. En torno al
patio polideportivo se encuentran los talleres ocupacionales, una peluqueria y un pequefio gimnasio. De esta
manera se trata de cubrir todas las necesidades del interno, disminuyendo los traslados a servicios comunita-
rios exteriores, incrementando asi la seguridad al poder aislar cada modulo si se produce un motin. Sociedad
de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios: Infraestructuras Penitenciarias. Ministerio del Interior,
Ministerio de Hacienda, Madrid, 2013, pp. 21 a 25.

1% No obstante, y frente a la realidad de la mejora dotacional y en cuanto a niimero de plazas disponibles
que han supuesto estos centros tipos, la doctrina ha advertido que se estd adoptando un sistema de prision
custodial estandarizado, bajo la coartada de las necesidades urgentes frente a la masificacion, que es
incompatible con las exigencias minimas que reclaman los modelos resocializadores. Asi lo afirma
MAPELLI CAFFARENA, B., quien sefiala que las grandes dimensiones y la ubicacion de estos centros en
el medio rural disminuye la fluidez de contactos con el exterior y el acceso a servicios generales, a la vez
que produce importantes costes en traslados o en contratacion de servicios y que su configuracion de
modulos herméticos entre si dificulta la necesaria libertad de movimientos del interno, algo necesario si se
busca un modelo democratico de gestion penitenciaria. “Prision y democracia”. La prision en Espaiia: una
perspectiva criminologica. Comares, Granada, 2007, pp. 35 y 36. Ademas, el ahorro en personal que
produce la reduccion del nimero de funcionarios puede redundar negativamente el proceso de clasificacion
de los internos y de puesta en marcha y supervision de los tratamientos, ante una menor relacion, y por tanto
conocimiento, entre personal e internos. RODRIGUEZ YAGUE, C.: El sistema penitenciario espaiiol ante
el siglo XXI, ob. cit., p. 189.

" GALLIZO LLAMAS, M.: Penas y personas, 2810 dias en las prisiones espaiiolas. Debate, Barcelo-
na, 2013, p. 49.

""RODRIGUEZ YAGUE, C.: El sistema penitenciario ante el siglo XXI, ob. cit., p. 190.
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Fruto de esta primera estrategia de construccion de nuevos centros y dotacion de
un numero importante de nuevas plazas es, desde 1992 a 2012, la creacién de 29

centros penitenciarios, 28 Centros de Insercion Social, 3 Unidades de Madre y 38

Unidades de Custodia Hospitalaria''*.

En plena crisis econdmica, y también en el momento en el que la presion pobla-
cional en las prisiones no solo se estabilizo, sino que empez6 a descender, el Con-
sejo de Ministros aprobd el 5 de julio de 2013 una revision del Plan de Amortiza-
ciéon y Creacion de Centros Penitenciarios anterior con dos lineas de actuacion,
sintomaticas ademas del giro en las prioridades actuales de la politica penitenciaria:
en primer lugar, se acuerda la “racionalizacion” de los proyectos de los centros
penitenciarios ya adjudicados, ordenando la reduccion de la superficie construida y
eliminando lo que se consideran como “gastos suntuarios™' ", destinando el dinero
ahorrado a obras de mejora en materia de seguridad, salubridad y eficiencia energé-
tica en 39 centros penitenciarios que por su antigliedad presentaban cierto grado de
deterioro'*y, en segundo, se prescinde de la construccion de diez Centros de
Insercion Social previstos y de una unidad de madres al entenderse no necesarios,
cuando son los tipos de centros que mas se adectan a la consecucion de los fines
resocializadores del sistema y a su humanizacion.

AUn con la paralizacion, estaba prevista para 2015, en poco mas de 20 afios
(desde 1992 a 2015), la construccion de 34 centros penitenciarios (con 29.645
nuevas celdas)''”®, 31 Centros de Insercion Social (3205 celdas)''®, 5 Unidades de

"2 De los cuales corresponden a la ampliacion del Plan entre 2005-2012, 10 centros penitenciarios finali-

zados (Puerto III, Castellon II, Sevilla 11, Madrid VII, ampliacién del CP de Lanzarote, Murcia II, Las
Palmas II, Menorca, Araba/Alava y Pamplona I), la iniciacion de la construccion de otros cinco (Malaga I,
Soria, Ceuta, Levante II, Norte III); 28 CIS finalizados mas la ampliacion de uno existente; la iniciacion de
la construccion de 2 nuevos CIS y la ampliacion de otros dos; la puesta en marcha de 2 Unidades de Madre y
de 9 Unidades de Custodia Hospitalaria. Sociedad de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios:
Infraestructuras Penitenciarias, ob, cit., pp. 13 y 14.

' En clara referencia a lo que no son sino elementos dotacionales como las piscinas o las televisiones en
las celdas que, mas que elementos de lujo o suntuarios, fueron concebidos, en el caso de las piscinas desde
los afios noventa, como elementos para la normalizacion y dignificacion de la vida en la prision y como
actividad de caracter terapéutico y, en el de las televisiones, para evitar la discriminacion de los internos con
menos recursos y darles una via de escape a la soledad o incomunicaciéon. GALLIZO LLAMAS, M.: Penas
¥ personas, ob. cit., p. 47.

"4 En concreto, en los centros de Albolote (Granada), Alhaurin de la Torre (Malaga), Puerto II (Cadiz),
Daroca y Zuera (Zaragoza), Villabona (Oviedo), Ibiza y Mallorca (Islas Baleares), Las Palmas I (Las
Palmas), Tenerife (Santa Cruz de Tenerife), El Dueso, Albacete, Herrera de la Mancha y Alcazar de San
Juan (Ciudad Real), Cuenca, Ocana I y Ocaia II (Toledo), Burgos, La Moraleja —Duefas (Palencia), Topas y
Mansilla (Salamanca), Brieva (Avila), Madrid II-Alcald Meco, y Madrid V-Soto, Alicante Cumplimiento y
Alicante Psiquiatrico, Castellon I, Valencia cumplimiento, Valencia Preventivos y Valencia —CIS, Badajoz,
Caceres, Pereiro de Aguilar (Orense), Teixeiro (A Corufia), A Lama (Pontevedra), Bonxe (Lugo), Logrofio
(La Rioja) y Murcia. Asimismo, estd en marcha la construccion y/o ampliacion de 16 Unidades de Custodia
Hospitalaria y la construccion de dos Centros de Insercion Social (Comunidad Valenciana y Comunidad
Canaria). Datos ofrecidos por la Sociedad de Infraestructuras y Equipamientos penitenciarios a fecha de
noviembre de 2014.

15y una superficie total construida de 2.633.650 m2.

"¢ Con una superficie total de 170.551 m2.
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Madre (148 plazas)''” y mas de 38 Unidades de Custodia (con mas de 150 habita-

. 118
ciones) .

2. La lucha contra la sobrepoblacion a través de la articulacion de reformas
legislativas que limiten la intervencion penal

Como han indicado los estandares europeos en esta materia, las estrategias mas
efectivas para la reduccion de la tasa de encarcelamiento deben pasar por las refor-
mas legislativas necesarias que permitan la utilizacion de la privacion de libertad
como ultimo recurso. Ello conlleva la actuacion tanto en el plano previo a la san-
cion, a través de la reduccion de utilizacion de la prision provisional o la articula-
cion de alternativas al proceso penal o a la sentencia, como en la sancion, mediante
el disefo de alternativas a la pena de prision ya como penas, ya como sustitutivos a
aquella, o bien durante la ejecucion de la pena de prision, mediante mecanismos
que permitan la reduccion de la estancia real en el centro penitenciario.

En el caso espafiol, podemos ver varias actuaciones llevadas a cabo por el legis-
lador aunque, ya adelantamos, sin que parece que consiga entreverse una clara

estrategia dirigida a la reduccion de la utilizacién de la pena de prision' .

2.1. En el ambito procesal: la reforma de la prision provisional

En el a&mbito legislativo, la LO 13/2003, de 24 de octubre'?, abord6 una impor-
tante reforma en la prision provisional, con la finalidad de concretar cuéles son los
presupuestos para la adopcion de esta medida, partiendo del presupuesto de su
excepcionalidad'®'. Para ello, en primer lugar, determina cuales son los fines legi-
timos que justifican la prision provisional: evitar que el imputado se sustraiga a la
accion de la justicia, que oculte, altere o destruya pruebas o que cometa nuevos
hechos delictivos (art. 503 Ley de Enjuiciamiento Criminal). En todo caso, se
requeria ademas que constase la existencia de uno o varios hechos que presentasen

"7 Con 19.652 m2 de superficie total construida.

"8 Sociedad de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios: Infraestructuras Penitenciarias, ob. cit.
p. 6.
"9 En el mismo sentido, sefiala BRANDARIZ GARCIA, J.A., que en el caso espafiol han estado mas
bien ausentes tanto las medidas de reforma como, sobre todo, un verdadero debate publico sobre la situacién
del sistema penitenciario espafiol. “;Historia de dos continentes? Analisis comparativo del reciente descenso
de la poblacion penitenciaria en EEUU y Espafia”. Studi sulla questione criminale, X11, n. 1-2, 2017, p. 159;
o DAUNIS RODRIGUEZ, A.: “Ocupacién carcelaria. Hipotesis acerca del descenso de la poblacion
penitenciaria en Espafia”. Estudios Penales y Criminologicos vol. XXXVI, 2016, P. 479.

2" De reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en materia de prision provisional.

"21'Y asi lo recoge en legislador en la Exposicion de Motivos: “la excepcionalidad de la prision provisio-
nal significa que en nuestro ordenamiento juridico la regla general ha de ser la libertad del imputado o
acusado durante la pendencia del proceso penal y, consecuentemente, que la privacion de libertad ha de ser
la excepcion”. Principio que se concreta en el art. 502.2: “La prision s6lo se adoptara cuando objetivamente
sea necesaria, de conformidad con lo establecido en los articulos siguientes, y cuando no existan otras
medidas menos gravosas para el derecho a la libertad a través de las cuales puedan alcanzarse los mismos
fines que con la prision provisional”.
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caracteres de delito lo que, hasta 2015 que desaparecen del Codigo penal, dejaba
fuera su aplicacion ante la presunta comision de faltas. No obstante, mas que buscar
directamente la limitacion de la prision provisional como respuesta directa al
problema de la sobrepoblacién, ya acuciante en ese momento, el legislador preten-
dié con esta reforma la adecuacion de la ley procesal penal a la jurisprudencia
constitucional que exigia ajustar esta figura a los requisitos de excepcionalidad y
proporcionalidad.

En segundo lugar, establecié un limite minimo para poder acordar esta medida:
que el delito por el que se adopte esté sancionado en el Codigo penal con pena cuyo
maximo sea igual o superior a dos anos. No obstante, este limite, que si bien supo-
ne un avance respecto a la regulaciéon precedente'”, vence en los casos en los que
el imputado tuviere antecedentes penales no cancelados ni susceptibles de cancela-
cion por una condena previa por un delito doloso, pudiéndose imponer aunque la
pena privativa de libertad sea inferior a dos afios. También lo serd si la finalidad de
la adopcion de esta medida es la de evitar que el imputado pueda actuar contra los
bienes juridicos de la victima, si ésta se encuentra una relacion sentimental o fami-
liar de las contempladas en el art. 153 CP. Esta reforma es realizada para ampliar
las posibilidades de adopcion de la prision provisional frente a los agresores do-
mésticos y de género.

Y, en tercer lugar, acometi6 una reforma en la duracion de la prision provisional,
que si bien “durara el tiempo imprescindible para alcanzar cualquiera de los fines
previstos” (art. 504 LECrim), no podra exceder de un afio si el delito imputado
tuviera sefialada pena privativa de libertad igual o inferior a tres afios o de dos si lo
tuviera superior a tres anos. El primer caso admitiria una prérroga de hasta seis
meses y el segundo de hasta 2 afios si concurrieren circunstancias que no hicieran
posible juzgar la causa en aquellos plazos'*.

Asimismo, en este ambito aparecen otras dos reformas que podrian contribuir al
descenso en la utilizacion de la prisién provisional, en concreto, a través de la
disminucion del tiempo pasado bajo esta medida cautelar: la configuracion de los
denominados juicios rapidos y la prevision de la finalizacion de los juicios a través
de la conformidad de las partes.

22 Que en la redaccién anterior del art. 503 dada por la LO 10/1984, de 26 de diciembre, posibilitaba la

adopcion de la prision provisional en casos de pena inferior a la prision menor (6 meses y 1 dia a 6 afios),
cuando el juez entendiera que era necesaria en funcion de los antecedentes del imputado, las circunstancias
del hecho, la alarma social que hubiera producido su comision o la frecuencia con la que se cometian hechos
analogos.

' Frente a la regulacion precedente, que establecia como duraciones méaximas 3 meses si la pena del
delito era de arresto mayor (de 1 mes y 1 dia a 6 meses), 1 afio si lo era de prision menor (de 6 meses y 1 dia
a 6 afios) o 2 afios si era superior (mayor de 6 afios). En estos dos ultimos casos, se permitia su prolongacion
hasta 2 y 4 aflos mas respectivamente (art. 504, en su redaccion por la LO 10/1984, de 26 de diciembre).
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En cuanto a lo primero, la Ley 38/2002, de 24 de octubre'?*, introduce un nuevo
procedimiento para el enjuiciamiento inmediato de los delitos menos graves y
flagrantes, con el fin de agilizar los procedimientos penales. Nuevamente entre las
finalidades expresadas por el legislador en su Exposiciéon de Motivos no se encuen-
tra referida la de evitar la sobrepoblacion —en este caso, a través de la reduccion de
los tiempos de la prisién provisional-'>, aunque tal efecto es una consecuencia
colateral. Este procedimiento permite enjuiciar en 15 dias los delitos castigados con
pena privativa de libertad que no exceda de 5 afios —o con cualesquiera otras penas
de duracion inferior a 10 afios-, si el proceso penal se incoa en virtud de un atestado
policial, se trate de delitos flagrantes, de los recogidos expresamente por la norma y
con una instruccion sencilla'*® (art. 795 LEcrim). La posibilidad de su utilizacion
para el enjuiciamiento de determinados delitos patrimoniales —hurto y robo con
penas inferiores a 5 afios-, cuando se trata de los delitos méas cometidos en Espafia
junto con el trafico de drogas, puede ayudar a explicar esa progresiva reduccion en
el numero de sujetos privados de libertad por esta medida cautelar.

Junto a ello, también ha podido jugar un papel relevante la figura de la confor-
midad penal del acusado, prevista en la LECrim desde 1988, que permite la finali-
zacion del proceso penal sin necesidad de la apertura del juicio oral a través de la
aceptacion de los hechos imputados, la calificacion juridica y la pena a imponer —y
la eventual responsabilidad civil-, con la emision de una sentencia con efectos de
cosa juzgada'?’. Se permite tanto en procedimientos ante el Juzgado de lo penal
como ante la Audiencia provincial siempre y cuando la pena no exceda de seis afios
de prision (art. 787.1 LECrim y 50 Tribunal del Jurado). Esta figura, que por un
lado ha permitido cierta descongestion de los tribunales, posibilita al sujeto la
obtencion de una penalidad menor, en el sentido de conformarse con la pena solici-
tada por la acusacion, que puede ser menor a la prevista por el tipo penal y a la que
podria serle finalmente impuesta tras la celebracion del juicio oral y la préctica de

la prueba'*®.

'2* De reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento

rapido e inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacion del procedimiento abreviado.

'23 En concreto, si que sefiala expresamente que “en determinados momentos, la tramitacién de los pro-
cesos penales se prolonga en el tiempo mucho mas de lo que resulta necesario y aconsejable; y esta dilacion
es fuente de ciertas situaciones que han generado en los ultimos tiempos una notable preocupacion social:
los retrasos en la sustanciacion de los procesos penales son aprovechados en ocasiones por los imputados
para ponerse fuera del alcance de la autoridad judicial y, sobre todo, para reiterar conductas delictivas, lo que
genera una impresion generalizada de aparente impunidad y de indefension de la ciudadania ante cierto tipo
de delitos”.

"2 En concreto: delitos de lesiones, coacciones, amenazas o violencia fisica o psiquica habitual en el
ambito familiar o sentimental (contra las personas enumeradas en el art. 153 CP); delitos de hurto; delitos de
robo; delitos de hurto y robo de uso de vehiculos; y delitos contra la seguridad del trafico.

12" yéanse los articulos 655, 688 y ss LECrim para el procedimiento ordinario y 784.3 y 787 LECrim
para el procedimiento abreviado y art. 50 LO del Tribunal del Jurado, para este tipo de procedimientos.

128 Siguiendo asi una linea jurisprudencial marcada por el TS en el sentido de admitir la posibilidad de
rebaja de la penalidad con apartamiento de la pena aceptada. DEL MORAL GARCIA, A.: “La conformidad
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El efecto de la disminucion de la poblacion reclusa preventiva es evidente. Si en
el afio 2000 el 20.2% de los internos estaban en prisién provisional, llegando a un
24% en 2007 y 2008, en 2015 llega a reducirse hasta pasar a ser un 12.5%. Pero el
efecto de la modificacion de la LECrim en 2003 no es inmediato: al contrario, ese
afio, al tiempo que crecia la poblacion reclusa, crece también la poblacion preventi-
va en un proceso que no comienza a remitir hasta 2009. Estos datos apuntan, ade-
mas de al efecto de la suma de las medidas apuntadas, a la existencia de una posible
autocontencion por parte de los jueces en su adopcion.

Tabla 5. Evolucién de la poblacién preventiva en Espaiia'”’

Aiio 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016
Poblacl?n 11.810 | 12.276 | 13.112 | 13.720 |15.065(16.137|17.849(15.580|13.837(12.148(9.170|9.292 | 8.595 | 7.684 | 7.996
preventiva

% preventivos | 22.8 219 22.1 22.5 23.5 24 243 1 205 | 187 | 17.2 [ 134 139132125 ] 134

Debemos por ultimo hacer referencia a una ultima incorporacion que, en el am-
bito también procesal, ha introducido la reforma del Codigo penal de 2015 y que
supone una timida incursion del principio de oportunidad en la legislacion penal
espafiola. Asi, la Disposicion adicional segunda de la LO 1/2015, de 30 de junio,
prevé la modificacion de la LECrim (en su art. 963) para permitir que el Ministerio
Fiscal pueda solicitar del Juez de Instruccion el sobreseimiento y archivo de las
diligencias de tratarse de delitos leves en dos situaciones: a) cuando el delito leve
denunciado resulte de muy escasa gravedad a la vista de la naturaleza del hecho,
sus circunstancias y las personales del autor; y b) cuando no exista un interés
publico relevante en la persecucion del hecho, lo que ocurrira, de tratarse de delitos
leves patrimoniales, cuando se hubiere procedido a la reparacion del dafio causado
y no exista denuncia del perjudicado.

En todo caso su posible impacto se reduce al ambito de otras penas privativas de
libertad (en concreto, la localizacién permanente), penas privativas de derechos y
pena de multa, pues las penas de prision, conceptuadas como menos graves (pena
de prision de 3 meses a 5 afios) o graves (prision permanente revisable y pena de
prision superior a 5 afios) son asignadas a los delitos graves y menos graves, delitos
a los que no se extiende por el momento la aplicacion de este principio de oportu-
nidad.

2.2. En la retraccion del Derecho penal

Precisamente es en pleno proceso de incremento preocupante de la poblacion
penitenciaria, producido por la conjuncion de los efectos del Codigo de 1995 y de

en el proceso penal (reflexiones al hilo de su regulacion en el ordenamiento espafol)”, Revista Auctoritas
Prudentium, n° 1, 2008, p. 16.

1% Datos de elaboracién propia a partir de los ofrecidos por Instituciones Penitenciarias en sus Informes
Generales.
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las reformas del 2003, cuando el legislador penal aborda su reforma n°® 27 del
Codigo, mediante la LO 5/2010, de 22 de junio. Y aunque indudablemente en el
imaginario del legislador estuvieran presentes las desorbitadas cifras de encarcela-
miento a las que se habia llegado en 2009 y 2010, no se reconoce expresamente por
aquél que el sentido de la reforma de algunos dmbitos responda a la voluntad de
invertir esta situacion, aspecto éste que es ignorado en el Preambulo de la ley. Pero
sin duda estas reformas respondian a una estrategia de reversion del impacto sobre
la prision que el sistema penal producia, ya con el severo castigo de los delitos de
trafico de drogas, ya con la dificultad para el acceso a la figura del tercer grado y la
libertad condicional.

En cuanto al primer aspecto'"", la reforma del 2010 pretendié incidir en uno de
los colectivos que, junto con los condenados por delitos patrimoniales, es el que se
encuentra mas representado en las prisiones espafolas: los condenados por delitos
de trafico de drogas. Es verdad que la reforma del 2010 recogi6 en algunos ambitos
un tratamiento més severo que la precedente’”’, pero en los delitos de trafico de
drogas vino a modificar el marco penal del tipo basico del delito de trafico de
drogas (art. 368) cuando se tratase de sustancias que causen grave dafio a la salud,
reduciéndose su limite superior de 9 a 6 afos, reforma que también incidid en la
rebaja de la penalidad en los tipos agravados del art. 369 y 370, construidos sobre
aquél*. Asimismo, se introdujo una clausula en el tipo basico que permitié la
rebaja facultativa de la pena en los supuestos de escasa entidad del hecho y las
circunstancias personales del culpable, siempre y cuando no concurriesen las

130
131

Un analisis del segundo aspecto puede verse infra, epigrafe 2.3.

En efecto, la reforma del 2010 crea tipos penales hasta el momento inexistentes como el trafico ilegal
de 6rganos (art. 156 bis), la corrupcion de particulares (art. 286 bis) o la pirateria (arts. 616 ter y 616 quater),
al tiempo que amplia el ambito de algunos delitos como el blanqueo de capitales (art. 301), moobing
inmobiliario (arts. 172.1 III), y laboral (arts. 173.1 II) y agrava las penas en los delitos sexuales y cohecho o
crea nuevos subtipos agravados en el blanqueo o en el trafico de drogas. MANJON-CABEZA OLMEDA,
A.: “Disposiciones adicionales y transitorias”. La Reforma Penal de 2010: Andlisis y Comentarios.
Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2010, pp. 395 y ss.

132 Con la voluntad de ajustar la importante amplitud de estos marcos penales al principio de proporcio-
nalidad, en la linea con lo establecido por la Decision Marco 2004/757/JAI del Consejo, de 25 de octubre de
2004, que expresamente requiere que “las sanciones previstas por los Estados miembros deben ser efectivas,
proporcionadas y disuasorias”, debiéndose tener en cuenta en la determinacion del nivel de las sanciones
elementos como las cantidades y naturaleza de las drogas y si el delito se cometio en el marco de una
organizacion delictiva. Precisamente la desproporcion en la regulacion anterior habia llevado a los jueces y
tribunales a tratar de disminuir sus efectos a través de otros recursos como la interpretacion benévola de las
eximentes y atenuantes de los arts. 20 y 21 CP, la relativizacion de los conceptos ligados a las agravaciones
especificas, la aplicacion de la suspension y la sustitucion penales, mediante los informes favorables de
indultos parciales o la creacion de figuras jurisprudenciales como la dosis minima psicoactiva o el consumo
compartido, evolucion jurisprudencial que tratdo de ser frenada con la reforma del CP operada por la LO
15/2003, de 25 de noviembre, que ampli6 los tipos agravados del art. 369. NAVARRO BLASCO, E.: “La
reforma en materia de delitos contra la salud publica”. La Reforma Penal de 2010. Andlisis y Comentarios.
Quintero Olivares, G. (dir). Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2010, pp. 310 y 316.
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circunstancias contempladas en los tipos cualificados de los articulos 379 bis y
370'%.

La reforma del trafico de drogas ha tenido, sin duda, una relevante incidencia
cuantitativa en la disminucion progresiva de la poblacion reclusa experimentada a
partir de 2010, no solo respecto a la reduccion del tiempo medio de duracidon del
encarcelamiento en los condenados a partir de su entrada en vigor, sino a través de
los efectos derivados del procedimiento de revision de sentencias de los ya senten-
ciados, dado el nimero tan elevado de supuestos a los que afectaba y la larga
duracion efectiva de las condenas impuestas. Si bien no hubo despenalizacion de
ninguna conducta, si que la reforma supuso la configuracion de un marco penal
mas beneficioso en un nimero importante de conductas de los tipos basico y agra-
vados, por lo que procedio su aplicacion directa ya en los procesos todavia vivos en
los que no hubiera recaido sentencia, ya la revision de aquellos en los que habia
sentencia firme y la condena superaba los 6 afios de prision si se trataba del tipo
basico 0 9 si era del tipo agravado del 369 en aplicacion del principio de retroacti-
vidad de las normas penales favorables'**.

También por su nimero, aunque con una incidencia obviamente menor, hay que
sefialar que la reforma implicoé un trato mas favorable, y por tanto motivo la revi-
sion de condenas, en las denominadas conductas de los “top-manta”, modificando-
se los delitos contra la propiedad intelectual (art. 270) y contra la propiedad indus-
trial (art. 274) en dos direcciones: evitando la pena de prision al facultar al juez a
imponer pena de multa o de trabajos en beneficio de la comunidad en casos de
distribucion al por menor y creando la falta del art. 623.5 para las conductas cuyo
beneficio no pasara de 400 euros.

Pero este aparente cambio de estrategia no parece haber sido continuado por el
legislador en sus reformas posteriores, particularmente en la reforma realizada a
través de la LO 1/2015, de 30 de marzo. Salvo algunas modificaciones en el &ambito
de las alternativas que analizaremos mas adelante, el legislador de 2015 avanza en
la linea méas punitiva introduciendo una serie de reformas, ya en la parte general, ya
en la parte especial, que sin duda responden a una voluntad de expansion e intensi-

33 Incorporandose asi al texto del tipo basico la prevision contemplada en el Acuerdo del Pleno no juris-

diccional de la Sala 2* del TS de 25 de octubre de 2005. Dado que los casos de venta de una o pocas dosis de
consumo son los de mayor presencia en la practica, la incidencia cuantitativa de esta clausula tiene gran
importancia. FAKHOURI GOMEZ, Y.: “Salud publica”. Reforma Penal 2010. Ortiz de Urbina Gimeno, 1.
(coord.). Ediciones Francis Lefebvre, Madrid, 2010, p. 459.

4 Tal y como sefiala el art. 2.2 del CP, los efectos de la retroactividad de las leyes penales favorables se
extenderan aun cuando hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviere cumpliendo la condena. Los
margenes de aplicacion son contemplados en la Disposicion transitoria 2* para la revision de las sentencias,
que alcanza como sentencias revisables a las firmes si el condenado esta efectivamente cumpliendo la
condena de prision, pero no si ya ha sido ejecutada, se ha suspendido o estd en libertad condicional. No
procedera la revision de sentencia firme respecto al nuevo tipo atenuado del art 368 pues, al tratarse de una
facultad de arbitrio judicial, s6lo podra ser tenido en cuenta en principio en los procesos todavia vivos y no
en los casos de revision de sentencias firmes.
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ficacion punitiva. Sin 4nimo de realizar un andlisis exhaustivo de la reforma, que
sin duda excede la finalidad de este trabajo, podemos apuntar algunos ejemplos.

El primero de ellos es sin duda su medida “estrella”: la incorporacion en el cata-
logo de penas de la prision permanente revisable, esto es, una cadena perpetua que
habia desaparecido de nuestro Ordenamiento en 1928. Con uno de los niveles mas
bajos en Europa de comision de delitos contra la vida y con penas de prision de
hasta 40 afios de duracion, el legislador decide introducir esta pena por cuestiona-
bles razones de prevencion general positiva'>>. A pesar de que su ambito es resi-
dual, pues se restringe a los supuestos mas graves de asesinato, no hay que olvidar
que viene acompafiada de una reforma de esta figura que amplia su posible espectro
de actuacion'® asi como de una elevacion de la penalidad prevista para el delito de
homicidio y el de asesinato"’. Es necesario ademas resaltar que acoge uno de los
modelos més severos de cumplimiento de los paises de nuestro entorno, exigiendo

para el acceso al régimen abierto periodos de tiempo minimo en prision de entre 15
5 138 o .y
a 32 afios ; y de entre 25 y 35 afios para el acceso a la revision de la pena y la

., . .. 139 . . .
concesion de la libertad condicional ™. Aunque su impacto en el sistema peniten-

13 Asi lo justifica en el Preambulo de la Ley: “La necesidad de fortalecer la confianza en la Administra-
cion de Justicia hace preciso poner a su disposicion un sistema legal que garantice resoluciones judiciales
previsibles que, ademads, sean percibidas en la sociedad como justas. Con esta finalidad, siguiendo el modelo
de otros paises de nuestro entorno europeo, se introduce la prision permanente revisable para aquellos delitos
de extrema gravedad, en los que los ciudadanos demandaban una pena proporcional al hecho cometido”.

3¢ Pyesto que junto a los tradicionales elementos del asesinato referidos a la alevosia, ensafiamiento o
precio, recompensa o promesa, aflade un cuarto: para facilitar la comision de otro delito o para evitar que se
descubra. Si el asesinato se realiza sobre victima menor de 16 afios de edad o persona especialmente
vulnerable por su edad, enfermedad o discapacidad; si el hecho fuera subsiguiente a un delito contra la
libertad sexual sobre la victima o si se hubiera cometido por quien pertenece a una organizaciéon criminal.
Igualmente se prevé para el reo condenado por la muerte de mas de dos personas (art. 139 y 140). Es
también la pena prevista para el asesinato terrorista (art. 573 bis); Regicidio (art. 485), Genocidio, si se
produce la muerte, lesiones del art. 149 o agresion sexual (art. 607.1), y delitos de lesa humanidad si hay
muerte (art. 607 bis.2). Sobre la vinculacion entre la extension de la figura del asesinato y la introduccion de
la prision permanente revisable, PENARANDA RAMOS, E.: “Informe critico sobre la reforma de los
delitos de homicidio, asesinato y lesiones en el proyecto de Ley Organica de modificacion del Cddigo
penal”. Informe de la Seccion de Derechos Humanos del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid sobre los
Proyectos de Reforma del Codigo penal, Ley de Seguridad Privada y LO del Poder Judicial (Jurisdiccion
universal). Alvarez Garcia, F.J. (Dir). Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 98 y ss.

7 En cuanto al homicidio, puesto que introduce un nuevo tipo agravado, que prevé la agravacion de la
penalidad del tipo basico —mantenida igualmente en pena de prisién de 10 a 15 afios-, recogiendo un marco
penal de prision entre 15 afios a 22 afios y 6 meses cuando en el homicidio concurran alguna de las circuns-
tancias del art. 140.1 (victima menor de 16 afios o persona especialmente vulnerable; hecho subsiguiente a
un delito contra la libertad sexual; pertenencia a un grupo u organizacion criminal del autor) (art. 138.2).
Respecto al asesinato, ademas de asignar la pena de prision permanente revisable al tipo agravado del art.
140, aunque mantiene el limite inferior de la pena del tipo basico en 15 afios, la reforma amplia el limite
superior a 25 afios, cuando hasta entonces se situaba en 20 afios.

% Si el sujeto cumple condena por un unico delito castigado con la pena de prision permanente revisa-
ble, el acceso al tercer grado no sera antes de 15 afios o 20 si es terrorismo. Pero para los supuestos de
concursos reales, por la comision de varios delitos, estos plazos pueden elevarse hasta los 22 afios para todos
los delitos —o 32 afios si es terrorismo (arts. 92 y 78 bis).

"% Si el sujeto cumple condena por un tnico delito, el plazo sera de 25 afios. Pero en caso de comision de
varios delitos, puede llegarse a los 30 aflos -35 afios por terrorismo para los supuestos mas graves (arts. 92 y
78 bis).
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ciario no va a poder ser evaluado hasta medio-largo plazo, si la medida finalmente
se mantiene'*’, sin duda ejemplifica perfectamente esa deriva expansionista de la
legislacion penal'*'.

También en el &mbito de la parte general encontramos un segundo ejemplo: el
endurecimiento en las reglas penologicas aplicables a los casos de concurso de
delitos. Asi, para el concurso medial de delitos, si bien se mantiene el principio de
exasperacion como limite, se recoge un tratamiento mas duro que el precedente al
prever la imposicién de “una pena superior a la que habria correspondido por la
infraccion mas grave, con el unico limite de la suma por separado de las penas
impuestas por cada delito —cuando antes se aplicaba la pena mas grave en su mitad
superior, como se mantiene en el concurso ideal (art. 77)-. También la no prevision
de la exclusion del computo de los delitos leves para cuantificar la posibilidad de
aplicar las reglas del concurso real contenidas en el art. 76, que permiten ampliar

los maximos de cumplimiento a 25, 30 o 40 afios, que antes quedaban excluidos al

. 142
considerarse como faltas, da cuenta de esa mayor dureza ™.

En la parte especial, significativo, por su posible incidencia en uno de los delitos
con mas representacion en las estadisticas criminales y penitenciarias en nuestro
pais, es el efecto que produce la conversion de la falta de hurto en delito leve de
hurto'*. Aunque su penalidad parece incluso inferior'*, la conversién de las anti-
guas faltas de hurto en delito de hurto posibilita algo imposible antes de la reforma:
la aplicacién de los tipos agravados comprendidos en el art. 234.3'* y 235 CP'*;

140 : : .z . . . .
Puesto que sobre ella existe pendiente de resolucion un recurso de inconstitucionalidad presentado el

30 de julio de 2015 ante el TC. Mas detenidamente sobre el mismo: ARROYO ZAPATERO, L.,
LASCURAIN SANCHEZ, J.A., PEREZ MANZANO, M. (Dirs): Contra la cadena perpetua. Ediciones de
la Universidad de Castilla-La Mancha, Cuenca, 2016. Asimismo en el momento de realizacion de este
trabajo se tramita en el Congreso de los Diputados la Proposicion de LO de reforma del CP presentada por el
Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV), admitida a tramite con fecha de 12 de septiembre de 2016, que
promueve la derogacion de la prision permanente revisable.

"IEn el mismo sentido VIVES ANTON, T.S. afirma que la prisién permanente revisable es soélo un
simbolo de un endurecimiento general innecesario llevado a cabo por esta reforma. “La reforma penal de
2015: una valoracion genérica”. Comentarios a la Reforma del Codigo penal de 2015. Gonzalez Cussac, J.L.
(Dir). Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 34 y 35.

"> Més detenidamente, MUNOZ DE MORALES ROMERO, M., RODRIGUEZ YAGUE, C.: Terroris-
mo vs. Leyes y jueces. El reconocimiento de condenas penales europeas a efectos de acumulacion. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2016, pp. 77 y ss. En cambio se alivia el régimen del cumplimiento integro del art. 78, en
tanto vuelve a ser potestativo, sin que sea de imposicion obligatoria cuando se aplican los limites del art. 76.

' Distincion basada en la cantidad de lo sustraido, si es superior o inferior a 400 euros.

144 Pues el antiguo art. 623.1 preveia la pena de localizacion permanente de 4 a 12 dias o multa de 1 a 2
meses y el actual 235.2 la pena de multa de 1 a 3 meses, pero sin posibilidad de la pena privativa de libertad
de localizacion permanente.

143 Si en la comision del hecho se hubieran neutralizado, eliminado o inutilizado los dispositivos de alar-
ma o seguridad instalados en las cosas sustraidas.

146 En concreto: 12 cuando se sustraigan cosas de valor artistico, histérico, cultural o cientifico; 2°
Cuando se trate de cosas de primera necesidad y se cause una situacién de desabastecimiento; 32
Cuando se trate de conducciones, cableado, equipos o componentes de infraestructuras de suministro
eléctrico, de hidrocarburos o de los servicios de telecomunicaciones, o de otras cosas destinadas a la
prestacién de servicios de interés general, y se cause un quebranto grave a los mismos.; 42 Cuando se
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en este ultimo caso, supondria la conversion de una pena de multa en una pena de
prision de 1 a 3 afios'?.

No olvidemos ademas que el hurto ya habia sido agravado en 2003 ™, al elevar a
la categoria del delito, asignandole con ello la pena de prision de 6 a 18 meses, la
reiteracion de hechos que separadamente podrian ser constitutivos de falta por ser
la cuantia de lo sustraido inferior a 400 euros y, por tanto, ser merecedores unica-
mente de una pena de localizacion permanente de 4 a 12 dias o multa de uno a dos
meses' *. Posteriormente en la reforma de 2010 se le asigna obligatoriamente a la
conducta de falta, de ser reiterada, la pena de localizacion permanente, permitiendo
que el juez pudiera disponer en sentencia que esta pena se cumpliera en sabados,
domingos y dias festivos en el centro penitenciario mas proximo al domicilio del
penado'*’. Afortunadamente estas dos previsiones desaparecen del Codigo penal en
2015.

Tampoco la aparente supresion de las faltas'' responde a una retraccion en la
intervencion penal, pues como ha apuntado la doctrina, en la mayor parte de los
casos no supone una derivacion a otras ramas del Ordenamiento sino que se han
mantenido en el Codigo penal como delitos leves, con un incremento de su penali-
dad'>.

148
3

trate de productos agrarios o ganaderos, o de los instrumentos o medios que se utilizan para su
obtencién, siempre que el delito se cometa en explotaciones agricolas o ganaderas y se cause un
perjuicio grave a las mismas. 52 Cuando revista especial gravedad, atendiendo al valor de los efectos
sustraidos, o se produjeren perjuicios de especial consideracién.62 Cuando ponga a la victima o a su
familia en grave situacién econémica o se haya realizado abusando de sus circunstancias personales o
de su situaciéon de desamparo, o aprovechando la produccién de un accidente o la existencia de un
riesgo o peligro general para la comunidad que haya debilitado la defensa del ofendido o facilitado la
comisiéon impune del delito. 72 Cuando al delinquir el culpable hubiera sido condenado ejecutoriamen-
te al menos por tres delitos comprendidos en este Titulo, siempre que sean de la misma naturaleza. No
se tendran en cuenta antecedentes cancelados o que debieran serlo. 82 Cuando se utilice a menores de
dieciséis afios para la comision del delito. 92 Cuando el culpable o culpables participen en los hechos
como miembros de una organizacién o grupo criminal que se dedicare a la comisiéon de delitos
comprendidos en este Titulo, siempre que sean de la misma naturaleza.

"7 Mas detenidamente sobre el alcance de la reforma, CANO CUENCA, A.: “El delito de hurto”. Co-
mentarios a la Reforma del Codigo penal de 2015. Gonzélez Cussac, J.L. (Dir). Tirant lo Blanch, Valencia,
2015, pp. 693 y ss.

¥ Mediante la LO 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciuda-
dana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros.

' Que en la reforma de 2003 se cifra en cuatro veces, mientras que en la reforma de 2010 se reduce a
tres. En el mismo sentido se realiza para la sustraccion de vehiculos para su uso (art. 244.1).

%% Como pone en evidencia GUARDIOLA LAGO, M.J., la reforma penal del hurto es una muestra mas
del recurso a la funcion exclusivamente simbolica del Derecho penal a la que de manera constante recurre el
legislador y cuyo objetivo no es una solucion real de un problema social, sino lanzar el mensaje a la sociedad
de que algo se hace, siendo conscientes de que se trata de medidas ineficaces pero baratas y populistas. “La
reforma penal en el delito y falta de hurto”. Comentarios a la Reforma Penal de 2010. Alvarez Garcia, F.J.,
Gonzalez Cussac, J.L. (Dirs). Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 258.

I Que segun sefiala el legislador en el Preambulo de la reforma, responde al principio de intervencion
minima, para facilitar una disminucion relevante del nimero de asuntos menores que pueden encontrar
respuesta a través del sistema de sanciones administrativas y civiles.

132 Asi lo evidencian en su trabajos FARALDO CABANA, P.: “La despenalizacién de las faltas: entre la
agravacion de las penas y el aumento de la represién administrativa”. InDret 3/2014; y FERNANDEZ
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2.3. En el diserio de alternativas a la pena de prision

Espafia no ha realizado un serio esfuerzo en disefiar, y ejecutar, un sistema im-
portante de alternativas a la pena de prision' .

Como ya apuntamos anteriormente, el legislador de 1995 plasmé en el nuevo
Codigo un intento contenido de revision de las penas, eliminando las penas cortas
de prision, introduciendo el arresto de fin de semana, potenciando moderadamente
las penas privativas de derechos, y, por otro lado, y siguid la tendencia de fomentar
las alternativas al cumplimiento de la pena de prision, ampliando las posibilidades
de suspension de la pena, introduciendo la posibilidad de su sustitucion o restrin-
giendo la necesidad de cumplir la responsabilidad subsidiaria en prision o aliviando
los requisitos para la libertad condicional. Sin embargo, si en un primer momento
ese proceso de renovacion de penas no llega a despegar por la falta de dotacion de
recursos personales y materiales para poder llevar a cabo las nuevas penas, y a una
inexistente reaccién de los operadores juridicos frente a las rutinas judiciales'?,
pronto el giro mas autoritario dado al Codigo a partir de las reformas del 2003
evidencia la deriva punitivista y la apuesta firme por la pena de prision, que lleva al
sistema penal a las altas cotas de sobrepoblacion senaladas.

Es verdad que posteriormente el legislador ha dado algunos pasos en el ambito
de las alternativas para, por un lado, revertir el impacto de algunas de las reformas
del 2003 y, por otro, para intentar potenciar su uso. Pero en todo caso la pena de
prision sigue siendo la pena por excelencia de un Cddigo cada vez mas expansi-
vo'>, y en el que las penas de multa y las privativas de derechos juegan normal-
mente un papel acumulativo o de mero acompafiante.

Respecto a lo primero, la muestra mas significativa es la reforma que se lleva a
cabo en 2010 del periodo de seguridad para el acceso al tercer grado (art. 36),
eliminando ese caracter obligatorio que tanto impacto causd en el alargamiento
efectivo de estancia en prision. La reforma deja la posibilidad al juez o tribunal de
determinar su adopcion en las penas privativas de libertad superiores a cinco afios,
siempre que no se trate de delitos cometidos contra la libertad e indemnidad sexual
de menores de trece anos, delitos referentes a organizaciones y grupos terroristas y
delitos de terrorismo y delitos cometidos en el seno de una organizacion o grupo
criminal, donde la imposicion del periodo de seguridad es obligatoria, al tiempo

HERNANDEZ, A.: “Supresién de las faltas y creacion de delitos leves”. Comentarios a la Reforma del
Cédigo penal de 2015. Gonzalez Cussac, J.L. (Dir). Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 45 y ss.

'3 1o afirma DIEZ RIPOLLES, J.L.: “La evolucion del sistema de penas en Espaiia: 1975-2003, ob.
cit., p. 23.

P4 Ibidem, p. 24.

133 Con carécter previo a la reforma del 2015, el estudio realizado para el Defensor del Pueblo sobre apli-
cacion de alternativas concluia que en el Codigo la pena de prision aparecia en el 73.39% de los preceptos,
siendo pena unica en el 34.13%, acumulativa en el 31.98% y Unicamente como alternativa en el 7.28%.
MORILLAS CUEVA, L., BARQUIN SANZ, J. (Dirs): La aplicacion de las alternativas a la pena de
prision en Esparia. Defensor del Pueblo — Universidad de Granada, 2013, p. 94.
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que se impide al Juez de Vigilancia su desactivacion para estos delitos aunque
exista un prondstico individualizado y favorable de reinsercion social'*°. Si bien el
legislador no lo refleja expresamente en el Preambulo de la ley, en el que se refiere
en tanto motivacion de la reforma a la busqueda de la resocializacion como “pri-
mordial finalidad constitucional de la pena”, a través de la LO 5/2010, de 22 de
junio, se busca devolver cierta flexibilidad en el sistema de ejecucion penitenciaria

frente a la rigidez impuesta por el legislador en el 2003 y que conllevé como resul-

: . ., 15
tado el incremento continuado de la poblacién reclusa'”’.

En cuanto a la segundo, claramente la estrategia para promover la descongestion
de los centros penitenciarios pasa por el establecimiento de una politica criminal
que potencie las alternativas. Para ello se han dado timidos pasos en este tiempo,
pero en ningun caso se demuestra una apuesta suficiente y clara que sea capaz de
reducir de una manera considerable el uso de la pena de prision.

Asi, en 2003 se amplia el marco de aplicacion de la suspension de la pena para
drogodependientes, elevando las penas que pueden ser suspendidas de 3 a 5
afios">*. Por su parte el legislador de 2010 trato de potenciar la localizacion perma-
nente frente a las penas cortas de prision'’’, ampliando su extension maxima desde
los 12 dias previstos en 2003 hasta los 6 meses'®’. Eso si, limit6 su capacidad como
sustitutivo a las penas de prision que no excedieran de seis meses, operando en caso
de penas superiores hasta los dos afios los trabajos en beneficio de la comunidad y
la multa'®. Su incidencia en el problema de la sobrepoblacion carcelaria ademés

1% Criticamente en este sentido FUENTES OSORIO, L.: “Periodo de seguridad”. Reforma Penal 2010.
Ortiz de Urbina Gimeno, I. (coordinador). Francis Lefrebvre, Madrid, 2010, p. 747; GONZALEZ TASCON,
M.M.: “El periodo de seguridad”. Comentarios a la Reforma Penal de 2010. Alvarez Garcia, F.J., Gonzalez
Cussac, J.L. (directores). Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 94; y BACH FABREGO, R. y GIMENO
CUBERO, M.A.: “Clase y contenido de penas y ejecucion de las penas”. La Reforma Penal de 2010.
Quintero Olivares, G. (director). Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2010, p. 86.

7 Como sefiala QUINTERO OLIVARES, G., este mecanismo que se introdujo como respuesta ante
algunas concesiones de tercer grado excesivamente tempranas, paso a convertirse en una de las causas de la
rigidez del sistema de ejecucion y a causar el aumento de la poblacion penitenciaria. “Estudio preliminar”.
La Reforma Penal de 2010: Andlisis y Comentarios. Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2010, p. 24.

1% Extension llevada a cabo por la LO 15/2003, de 25 de noviembre.

'3 Reconociendo en el Preambulo de la ley que se pretendia “otorgar un mayor protagonismo a la pena
de localizacion permanente” ante “la secular carencia de penas alternativas a las penas cortas de prision en el
sistema espaiiol”, anunciando que tal extension nacia con “vocacion de futuras ampliaciones”.

"' Si bien en la practica solo para los supuestos en los que la localizacion permanente se imponia como
sustitutivo penal de la pena de prision (art. 88) y no como pena asignada a los tipos penales, puesto que no se
recogi6 ninguna infraccion castigada directamente con una pena de localizaciéon permanente superior a 12
dias. BENITEZ PEREZ-FAJARDO, F.: “Localizaciéon permanente”. Reforma Penal 2010. Ortiz de Urbina
Gimeno, 1. (coordinador). Francis Lefrebvre, Madrid, 2010, p. 676.

! Seguramente con el fin de evitar un arresto domiciliario por un periodo excesivamente largo.
TAMARIT SUMALLA, J.: “La sustitucion de las penas de prision (art. 88)”. Comentarios a la Reforma
Penal de 2010. Alvarez Garcia, F.J., Gonzalez Cussac, J.L. (directores). Tirant lo Blanch, Valencia, 2010. Y
es que la obligacion de permanencia en un lugar determinado de hasta seis meses puede provocar un gran
numero de problemas préacticos en su cumplimiento, ya derivados de la convivencia del penado con otras
personas, ya si vive solo y debe hacer frente a su sustento. TORRES ROSELL, N.: “La pena de localizacion
permanente y la pena de trabajos en beneficio de la comunidad (arts. 37, 49 y 88 CP”. La Reforma Penal de
2010. Quintero Olivares, G. (director). Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2010, pp. 92 y 93.
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fue mas bien escasa. Y ello porque aunque a priori pudiera ser visto como un medio
de ofrecer seguridad a menor coste en un momento en el que el encarcelamiento
masivo coincidié con la situacion de crisis econémica y de las politicas de conten-
cion del gasto asi como con las dificultades de ejecucion, por saturacion, de la pena
de trabajos en beneficio de la comunidad, el problema de masificacion carcelaria
espafiola proviene de la desmesura de las penas de prision de gravedad media y no
del exceso de penas de prision de corta duracién'®. No obstante con la reforma de
2015 operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo, se produce una importante retrac-
cion de la localizacion permanente, que desaparece como sustitutivo penal y se
contempla en un nimero muy limitado de delitos leves: en los nuevos subtipos de
amenazas leves (art. 171.7) y coacciones leves (172.3) e injurias y vejaciones leves
(art. 173.4) como alternativa a los trabajos en beneficio de la comunidad —cuando la
victima sea alguna de las personas comprendidas en el art. 173.2 (familiares y
personas vulnerables sometidas a custodia)-.

En 2015 la suspension y la sustitucion de las penas privativas de libertad se re-
funden bajo un unico régimen —salvo la sustitucion por expulsion para extranjeros-,
con el fin de dar una mayor flexibilidad y eficacia a esta figura. De esta manera,
para las penas privativas de libertad no superiores a 2 afios los jueces o tribunales
deberan valorar si dejan en suspenso la pena —por un tiempo de 2 a 5 aios para
penas superiores a 2 anos y de 3 meses a 1 afio para las leves-, condicionando la
suspension al cumplimiento de una serie de prohibiciones o deberes o bien al
cumplimiento de algunas prestaciones o medidas. En este ultimo caso, esas presta-
ciones pueden consistir en la satisfaccion de un acuerdo alcanzado por las partes en
virtud de mediacion, el pago de una multa o la realizacion de trabajos en beneficio
de la comunidad.

Una novedad positiva de la reforma de la suspension es que se flexibiliza el tra-
dicional requisito de que el beneficiario sea un condenado que haya delinquido por
vez primera, lo que puede ampliar en cierta medida el margen de utilizacion de esta
figura. Si ya antes se excluian de tal valoracion las condenas por delitos impruden-
tes o faltas —ahora delitos leves- o los antecedentes penales que debieran haber sido
cancelados, la reforma lo amplia a aquellos antecedentes correspondientes a delitos
que, por su naturaleza o circunstancias, carezcan de relevancia para valorar la
probabilidad de comision de delitos futuros (art. 80.2.1°). Otra mejora supone que
la nueva comision de un delito, durante el tiempo de suspension, no va a implicar
automaticamente la revocacion de la misma, sino que el juez o tribunal deberan
valorar para si se ha puesto con ello de manifiesto que la expectativa en que se

2 TAMARIT SUMALLA, J., quien a su vez sefiala el riesgo que puede derivarse de la conjuncion de

las demandas de seguridad con un descrédito de las otras penas alternativas por la incapacidad para su
ejecucion por parte de las Administraciones competentes, reforzando la pena de localizacion permanente
como formula punitiva y no como una alternativa penal dirigida a la consecucion de la reduccion del uso de
la prision. “La sustitucion de las penas de prision (art. 88)”, ob. cit., pp. 127 y 128.
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fundaba la suspensién ya no puede ser mantenida en el futuro (art. 86.1)'®. Estas

mejoras pueden potenciar la utilizacion de un mecanismo que se ha estimado que
ha contribuido poderosamente a reducir el nimero de entradas en prision, en mayor
medida que el de la sustitucion de la pena'®*.

Pero pese a estos avances, el legislador del 2015 introduce una importante modi-
ficacion, que supone su endurecimiento, en una de las alternativas mas relevantes
de nuestro sistema: la libertad condicional'®. Y ello lo hace a través de tres previ-
siones. La primera, y mas grave, a través de su desnaturalizaciéon. En efecto, si
desde su configuracion inicial a principios del siglo XX la libertad condicional
habia sido concebida como la ultima parte de la condena, permitiendo cumplir el
ultimo cuarto de la misma fuera del centro penitenciario, la reforma del 2015 la
convierte en una modalidad de suspension. De esta forma, si un condenado comete
un delito durante esa ultima fase, pasard a cumplir toda la parte de la pena que
habia quedado en suspenso, frente a la situacion anterior en la que se le habia
venido abonando el tiempo transcurrido del total de la pena a cumplir. Pero ade-
mas, mientras que en la regulacion precedente el tiempo en libertad condicional
seria el ultimo cuarto de la condena, esto es, la parte que le quedaba para llegar al
cumplimiento de la misma, la reforma introduce un plazo fijo, de dos a cinco afios,
que no podra ser inferior a la duracion de la parte pendiente de cumplimiento, pero
que si permite que sea superior. Demuestra su mayor dureza la reticencia de algu-
nos Jueces de Vigilancia Penitenciaria a la aplicacion de este modelo de manera
retroactiva, dandoles a elegir a los internos que se encuentran en tal circunstancia o
que algunos penados prefieran terminar de cumplir la pena en prision antes que
salir en libertad condicional, por los posibles efectos que una reiteracion delictiva
tendria. A ello se suma una tercera reforma, referida a la inclusion de los criterios
que deberan ser valorados por el Juez de Vigilancia penitenciaria para la concesion
del tercer grado. Si bien mantiene los tres tradicionales: clasificacion previa en
tercer grado, cumplimiento de las % parte de la condena y buena conducta, concreta
las variables que deberan ser valoradas para entender que se da esta tltima. Y para

' Mas detenidamente sobre la reforma, valordndola positivamente, si bien entiende que es un camino

todavia inconcluso para dotarla de mayor flexibilidad, GARCIA ALBERO, R.: “La suspensién de la
ejecucion de las penas”. Comentario a la reforma penal de 2015. Quintero Olivares, G. (dir). Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur, 2015, pp. 143 y ss.

1% CID MOLINE, J.: “El incremento de la poblacién reclusa en Espaia entre 1996-2006: diagnéstico y
remedios”, ob. cit., pp. 14 y ss. Un estudio detallado de la aplicacion de estas medidas alternativas, en
NIETO MARTIN, A., RODRIGUEZ YAGUE, C., MUNOZ DE MORALES, M.: “Spain”, Prison over-
crowding and alternatives to detention. European Sources and national legal systems. Bernardi, A. (editor).
Jovene Editore, 2016, pp. 405 y ss; y en su version espafiola en: “Alternativas a la prisién: una evaluacion
sobre su impacto en la poblacion penitenciaria espafiola”, Revista General de Derecho Penal n° 28, 2017.
Véase también el estudio realizado por MORILLAS CUEVA, L., BARQUIN SANZ, J. (Dirs): La aplica-
cion de las alternativas a la pena de prision en Espaiia, ob. cit., pp. 69 y ss.

' En el mismo sentido DAUNIS RODRIGUEZ, A. advierte sobre el empeoramiento que puede produ-
cir el cambio en esta figura. “Ocupacion carcelaria. Hipotesis acerca del descenso de la poblacion peniten-
ciaria en Espafia”, ob. cit., p. 476.
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ello incorpora elementos referidos al delito cometido que no solo fueron ya valora-
dos en el momento de imposicion de la pena, sino que ademas no son en modo
alguno modificables por el interno durante la condena. Es el caso de los anteceden-

tes, las circunstancias del delito cometido o la relevancia de los bienes juridicos que

; : : , . 166
podrian verse afectados por una reiteracion del delito ™.

En definitiva, los pequefios pasos dados a favor de potenciar la utilizacion de
penas distintas a la prision y alternativas a la misma son claramente superados por
el endurecimiento del modelo de ejecucion'®’. Y ademas existe un riesgo colateral
afiadido. La reformulacion de la suspension de la pena y la conversion de la libertad
condicional en una forma de suspension han potenciado la expansion de una serie
de deberes y obligaciones'®, algunas de las cuales a su vez ya se encuentran previs-
tas como penas accesorias de aplicacion potestativa (art. 57.1'%°) o incluso obligato-
ria (art. 57.2'7%). El seguimiento correcto de estas medidas requiere una dotacion de
efectivos con los que la Administracion no cuenta en la actualidad. El manteni-
miento de un sistema de alternativas asi disefiado requeriria la descongestion de la

Administracién penitenciaria en el &mbito de la prision, donde estd comprometida

171
la mayor parte de sus recursos personales' .

166 Una valoracion critica a esta reforma puede verse en RODRIGUEZ YAGUE, GUISASOLA LERMA,
C., ACALE SANCHEZ, M.: “Libertad condicional”. Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal
de 2012. Alvarez Garcia, F.J. (Dir). Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 375 y ss.

""En el mismo sentido, PENARANDA RAMOS, E.: “Informe critico sobre la reforma del régimen
juridico de la suspension y sustitucion de la pena y de la libertad condicional”. Informe de la Seccion de
Derechos Humanos del llustre Colegio de Abogados de Madrid sobre los Proyectos de reforma del Codigo
penal, Ley de Seguridad Privada y LO del Poder Judicial (jurisdiccién universal). Alvarez Garcia, F.J.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 49 y ss.

1% Como la prohibicion de aproximacion o establecimiento de contacto con la victima, familiares o per-
sonas que se determine, el mantenimiento del lugar de residencia en un lugar determinado, la prohibicion de
residencia en un lugar determinado, la comparecencia personal en las dependencias que se sefialen, o la
participacion en programas formativos o educativos o de deshabituacion (art. 83).

1 Cuando se trate de delitos de homicidio, aborto, lesiones, contra la libertad, torturas e integridad mo-
ral, trata de seres humanos, contra la libertad ¢ indemnidad sexuales, intimidad, derecho a la propia imagen,
inviolabilidad del domicilio, honor, patrimonio y orden socioecondmico, valorando por la gravedad de los
hechos o el peligro del delincuente acordar ademas una o varias de las siguientes prohibiciones del art. 48:
privacion del derecho a residir en determinados lugares o de acudir a los mismos; prohibicion de aproxima-
cién a victima, familiares u otras personas o la prohibicién de comunicacion por cualquier medio con ellas.

""" Es el caso de la prohibicion de aproximacion a la victima o familiares o personas que se determine
cuando se trata de delitos formulados en el art. 57.1 realizados en el seno de una relacion familiar o senti-
mental o de acogimiento o custodia. También es obligatoria la imposicion de los deberes de prohibicion de
aproximacion, residencia en un lugar determinado o acudir al mismo y participaciéon de programas de
rehabilitacion en el caso de la suspension de la pena en delitos referidos a la violencia de género (art. 83.2).

"1 Pues el art. 83 atribuye a los servicios de gestion de penas y medidas alternativas de la Administracion
penitenciaria, que seran los que informen a los jueces y tribunales del control de los deberes consistentes en
la participacion en programas de tratamiento o de deshabituacion y del respeto a la prohibicion de conducir
vehiculos a motor que no tengan dispositivos tecnoldgicos que condicionen su funcionamiento a las condi-
ciones fisicas del individuo.

RECPC 20-05 (2018) — http://criminet.ugr.es/recpc/20/recpc20-05.pdf



46 Cristina Rodriguez Yagiie

2.4. En la articulacion de politicas de expulsion contra los delincuentes extranjeros

Si que en cambio ha existido una clara estrategia desde 1995 hasta la actualidad
en potenciar la expulsion de extranjeros encausados o condenados por la comision
de delitos en Espana. La sobredimension de la poblacion extranjera en el sistema
penal y penitenciario posibilité un equivoco presupuesto de partida, la identifica-
cion de la extranjeria como factor crimindgeno'’?, que facilité la adopcion de la
figura de la expulsion como sustitucion de la condena o de la pena. Y ello con una
doble finalidad: en primer lugar, confirmar por la via penal un determinado modelo
de politica migratoria presente en la Ley de Extranjeria'”®, eminentemente defensis-
ta contra el extranjero delincuente, que antepone su expulsion del territorio nacio-
nal al cumplimiento de las finalidades asignadas a la pena; y, en segundo, reducir el
impacto que tal sobrerrepresentacion representaba, y representa todavia hoy, en el
sistema penal y particularmente en el penitenciario.

Es en 1995 cuando el legislador traslad6 al Codigo penal una medida hasta en-
tonces prevista en la legislacion de extranjeria, como es la expulsion del extranjero
condenado por la comision de un hecho delictivo, dandole la patina de sustitutivo
penal previsto en el art. 89'"*. En concreto, facultaba a los jueces o tribunales a
proceder a la expulsion de los extranjeros no residentes legalmente en Espaia,
sustituyendo ya la pena total, si se trataba de una pena privativa de libertad inferior
a seis afos, o la parte final de la pena, de ser una pena de prision igual o superior a
seis afos, cuando el penado hubiera cumplido las % partes de la misma. Ante las
reticencias de los tribunales en su utilizacion, la LO 11/2003, de 29 de septiem-
bre'”, reformé el art. 89 con la finalidad de dotarlo de caracter automatico, instan-
do a los jueces y tribunales a acordarlo salvo casos excepcionales'’°. El legislador
de 2010""", manteniendo, si bien con algunos matices, el caracter automatico que
pretendi6 introducir la reforma de 2003 -limitado correctamente por la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo (TS)'’®-, amplié las posibilidades de expulsion. Asi,

'"2 Mas detenidamente desmontando esta falaz relacion, RODRIGUEZ YAGUE, C.: “El modelo politi-
co-criminal espafiol frente a la delincuencia de inmigrantes”. Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia 14-07 (2012), p. 5.

'3 L0 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social.

7% Al tiempo que mantiene la prevision en la LOEX de la expulsion judicial de los extranjeros inculpa-
dos o procesados por la comision de una infraccion penal con pena privativa de libertad inferior a seis afios —
o cualquier otra pena de distinta naturaleza-, que tuvieran tramitado un procedimiento previo de expulsion
por alguna de las causas previstas en la legislacion de extranjeria; por ejemplo, su situacion de irregularidad
en el territorio nacional (articulos 57.5 a 11 y 58).

5 L0 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia
doméstica e integracion social de los extranjeros.

"7 En concreto, si excepcionalmente y de forma motivada se apreciaba que la naturaleza del delito justi-
ficaba el cumplimiento de la condena en un centro penitenciario.

L0 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica el Codigo penal.

'8 Pues si bien establece cierto automatismo al sefialar a los jueces que las penas “seran sustituidas”,
recoge la posibilidad de no acordar la sustitucion y establecer el cumplimiento de la condena en Espafia sin
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conservando la modalidad de la expulsion inicial como sustitutivo de las penas
privativas de libertad inferiores a seis afios, amplid la segunda, estableciendo que
los jueces o tribunales pudieran acordar que “cualquier pena privativa de libertad”
fuera sustituida para el caso de acceso a tercer grado o cumplimiento de las tres
cuartas partes de la condena. Asi, no serian solo las penas privativas de libertad
superiores a seis afos, como antes de la reforma, sino también las inferiores que,
por las circunstancias que fuera, se decidi6 inicialmente que debian cumplirse en
Espafia o respecto a las que no pudo realizarse en ese momento la expulsion'”’.
Correlativamente la reforma amplié el momento procesal para resolver la adopcion
de la medida de expulsion, que en el caso de penas privativas de libertad inferiores
a seis afios seria bien en la sentencia o bien en un auto motivado posterior y, en el
resto, ya desde el inicio en la sentencia o ya durante su ejecucion'®’.

Un paso mas en esta direccion se ha dado en la reforma del 2015''. Es verdad
que se restringen las penas que pueden dar lugar a la aplicacion de su sustitucion a
través de la expulsion: las penas de prision de mas de 1 afio —ya no las penas priva-
tivas de libertad-, manteniendo su sustitucion como norma general, que puede ser
excepcionada por razones de aseguramiento de defensa del orden juridico y resta-
blecimiento de la confianza de la vigencia de la norma. En este caso el juez o
tribunal podra acordar la ejecucion de una parte de la pena, que no podra ser supe-
rior a 2/3 partes de su extension y la sustitucion del resto por la expulsion, que
también procedera si antes accede al tercer grado o la libertad condicional. Si la
pena de prision excede de 5 afios, se acordard la ejecucion de todo o parte de la
pena en Espafia, procediéndose a la sustitucion cuando el penado cumpla la parte
de la pena sefialada por los jueces y tribunales, al acceder al tercer grado o a la
libertad condicional. En todo caso se garantiza, siguiendo la jurisprudencia del TS
en este punto, que no se procedera a tal expulsion si vistas las circunstancias del
hecho y el sujeto —particularmente el arraigo- pueda resultar desproporcionada.
Pero la reforma avanza particularmente en la utilizacion de esta estrategia al am-
pliar la posibilidad de la expulsion en su ambito subjetivo: por un lado, habla de
ciudadano extranjero, ya no limitindose a que se encuentre en una situacion de

calificar esta segunda via, como si hacia la redaccion del 2003, como excepcional. Eso si, como sefiala
GUISASOLA LERMA, C,, el legislador desaprovecha la ocasion de incorporar las causas que deberian
justificar ese cumplimiento en Espafia. “La reforma del Cédigo penal en materia de expulsion judicial de
extranjeros como medida sustitutiva de penas privativas de libertad (art. 89)”. Comentarios a la Reforma
Penal de 2010. Alvarez Garcia, F.J., Gonzilez Cussac, J.L. (directores). Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p.
132.

' RODRIGUEZ YAGUE, C.: “El modelo politico-criminal espaiiol frente a la delincuencia de inmi-
grantes”, ob. cit., p. 18.

"0 CUGAT MAURI, M.: “La desaprovechada reforma de la expulsion de extranjeros (art. 89)”. La Re-
forma Penal de 2010. Quintero Olivares, G. (director). Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2010, p. 103.

"1 L0 1/2015, de 30 de marzo.
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irregularidad. Y, por otro, amplia la posibilidad a los ciudadanos de la UE, que
hasta ese momento se entendian excluidos de tal posibilidad'®*.

Esta via si se ha explorado para intentar descongestionar las prisiones a través de
la excarcelacion de los internos extranjeros. Aunque es la respuesta prioritaria en el
caso de extranjeros condenados, se ha constatado como una medida ineficiente para
lograr tal propdsito, pues la expulsion en sus diferentes modalidades solo alcanza a
un 15% de la poblacion extranjera'™. Sin embargo, si es apreciable un descenso
relevante del nimero total y porcentual de extranjeros en las prisiones espafiolas,
particularmente a partir de 2010.

Tabla 6. Poblacién reclusa extranjera en Espaia'™

ANO 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 2016
Poblacién 17.130
reclusa | 13.413 | 15.205 | 17.302 | 18.616 | 20.643 | 22.977 | 26.201 | 27.162 | 26.315 | 24.502 | 22.893 | 21.116 | 19.697 | 17.870
extranjera
Porcentaje| 25.8 27.1 29.1 30.4 322 34.2 35.6 35.7 35.5 34.7 333 31.6 30.2 29 28.7

3. El papel de los actores en la lucha contra la sobrepoblacion: jueces y
Administracion penitenciaria

Una tercera estrategia de lucha contra la sobrepoblacion penitenciaria puede ve-
nir de la mano de la actuacion de los jueces y tribunales en las fases de instruccion
y de sentencia, asi como de la flexibilizacion de la ejecucion penitenciaria por parte
de la Administracion y de los Jueces de Vigilancia Penitenciaria'®’. En efecto, los
actores en el sistema penal pueden desempefiar un relevante papel, contribuyendo a
descongestionar en un momento dado el sistema masificado. Ese papel de los
actores frente a la masificacion penitenciaria puede manifestarse ya a través de una
disefiada estrategia politico-criminal —como asi ha ocurrido en algunos supuestos
como en la interpretacion del periodo de seguridad por parte de Instituciones peni-

"2 En concreto, si representa una amenaza grave para el orden publico o la seguridad publica en atencion

a la naturaleza, circunstancias y gravedad del delito cometido, sus antecedentes y circunstancias personales.
Y, de haber residido en Espaifia durante los diez afios anteriores, s6lo si ademas hubiera sido condenado por
uno o mas delitos contra la vida, libertad, integridad fisica y libertad e indemnidad sexuales castigados con
pena maxima de prision de mas de cinco afios y se aprecia riesgo grave de reiteracion o si hubiera sido
condenado por la comisién de uno o més delitos de terrorismo u otros cometidos en el seno de un grupo u
organizacion criminal.

'3 GARCIA ESPANA, E.: “Extranjeros sospechosos, condenados y excondenados. Un mosaico de ex-
clusion”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 19-15 (2017), pp. 20 y 21. En el analisis de
las diferentes formas de excarcelacion de extranjeros realizadas entre 2010-2015, sefiala esta autora como se
ha producido un descenso en la expulsion judicial de las penas inferiores a 6 afios (de 930 en 2010, 724 en
2011, 671 en 2012, 579 en 2013, 456 en 2014 a 418 en 2015) pero un aumento en la expulsion judicial al
acceder el tercer grado o a la libertad condicional en condenas superiores a 6 afios (97 en 2010, 93, en 2011,
143 en 2012, 225 en 2013, 213 en 2014 y 263 en 2015). La expulsion administrativa con autorizacion
judicial de preventivos del art. 57.7 LOEX se mantiene estable, aunque a la baja, en numeros reducidos (84
en 2010, 98 en 2011, 69 en 2012, 71 en 2013, 64 en 2013 y 54 en 2015).

'% Datos de elaboracién propia a partir de los ofrecidos por el Ministerio del Interior, Boletin Estadistico,
2016, p. 619.

"5 En el mismo sentido respecto a la ejecucion penitenciaria, SIERRA RODRIGUEZ, J.: Manual de
Politicas Publicas Penitenciarias. Universidad de Murcia, Murcia, 2001, p. 101.
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tenciarias-, ya a través de la actuacion individual bien mediante la autocontencion
en la adopcion de medidas privativas de libertad, como la prision provisional, bien
con el aumento al recurso de los sustitutivos penales o de concesiones de la libertad
condicional.

Siempre dentro de los limites fijados por la ley, los jueces y tribunales disponen
de cierta discrecionalidad para poder valorar la conveniencia de imponer una
medida cautelar como la prision provisional frente a otras medidas cautelares no
privativas de libertad, si aplicar o no una pena privativa de libertad, en el caso de
preverse una penalidad alternativa en el delito de que se trate, o bien en la valora-
cion de si procede dejar la pena en suspenso —o su sustitucién por expulsion- y
evitar o no la entrada del condenado en prision. Sin embargo esa discrecionalidad,
necesaria para permitir individualizar la respuesta penal a las necesidades de pena
derivadas de la gravedad del hecho y las circunstancias personales del sujeto, ha
tratado de irse limitando progresivamente al tiempo que se endurecia la regulacion
de estas figuras'*. Ejemplos de ello son los intentos de automatizar, convirtiéndola
en preceptiva, la sustitucion de las penas privativas de libertad por la expulsion de
extranjeros delincuentes o de imponer los periodos de seguridad, para el acceso en
el tercer grado, en penas de prision de mas de cinco afios —o en el caso de la prision
permanente revisable-. También, y en el ambito de ejecucidon, encontramos un
ejemplo en la prohibicion legal de conceder el beneficio penitenciario del adelan-
tamiento de la libertad condicional a terroristas y delincuencia organizada (art.
90.8) o a la delincuencia sexual (en la modalidad del art. 90.3).

Aun asi su papel es importante. A nuestro juicio a esa autocontencion en la
adopcién de la prision provisional —sin olvidar el impacto que produce la suma de
los juicios rapidos y/o la cada vez mayor utilizacion de la figura de la conformidad
como forma de finalizacién de los procedimientos- se debe la disminucién de la
poblacion penitenciaria preventiva. Sin olvidar, ademas, que la importante aplica-
cion de la suspension de la pena en condenas inferiores a 2 afios —y 5 en el caso de
los drogodependientes, si bien se utiliza menos que aquélla- ha conseguido evitar el
aumento de entradas en prision, normalmente en caso de delincuentes primarios.
Junto a ello, las reticencias de los jueces y tribunales en la aplicacién automatica de
la figura de expulsion como sustitutivo de las penas privativas de libertad dio lugar
a una nutrida jurisprudencia que ha permitido perfilar los supuestos en los que ésta

1% Como sefiala DIEZ RIPOLLES, J.L. existe una tendencia en numerosos paises para reducir el ambito
de la discrecion judicial en el establecimiento de la pena, ya a través de la continua elevacion de los limites
minimos de la pena a imponer, del establecimiento de complejas directrices que convierten al juez en poco
mas que un contable o en modificaciones en el sistema de ejecucion que rompan su flexibilidad buscando el
cumplimiento integro de las condenas. “El abuso del sistema penal”. Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia 19-01 (2017), p. 14.
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no procede ya por razones preventivo especiales —fundamentalmente de arraigo del
sujeto-, ya para mantener los fines preventivo-generales de la pena'®’.

La Administracion penitenciaria, ademas de los limites marcados por una legis-
lacion penal cada vez mas restrictiva, se encuentra determinada por la politica
penitenciaria disefiada por el Gobierno. No olvidemos que en el denominado terri-
torio AGE (Administracion General del Estado) Instituciones Penitenciarias se
encuentra en el organigrama del Ministerio del Interior, y no en el de Justicia'™®.
Aunque no es deseable, si es posible apreciar diferentes tendencias segun se trate
de una politica més conservadora o mas progresista. Y en la actual deriva punitivis-
ta, no se puede afirmar que la politica penitenciaria no sea permeable a esta tenden-
cia.

También se pueden encontrar varios ejemplos de ello. Asi, ya sefialamos que
una interpretacion mas flexible en la evaluacion de los requisitos para el acceso al
tercer grado, como es la satisfaccion de la responsabilidad civil, ayudd a contrarres-
tar la dureza de la reforma introducida en la legislacion penitenciaria en 2003 en
esta materia. La utilizacion de figuras como el principio de flexibilidad (art. 100.2
RP), que permite la creacion de un régimen de vida ad hoc, combinando elementos
de dos regimenes, con autorizacion del Juez de Vigilancia, es una via interesante
para soslayar los estrictos requisitos temporales marcados por el Codigo penal para
el acceso al tercer grado en la pena de prision o incluso para la prision permanente
revisable'®’.

Pero igualmente la labor de la Administracion penitenciaria ha ayudado a conte-
ner los adversos efectos que la sobrepoblacion y la masificacion producen dentro
de la prision. A ello han contribuido féormulas de convivencia como los modulos de
respeto, que pretenden dar una mayor responsabilidad y compromiso a los internos
y que han permitido mejorar la habitabilidad y la convivencia en el interior aumen-
tando la seguridad y disminuyendo la conflictividad. La oferta, eso si, limitada, de
puestos de trabajo y de actividades de distinta naturaleza asi como el disefio de
programas de tratamiento especificos puestos en marcha en la ultima década mues-
tran también el compromiso con los fines resocializadores marcados constitucio-
nalmente.

Precisamente el marco progresista de la legislacion penitenciaria, apenas modifi-
cado desde su promulgacién en 1979 —puesto que el legislador ha optado por el

187 . T .
Tampoco debemos olvidar la posibilidad de que los jueces se vean envueltos en esta nueva cultura

punitivista. Véase en este sentido el interesante estudio realizado por STANCU, O., VARONA, D.: “;Puni-
tivismo también judicial?: un estudio a partir de las condenas penales por homicidio en Espafia (2010-
2013)”. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia 19-12 (2017).

"% No asi en las prisiones de Catalufia —inica CCAA que por el momento tiene, desde 1984, transferidas
las competencias en este ambito-, que dependen de la Direccion General de Servicios Penitenciarios, que se
encuentra ubicada en el organigrama del Departamento de Justicia.

"% Sobre esto ultimo mas detenidamente RODRIGUEZ YAGUE, C.: La ejecucién de las penas de pri-
sion permanente revisable y de larga duracion. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 205 y ss.
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endurecimiento a través de las reformas via Codigo penal-, permite que la Adminis-
tracion pueda reaccionar de manera mas flexible acomodando sus decisiones en
temas como la concesion de permisos y de beneficios penitenciarios asi como de
las progresiones a tercer grado a la situacion individual del penado y a los fines
resocializadores sobre los que se construye el sistema de ejecucion (art. 1 LOGP).
Pero también encontramos ejemplos contrarios que explican la restriccion del
acceso al tercer grado —y, con ello, a la libertad condicional-, puesto que la conce-
sion o no finalmente se realiza por el Centro Directivo y no por el establecimiento
penitenciario, que simplemente la propone. O también se ha visto ultimamente en
una interpretacion restrictiva de las medidas humanitarias previstas en el Codigo
penal para permitir la excarcelacion de las personas mayores de 70 afios o con una
enfermedad grave'”. En muchos casos es el Juez de Vigilancia penitenciaria, via

recurso del interno, quien va a posibilitar su acceso de a estas figuras (art. 76
LOGP).

4. La reduccion de la criminalidad

Por ultimo, debemos referirnos a la reduccion de la criminalidad que, si bien no
es una estrategia —en todo caso podria ser un resultado si hubiera aquélla-, si que es
un factor que contribuye a explicar la razén del descenso de la poblacion reclusa en
los ultimos afos.

Precisamente es en un contexto de crisis econdmica cuando desciende en Espafia
la tasa de delincuencia en un 15.8%'°'. En esa reducciéon de la delincuencia es
significativo, a su vez, el descenso de la delincuencia protagonizada de extranje-
ros'”%, lo que junto con la utilizacion de la expulsion, explica el descenso de la
sobrerrepresentacion de aquellos entre la poblacion reclusa.

0 Por ejemplo, al interpretar en su Instrucciéon 3/2017 que el art. 36.3 CP, que regula la progresion a

tercer grado por motivos humanitarios y de dignidad personal de penados enfermos muy graves con padeci-
mientos incurables y de los septuagenarios, simplemente atendiendo a su escasa peligrosidad, exige que si
no hay peligro patente para la vida deben darse los requisitos temporales (periodo de seguridad), de satisfac-
cion de la responsabilidad civil o de arrepentimiento, si es terrorismo o delincuencia organizada. O en su
interpretacion, mas restrictiva que la prevista en el CP y la interpretada por el TC en su jurisprudencia
(Sentencia 48/1996, de 25 de marzo), sobre qué es enfermedad muy grave con padecimientos incurables.
Mas detenidamente sobre ello, RODRIGUEZ YAGUE, C., ibidem, pp- 191 y ss.

PI'Como pone de manifiesto BRANDARIZ GARCIA, J.A.: “;Historia de dos continentes? Analisis
comparativo del reciente descenso de la poblacion penitenciaria en EEUU y Espafia”, ob. cit., p. 156.

210 evidencia en su estudio DAUNIS RODRIGUEZ, A.: “Ocupacién carcelaria. Hipotesis acerca del
descenso de la poblacion penitenciaria en Espafia”, ob. cit., pp. 463 y ss.
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Tabla 7. Evolucién de la criminalidad en los tltimos afios'*

Total de infracciones 1L
~ 0z CRIMINALIDAD
Afio Poblacion total penales (hechos : .
) (infracciones Penales por
1000 habitantes)
2007 45.200.737 2.396.890 47.5 (territorio AGE)
2008 46.157.822 2.396.890 51.9
2009 46.745.807 2.339.203 50
2010 47.021.031 2.297.484 48.9
2011 47.190.493 2.285.525 48.4
2012 47.265.321 2.268.867 48
2013 47129.783 2.172.133 46.1
2014 46.771.341 2.092.040 44.7
2015 46.624.382 2.036.815 43.7
2016 46.557.008 2.009.690 43.2

VII. ;Existe en Espaiia actualmente un problema de sobrepoblacion peniten-
ciaria? Conclusiones a la luz de los estandares europeos y de las estrate-
gias utilizadas

1. Sobrepoblacion como tasa de sobreocupacion y condiciones de hacinamiento

La estrategia de la construccion de nuevas infraestructuras incide particularmen-
te en dos de los ambitos que se incluyen en el problema de la sobrepoblacion
penitenciaria: la tasa de sobreocupacion de los centros penitenciarios y las condi-
ciones de hacinamiento que €sta puede generar.

En este sentido, puede afirmarse que en la actualidad no existe una situacion en-
démica de hacinamiento en las prisiones espafiolas. Asi nos lo muestran los datos
que ofrecen los informes SPACE I, que confirman que Espafia se encuentra por
debajo del valor correspondiente a la mediana en el marco de los paises miembros
del Consejo de Europa'®*. De ello se ha felicitado el propio CPT en su tiltima visita
a centros penitenciarios espafioles en 2016, alentando a las autoridades a continuar

atentas para que la poblacion reclusa siga manteniéndose por debajo de la capaci-

dad carcelaria que tiene el Estado'””.

'3 Datos extraidos del Anuario estadistico y de los Balances de Criminalidad del Ministerio del Interior

(de 2006 hasta 2016).

4 En concreto, el valor referenciado con el que los datos espafioles son comparados es la mediana, en
tanto que nos permite analizar en torno a qué cifra se concentran en mayor medida los paises miembros del
Consejo de Europa pues, tal y como el propio Informe SPACE I reconoce, el valor referido a la media es
muy sensible a los valores extremos, lo que particularmente ocurre en el caso de la tasa de sobrepoblacion
(que, por ejemplo en 2016, encontraba un valor minimo de 6.1 por 100.000 habitantes —en San Marino- y un
valor maximo en 256.3 —en la Federacion Rusa-) y en el caso de la tasa de sobreocupacion (que, en el mismo
afio, tuvo un minimo de 25 en San Marino y un maximo de 132.3 en Macedonia).

195 CPT/Inf (2017) 34, paragrafo 39. Segiin recoge en el informe, las autoridades espafiolas explicaron al
CPT que el descenso en la poblacion reclusa estaba relacionado con los esfuerzos realizados para aumentar
las medidas no privativas de libertad y las reformas realizadas para reducir las penas para una serie de delitos
asi como el descenso de internos extranjeros y en prision preventiva.
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Tabla 8. Tasa de sobreocupacion (por 100 plazas)'*®

ANO 2000 2001 (2002 2003 |2004 [2005 [2006 [2007 (2008 [2009 |2010 |2011 |2012 |2013 [2014 |2015 |2016

Mediana |----- |------ 939 |95 974 |98.6 |98.7 |96.7 |95.9 [96.6 (97.5 (99.1 |97.8 |(95.5 |93.6 |91.8 |91.6
en el

Consejo

de Europa

Espaiia 106 |----- 112.5 (114.1 [129.5 |133.7 |140 |143.2 (141.9 {153 |96.9 |91.8 |89.4 [87.4 |110.9 |82.3 |71.8

106.8 (111.8 {943 |111.4
CAT |CAT |CAT |CAT

El problema de falta de plazas que evidenci6 el sistema penitenciario espafiol
durante los primeros afos del siglo XXI, que llegd a ocasionar una situacion insos-
tenible a finales de la primera década, con 153 internos por cada 100 plazas en
2009 en los centros dependientes del Ministerio del Interior, y que nos situaban
siempre por encima del valor de la mediana europea, llegando a ser el tercer pais
con mas sobreocupacion tras Serbia y Chipre en 2007 o 2009 y el segundo en 2008,
comienzan a remitir a partir del 2010. A partir de ese afio la tasa baja hasta situarse
en una proporcion aparentemente correcta, incluso por debajo del valor de la me-
diana europea. La unica excepcion se encuentra en 2014, seguramente a partir de
un fallo en el suministro de los datos de plazas disponibles al Consejo de Europa,
puesto que no se entregaron los datos correspondientes a internos preventivos, lo
que sobredimensiona nuevamente la tasa de sobreocupacion ese afio, que nueva-
mente al siguiente vuelve a una situacion normalizada.

Esta bajada de la fasa de sobreocupacion es fruto de la fuerte inversion realizada
en nuevas infraestructuras, y también en la remodelacion de las antiguas, mediante
la que se ha pretendido no solo incrementar el numero de plazas sino también
garantizar una privacion de libertad respetuosa con los principios de dignidad y
humanidad, que requieren el cumplimiento de la pena en lugares adecuados, habi-
tables y, en la medida en que la celda es el espacio de privacidad del interno, con
un espacio suficiente, preferentemente, en celda individual®’.

En el caso espafiol, la exigencia de la habitabilidad de los centros queda prevista
en la propia Ley penitenciaria que, en su articulo 19, sefiala que todas las depen-
dencias, tanto las destinadas al alojamiento nocturno, como las destinadas a la vida
en comun, deben satisfacer las necesidades higiénicas y adecuarse el volumen de
espacio, ventilacion, agua, alumbrado y calefaccion a las condiciones climaticas de
la localidad'®®.

1% Elaboracion propia a partir de los datos ofrecidos por los Informes SPACE I del Consejo de Europa

hasta el 2016.

"7 En este sentido, la regla 18.1 de las RPE de 2006 afirma que “los locales de detencién, y, en particu-
lar, aquellos que son destinados al alojamiento de los detenidos durante la noche, deben satisfacer las
exigencias de respeto a la dignidad humana y, en la medida de lo posible, de la vida privada y responder a
las condiciones minimas requeridas en materia de salud e higiene (...).

"8 Y refiriéndose a las condiciones de habitabilidad de las celdas y dormitorios colectivos, el art. 14 del
RP sefiala que deberan contar con el espacio, luz, ventilacion natural y mobiliario suficiente asi como de
servicios higiénicos. Habitabilidad que también constituye una exigencia respecto a los edificios y el resto de

RECPC 20-05 (2018) — http://criminet.ugr.es/recpc/20/recpc20-05.pdf




54 Cristina Rodriguez Yagiie

Como vimos, la fuerte inversion realizada en la construccion de nuevos centros
penitenciarios particularmente en la Gltima década, ademés de incrementar sustan-
cialmente el nimero de plazas disponibles, ha mejorado las condiciones de habita-
bilidad carcelaria de una manera destacable. Asi, el altimo Plan de Amortizacion y
Creacion de Centros Penitenciarios (2005-2012), tenia como objetivo la configura-
cion de un niimero mayor de espacios para el desarrollo de actividades en los
modulos de los centros tipo y la mejora de la dotacion de los centros con el objetivo
de la normalizacion de la vida y de la dignificacion del cumplimiento'””.

Pero a pesar de la fuerte inversion en infraestructuras realizada en la ultima dé-
cada, no asi se ha podido dar cumplimiento generalizado al principio celular, “viejo
ideal europeo acerca de como debe de ser el alojamiento del recluso™®, que es una
constante en la normativa penitenciaria internacional y europea®’'. Si bien el legis-
lador fue categorico en 1979 al disponer en su art. 19 que “todos los internos se
alojaran en celdas individuales”, previendo excepcionalmente el recurso a depen-
dencias colectivas en caso de insuficiencia “temporal” de alojamiento, por indica-
cion del médico o de los equipos de observacion y tratamiento™”, ya el Reglamento
Penitenciario matiza en 1996 tal aseveracion, dandole al principio celular una mera
funcion orientativa del cumplimiento, justificando a renglon seguido la conversion
de la excepcion en la norma general “salvo que sus dimensiones y condiciones de
habitabilidad permitan, preservando la intimidad, alojar a mas de una persona, en
cuyo caso se podra autorizar compartir celda a peticion del interno, siempre que no
existan razones de tratamiento, médicas, de orden o seguridad que lo desaconsejen”
(art. 13). También se refiere a los supuestos que, fuera de los anteriores, vengan
motivados por un incremento “temporal” de la poblacioén penitenciaria que supere
el namero de plazas individuales disponibles, lo que permitira albergar a mas de un
interno por celda®”. Solo se garantiza, y asi se ha respetado en la praxis penitencia-

dependencias ya que, segun establece el art. 14.3 RP, la Administracion velara para que en la distribucion de
los espacios y en la ornamentacion de los edificios se cumplan los criterios generales de habitabilidad y
comodidad.

1% GALLIZO LLAMAS, M.: Penas y personas. 2810 dias en las prisiones espaiiolas, ob. cit., p. 46.

VAN ZYLN, D, SNACKEN, S.: Principios de derecho y politica penitenciaria europea, ob. cit., p.
217.
1 ya recogido en las Reglas de Estandares Minimos de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los
Reclusos de 1955, en las Reglas Penitenciarias Europeas de 1987 y en las de 2006. Asi las RPE sefialan en
su reglas 18.5 y 18.6 que: “cada detenido debe, en principio, estar alojado en una celda individual, salvo que
se considere preferible para ¢l cohabitar con otros detenidos” y que “una celda debe ser compartida solo
cuando esté adaptada para un uso colectivo y debe estar ocupada por detenidos capaces de cohabitar”.

292 Celda individual que pretende sustituir asi los dormitorios colectivos —las antiguas cuadras y brigadas-
que quedan relegados a los establecimientos especiales y de régimen abierto, y siempre previa seleccion
adecuada de los internos alli enviados (art. 13.3 RP).

293 Refiriéndose expresamente a esa prevision legislativa que posibilita la convivencia de varios internos
en la misma celda por insuficiencia temporal de alojamiento u otras razones, el TC ha negado tanto que
exista un “derecho subjetivo a habitacion o celda individual” como que el compartir la misma suponga una
vulneracion del derecho a la intimidad del sujeto, en tanto ésta ya se ve reducida en el contexto penitencia-
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ria, el cumplimiento en celda para los internos clasificados en primer grado y que
cumplen bajo un régimen cerrado o de aislamiento por razones de su extremada
peligrosidad o de su inadaptacion manifiesta®.

Solo desde este doble presupuesto, la renuncia implicita en las ultimas décadas
al objetivo del principio celular como férmula de alojamiento general de todos los
internos y su garantia unicamente respecto a los clasificados en primer grado,
podemos entender los datos referidos a la situacion espafiola en los informes

SPACE I del Consejo de Europa.

Tabla 9. Situacién de las instituciones penales espaiiolas segin Informe SPACE I’

Aifio Poblacién (1/1/2016) |N° total de |Poblacion Capacidad total |Nimero Espacio Densidad por |Media del
reclusos reclusa por de las institucio- |total de vital por |100 plazas niumero de
100.000 nes penales celdas recluso internos por
habitantes celda
2015 46.438.422 64.017 137.9 77783 |- 9.9 823 |-
2016 46.440.099 60.687 130.7 84.478 53.508 9.9 71.8 1.1

Asi, los ultimos datos disponibles muestran como el numero de reclusos en 2016
era de 60.687, cifra relevantemente por debajo de la capacidad total de las institu-
ciones penales: 84.478. Particularmente significativo es que, en solo un ano, la
poblacion reclusa haya bajado en alrededor de un 5% (en 3.330 personas) mientras
que el namero de plazas haya seguido elevandose, en concreto en un afio torno a un
8% (en 6.695 plazas). En niimero, practicamente aumenta el doble de lo que la
poblacion reclusa desciende. Eso explica que, analizando unicamente los datos de
la densidad por 100 plazas, sea tan aparentemente satisfactoria la tasa de sobreocu-
pacion.

Pero a pesar de ambos datos, ni con el descenso de internos ni con el importante
aumento del numero de plazas, se ha conseguido en la realidad llegar a garantizar el
principio celular recogido en los estdndares europeos y en el art. 19 de la LOGP. Y
ello no se aprecia en el dato genérico de la densidad por 100 plazas. Es gracias a la
introduccion de nuevas variables en los informes SPACE I*?° por lo que reciente-
mente se posibilita el acceso a la informacion desglosada que diferencia entre el
numero total de plazas y el numero total de celdas: en 2016, en Espafia se disponia
a fecha de 1 de septiembre de 53.508 celdas, cifra todavia sensiblemente inferior al
numero de internos en nuestras prisiones. Segun también la nueva variable introdu-

rio, sélo siendo lesivas las medidas que la redujesen mas alla de lo que la ordenada vida en prision requirie-
ra. STC 195/1995, de 19 de diciembre.

29 Asi, el art. 90.2 RP es claro al referirse a las condiciones de cumplimiento en primer grado: “En todo
caso, se cumplira en celdas individuales...”.

2 Informe SPACE I de 2016, PC-CP (2017) 10, p. 37 y de 2015, PC-CP (2016) 6, p. 34.

2% precisamente con el fin de poder tener una visién mas certera de la tasa de ocupacion real, en los tl-
timos informes SPACE I se han introducido nuevos items. En concreto, en el 2015 se afiade en el cuestiona-
rio formulado a las distintas Administraciones penitenciarias de los Estados miembros una pregunta sobre el
numero total de celdas contempladas en sus instituciones penales. Y en el 2016 se ha incorporado una
variable sobre la posibilidad de que un interno pueda estar durante la noche en una celda individual. PC-CP
(2017) 10, p. 8.
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cida en el ultimo informe, la media en Espafa de internos por celda estuvo en 2016
en 1.1. Sin embargo, un andlisis mas preciso de la situacion real requeriria deducir
del numero total de celdas, aquellas en las que estdn destinados internos en primer
grado, para poder conocer cuantos internos en régimen ordinario o abierto estan
compartiendo celda y calcular, a partir de ahi, cudl es la media global. En cualquier
caso, estos datos llevan a cuestionar los referidos al espacio vital garantizado al
interno, en tanto que, como veremos a continuacion, los 9.9 metros consignados en
los ultimos informes parecen referidos al espacio previsto para las celdas individua-
les (de 9 a 11 metros) y no tienen en cuenta su disminucion en caso de duplicacion
de capacidad.

Ademas, la bajada en la tasa de sobreocupacion no impide que determinados
centros o modulos, o en situaciones puntuales, se produzcan problemas de satura-
cion de celdas y espacios en comun.

Esta situacion ha sido evidenciada por el CPT en sus visitas a centros penitencia-
rios espafloles cuando ha sefialado la discordancia entre las plazas tedricamente
previstas para ellos y la ocupacion real. La razén es que, como acabamos de apun-
tar, esa prevision de plazas por centros normalmente viene referida a la ocupacion
en celdas individuales, aunque en la mayoria de los casos, en la préctica, se ha
alojado —y se aloja- a dos internos. Por ello mismo seria necesario un analisis de la
situacion de sobreocupacion centro por centro para poder abordar los problemas,
puntuales o sistémicos, que tienen algunos establecimientos penitenciarios.

En efecto, en la practica la insuficiencia de plazas ha sido solventada a través de
la disposicion de literas en las celdas individuales, duplicando asi su capacidad real
inicial®”’. Ello ha supuesto una reduccion del espacio minimo real disponible para
los reclusos, cuestion esta no baladi en tanto que, partiendo de que los privados de
libertad hacen un uso muy intenso del espacio de que disponen®®, las consecuen-
cias que las condiciones de masificacion y hacinamiento se proyectan sobre las
condiciones vitales de los reclusos, que pueden ser evaluadas tanto desde la densi-
dad espacial (metros cuadrados por persona), de la densidad social (nimero de
personas en un espacio determinado), en el espacio personal (espacio compartido
con otros individuos) o en la privacidad (tiempo que cada individuo puede pasar a

. . . . , - 209
solas), afectando considerablemente a su bienestar fisico y psicologico™ .

297 Practica que, por otro lado, el propio CPT reconoce haber visto como tendencia en un nimero impor-

tante de los paises de la Europa occidental, que optaban por doblar las celdas de 8-9 m*disefiadas inicial-
mente para una ocupacion individual, frente a la tendencia de los paises de la Europa del este de ubicar
dormitorios colectivos de gran capacidad. Estdndares del CPT sobre el espacio vital por interno en los
establecimientos penitenciarios, CPT/Inf (2015), 44, paragrafo 13.

*% MAPELLI CAFFARENA, B.: “Una nueva versién de las normas penitenciarias europeas”. Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 08-r1 (2006), p. 9.

* VAN ZYL, D., SNACKEN, S.: Principios de derecho y politica penitenciaria europea, ob. cit., pp.
211y 212.
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Como apuntamos al inicio, aunque las RPE no se han atrevido a especificar el
espacio minimo vital que debe garantizarse al interno tanto en la celda como en los
lugares comunes, el estindar cominmente aceptado formulado por el CPT lo ha
cifrado en 4 m” en caso de celdas compartidas y de 6 m” en celdas individuales,
apostando en su revision de 2015 por un estdndar mas deseable para los alojamien-
tos compartidos: en el caso de dos internos, como minimo 10 m’, sin contar el
espacio que ocupan los servicios sanitarios.

En el caso espafiol, la informacion facilitada por la Administracion penitenciaria
espafiola al Consejo de Europa para la elaboracion de los informes SPACE ha
pasado de cifrar en 9 m” a entre 10 y 13m® el espacio minimo por recluso en los
centros espafioles. No obstante, no es una informacion total, en tanto no se sefiala
que ese espacio no es individual en la gran mayoria de los casos, sino que se trata
de celdas compartidas, lo que implicaria reconocer que el dato se reduciria a la
mitad —entre 4.5 m” y 6.5 m’-.

Precisamente en respuesta del problema de la sobreocupacion y asumiendo la
utopia que en ese momento suponia el cumplimiento del principio celular®'’, en el
ultimo Plan de Amortizacion y Creacion de Centros Penitenciarios se decidio
incrementar el tamafio de las celdas ampliando asi el espacio vital por interno
(pasando de 11 a 14 m?)*'".

Mas aun, en los ltimos afios, ese aumento de plazas experimentado con la cons-
truccion de los nuevos centros —y con la duplicacion de la capacidad inicial a partir
de la generalizacion de la celda compartida- ha coincidido con el relevante descen-
so de la poblacion reclusa espafiola, lo que se ha traducido en esa considerable
reduccion de la fasa de sobreocupacion carcelaria. Por ello, gracias a la disminu-
cion de la poblacion penitenciaria, en algunos centros -y modulos- se estd consi-
guiendo ultimamente reducir el nimero de celdas compartidas y acercarse a ese
cumplimiento en celda individual.

Pero ademads la configuracion de los modelos de vida recogidos en la legislacion
penitenciaria espafola, de caracter muy progresista, ha permitido eludir en general
—mas alld de situaciones particulares- ese juicio del hacinamiento como trato inhu-
mano o degradante conforme a los estdndares del Consejo de Europa, incluso en los
afios de mayor sobreocupacion. Y ello porque, frente a lo que ha denunciado cons-
tantemente el CPT que ocurre en otros paises, en los que la sobrepoblacion conduce
no solo a la saturacidon de las celdas en condiciones insalubres, sino también a la
ausencia de actividades y posibilidades de salir fuera de la celda, la regulacion
espafiola contempla el aislamiento en celda solo durante el tiempo de descanso. En
el resto del dia, bajo un régimen ordinario de vida, el interno permanece fuera de la

21 GALLIZO LLAMAS, M.: Penas y personas, ob. cit., p. 46.

' MONTERO HERNANZ, T.: Legislacion penitenciaria comentada y concordada. La Ley, Madrid,
2012, p. 84. La dotacion de las celdas en los centros tipos prevé dos camas en litera, dos escritorios, una
television y bafio integrado con plato de ducha.
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celda —solo pudiendo estar en la misma por situaciones excepcionales (enfermedad,
permiso para estudiar,...)-, realizando actividades, trabajos o bien en las estancias
comunes o el patio. Y en el caso de los internos que por su peligrosidad se encuen-
tran en un régimen cerrado o de aislamiento, con una reducciéon muy importante de
sus actividades en comun®'?, si se garantiza su cumplimiento en celda individual y,
con ello, un espacio vital minimo acorde a los estdndares europeos.

A pesar de todo ello, la efectividad de esta primera estrategia para combatir el
fenémeno de la sobrepoblacion carcelaria es sesgada. En primer lugar, tal y como
ha sefialado el Consejo de Europa®", el incremento del parque penitenciario debe
ser una situacion excepcional pues no es una solucion duradera frente a la sobrepo-
blacion. Ademas, desde criterios meramente economicistas, no es asumible la
multiplicacion ad infinitum de las construcciones de nuevos centros penitenciarios
desde una perspectiva de eficacia y coste del gasto publico y de escasez de recur-
sos”'*. Pero fundamentalmente porque, si bien es verdad que sirve para reducir la
tasa de sobreocupacion, al prever un mayor nimero de plazas disponibles para la
poblacidn reclusa existente y combatir los problemas de hacinamiento mejorando
las condiciones de habitabilidad de los centros, encubre la situacion real de sobre-
poblacion analizada desde los parametros de la tasa de encarcelamiento que tiene
un pais y que so6lo puede verse reducida con la “redimensioén” de la intervencion del
Derecho penal y la apuesta por las alternativas a la pena de prision.

2. Sobrepoblacion como tasa de encarcelamiento

La apuesta por la construccion de nuevos centros es una estrategia que limita su
efectividad a dos de las variables que se recogen bajo el concepto de sobrepobla-
cion: a la tasa de sobreocupacion y a las condiciones de hacinamiento. Pero carece

de impacto en la tasa de encarcelamiento, verdadero termoémetro de una politica

. . 215
penal excesivamente represiva” .

*12 Garantizandose, como minimo, tres horas diarias de salida al patio (art. 93 RP).

1> Recomendacion (99) 22 relativa a la sobrepoblacion de las prisiones y la inflacion carcelaria.

*¥ GALLIZO LLAMAS, M., asumiendo en el punto mas elevado de sobrepoblacién carcelaria que a
pesar de la fuerte inversion realizada “nunca habra carceles suficientes para hacer frente a esta escalada de
poblacion reclusa”. “Situacion actual y desafios de futuro en la politica penitenciaria espaiiola”, ob. cit., p.
57.

*13Y eso partiendo de que, como pone de manifiesto DIEZ RIPOLLES, J.L., la tasa de encarcelamiento
por 100.000 habitantes es un indicador que no permite abordar en su totalidad el rigor del sistema penal,
puesto que se concentra en el uso de la pena de prision y deja fuera otros indicadores como el niimero de
procedimientos penales y de los que acaban en condena, la duracion de penas en general, la intensidad y
frecuencia de penas distintas a la prision o la acumulacion de penas. Y, en cuanto al sistema de ejecucion,
tampoco incluye otros indicadores como la duracion media de las penas de prision impuestas, el nimero de
ingresos, la efectiva estancia media en prision o los internamientos al margen del sistema penitenciario. Sin
embargo, es un indicador que es facilmente accesible, permite disponer de datos que abarcan periodos
temporales extensos, se centra en la sancion mas dura —salvo la pena de muerte- por lo que refleja bien el
resultado de las politicas y practicas punitivas del conjunto del sistema penal. “El abuso del sistema penal”,
ob. cit., p. 4.
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Y que Espaia ha tenido, y tiene, un problema de sobrepoblacién entendida como
elevada tasa de encarcelamiento, lo evidencian afio tras afio los informes SPACE I
emitidos por el Consejo de Europa. Espafia ha ido aumentando progresivamente su
tasa de encarcelamiento por 100.000 habitantes, como también ha subido el valor
de la mediana europea. Pero Espaia ha ido superando practicamente todos los afios,
y de una manera muy significada, ese valor respecto a Europa. El punto mas alto se
encuentra en el 2010, antes de la reforma del Cédigo penal, motivada en parte por
estas cifras. Ese afio Espafia se convirti6 en el pais de la Europa occidental, su-
perando incluso a Reino Unido, con mayor tasa de encarcelamiento’'°. Es verdad
que a partir de este afio comienza a reducirse, pero la tasa de encarcelamiento sigue
siendo muy elevada, particularmente si tenemos en cuenta que los datos de crimina-
lidad son menores a esa mediana europea, que seguimos superando preocupante-
mente en cuanto a reclusion se refiere y que nos mantiene, junto con Reino Unido,
entre los paises que mas encarcelan de la Europa occidental.

Tabla 10. Tasa de encarcelamiento (por 100.000 habitantes) 217

ANO 2000 2001 |2002 2003 2004 2005 (2006 (2007 (2008 (2009 (2010 |2011 [2012 |2013 |2014 (2015 |2016

Mediana |----- |------ 92.3 1969 [109.9 [105.8 [114.1 [109.5 |109.2 |119.4 [119.6 |122 [125.6 |133.5 |124 |115.7 |117.1
en el
Consejo
de
Europa

Espafia (114 |117 |126.2 (135.8 |140.3 (142.4 (146.1 |150.2 [{159.7 |173.1 |164.8 [158.3 |147.3 |145.7 (141.7 |137.9 |130.7

130.3 |133.6 |138.5 |143.2
CAT |CAT [CAT |CAT

La razon es sencilla. Salvo las medidas adoptadas en 2010 —reduccién de la pe-
nalidad en el delito de trafico de drogas y consiguiente revision de las condenas de
los ya sentenciados y cierta flexibilizacion en la exigencia del periodo de seguridad
para el acceso al tercer grado-, no se puede hablar de que haya habido una estrate-
gia clara, firmemente dirigida a abordar y reducir el problema de sobrepoblacion
penitenciaria en Espaiia.

Si se ha producido algun ligero avance mejorando el sistema de suspension de la
pena y ampliando su campo de actuacion. Pero frente a esos pequefios pasos, el
Codigo penal, especialmente con la reforma del 2015, avanza sin descanso en la
senda del endurecimiento penal, expandiendo el &ambito de intervencion, incremen-
tando la penalidad, endureciendo las reglas de aplicacion de las penas, creando
penas perpetuas, excepcionando determinadas categorias de delincuentes de figuras
pensadas en motivar la reinsercion y endureciendo el régimen de libertad condicio-

*1® Mas detenidamente un analisis de la poblacion penitenciaria espafiola en 2009 en comparacion con los

paises de nuestro entorno puede verse en BECERRA MUNOZ, J.: “Las prisiones espafiolas vistas desde
Europa. Un andlisis comparado”. Revista de Derecho Penal y Criminologia n°7,2012, pp. 381 y ss.

2" Elaboracién propia a partir de los datos ofrecidos por los Informes SPACE I del Consejo de Europa
hasta el 2016.
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nal. En la pugna entre la moderacion penal y el rigor penal, sin duda el legislador
de 2015 ha apostado por este ultimo.

Y esa dureza queda reflejada en otro dato, ofrecido por el Consejo de Europa en
los informes SPACE I, que debe llamar a una seria reflexion sobre el endureci-
miento de las penas y de su sistema de ejecucion.

Tabla 11. Duracién media de encarcelamiento (en meses, en relacién al aiio anterior) *'®

ANO 2000 (2001 (2002 (2003 |2004 [2005 [2006 [2007 [2008 [2009 (2010 (2011 [2012 |2013 [2014 [2015 |2016

Media = |------ |--—--- 4.5 4.2 4.5 4 43 6.2 5.2 6.6 7.1 8.6 8.3 8.1 8.4 8.3 7.8
europea

Espafia |13 13.1 |13.5 |145 |[16.2 |16.7 (18.6 |17.2 |17.8 (17.3 |17.9 ([18.6 |19 16 16.3 |17.4 |21.9

Sin 172 |17.7 |17.3 |[18.1 |18.2
datos CAT |CAT |CAT CAT
CAT

Figurando afio tras afio en las estadisticas de Eurojust muy por debajo de la me-
dia europea en los delitos de mayor gravedad, sin embargo Espafia se encuentra
muy por encima de la media de los paises del Consejo de Europa en duracion
media del encarcelamiento, triplicandolo algin afo. Esa cifra experimenta una
importante subida a partir del 2003, llegando en 2012 a los 19 meses de media,
frente a la media europea de 8.3 meses. Es verdad que a partir de 2013 ha comen-
zado a bajar, pero sigue duplicando la media europea. Y todavia queda por evaluar
el impacto que sobre esta duracion de las condenas tendra la reforma del 2015. Es
dudoso que sus escasos guifios en la moderaciéon penal —en la destipificacion de
algunas faltas o en la reformulacion de la suspension de la pena- puedan contener
un impacto que a medio plazo serd negativo.

3. Reflexion final

Ha habido un importante incremento de plazas penitenciarias, por lo que parece
que no tenemos un problema de sobrepoblacién entendida como tasa de sobreocu-
pacion.

Se puede entender que en términos generales Espafia cumple con el espacio mi-
nimo vital exigible por interno, que las condiciones higiénicas y de salubridad son
adecuadas y que el régimen ordinario garantiza la vida en comun y, con ello, la
salida de la celda, por lo que no tenemos un problema de sobrepoblacion entendida
como condiciones de hacinamiento.

Ha habido un importante descenso de internos en los ultimos afios, por lo que
podria parecer que la presion de la sobrepoblacion sobre el sistema penitenciario se
reduce.

*!¥ Elaboracién propia a partir de los datos ofrecidos por los Informes SPACE I del Consejo de Europa

hasta el 2016.
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Sin embargo, las tasas de encarcelamiento, asi como los datos sobre duracion
media del tiempo en prision, muestran como si continuamos teniendo un importan-
te problema de sobrepoblacion.

Esa bajada de los numeros totales, explicable desde la reduccion de la poblacion
en general, de los delitos cometidos, del uso de la prisién provisional, y de cierto
aumento en la utilizacion de las alternativas puede situarnos ante un espejismo que
nos impida ver la pervivencia del problema de sobrepoblacion, entendido como
encarcelamiento masivo, con que cuenta nuestro pais y abordar una necesaria
estrategia que implique revisar —y contener- el modelo de intervencion penal. La
autocomplacencia con estos datos es un mal compafiero en este necesario viaje.

Ni la reduccién de internos, ni la disminucion de las tasas de sobreocupacion o
la inexistencia de condiciones sistémicas de hacinamiento deben esconder la exis-
tencia de importantes problemas en la ejecucion de las penas de prision provocados
por la alta tasa de encarcelamiento existente y que se han agravado a su vez por la
situacién de crisis econdémica que no termina de superarse®'’.

Tras ello esta presente el debate sobre la sostenibilidad del propio sistema. Ob-
viamente la sobrepoblacion produce no solo la necesidad de nuevos centros sino
también una rapida degradacion de las infraestructuras existentes y pone al limite
los recursos materiales y personales del sistema. No es extrafio que en el momento
de confluencia del estadio més alto de poblacion reclusa y la crisis econémica
surgiera el debate en Espana de la privatizacion, que hasta entonces en el ambito de
adultos no se habia planteado con fuerza, y que por el momento ha conseguido
limitarse a la criticada entrada del sector privado en la vigilancia exterior de las
prisiones™.

Pero, mas atn, la sobrepoblacion supone un choque contra la linea de flotacion
de la propia legislacion penitenciaria, a la que puede convertir, en muchos aspectos,
en letra muerta, tornando en simbdlico el fin sobre el que se articula: la reeducacion
y reinsercion social de los penados (art. 1 LOGP).

En efecto, la elevada poblacion penitenciaria incide, en primer lugar, en el centro
al que el individuo va a ser destinado. No existiendo en Espafia un derecho subjeti-
vo a cumplir la condena en un centro penitenciario cercano al lugar de residencia,
queda en manos de la Administracion penitenciaria (del Centro Directivo) la deci-

?!” Como sefialan NIETO MARTIN, A., RODRIGUEZ YAGUE, C. MUNOZ DE MORALES, M., “la
burbuja inmobiliaria” desarrollada durante la primera década del siglo XXI, “ha permitido realizar una
politica criminal punitiva sin generar un problema de sobrepoblacién penitenciaria”. “Spain”, ob. cit., p. 405.
Una version espafiola de este trabajo puede consultarse en “Alternativas a la prision: una evaluacion sobre su
impacto en la poblacion penitenciaria espafiola”, ob. cit., pp. 1 y ss.

% Aunque el art. 79 LOGP ampara la gestion piblica de la ejecucion, atribuyendo a la Direcciéon Gene-
ral de Instituciones Penitenciarias la direccion, organizacioén e inspeccion de los centros penitenciarios, la
reduccion del personal y la prohibicion durante la crisis econdmica de convocatorias publicas llevd a poner
sobre la mesa la incorporacion de seguridad privada para la gestion de la seguridad interior, competencia de
los funcionarios de Instituciones penitenciarias (art. 64 RP). Mas detenidamente RODRIGUEZ YAGUE, C.:
El sistema penitenciario espariiol ante el siglo XXI, ob. cit., pp. 183 y ss.
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.y .. . 221 cq . . .
sion del establecimiento de destino™ . Y si bien el lugar de residencia suele ser un

criterio tenido en cuenta®, el “criterio coyuntural” de la sobrepoblacién ha sido
determinante durante todo este tiempo, con los perjuicios que para el interno, en sus
relaciones familiares, en la necesaria estabilidad en un centro, en el mantenimiento
de un puesto de trabajo, etc., ocasiona’>. Pero también incide, en segundo lugar, en
el acceso de los internos a los puestos de trabajo en destinos y talleres productivos,
a la realizacion de actividades —y a la calidad de las mismas- e incluso al segui-
miento continuado, efectivo y programado de los programas de tratamiento. Y ello
se debe en gran medida a la conjuncion de esa sobrepoblacion con dos efectos
consecuentes tanto de ésta como de la crisis econémica existente desde el 2008: por
un lado, el aumento de la poblacion penitenciaria provoca que la inversion en el
ambito penitenciario se destine prioritariamente a hacer frente a los problemas que
genera esa mayor ocupacion —y principalmente en labores de control, custodia y
seguridad-, en detrimento de la perspectiva resocializadora, con la necesaria inver-
sion en hacer efectivos los programas de tratamiento. Por otro lado, la crisis ha
provocado un riesgo importante en la desprofesionalizacion de la ejecucion, ya a
través de la congelacion del empleo publico y, en consecuencia, con una disminu-
ciébn muy importante del nimero de funcionarios (principalmente de los técnicos:
juristas y psicélogos) y, por otra, mediante una retraccion del tercer sector, esto es,
de las ONG’S que desempefian una labor muy importante en la puesta en marcha
de esos programas de tratamiento, llegando alli donde la Administracidon peniten-
ciaria no alcanza®**. La disminucién de la ratio de funcionarios, especialmente de
los técnicos, por interno repercute de manera negativa en las posibilidades de
evaluar a los penados y, con ello, de que éstos accedan a las medidas que garanti-
zan su preparacion y regreso progresivo a la sociedad, como el tercer grado o la

2 Con la complejidad afiadida de la coexistencia de dos Administraciones penitenciarias, la catalana y la
dependiente del Ministerio del Interior y la insuficiencia de la regulaciéon que coordina ambas en esta
materia: el RD 1436/1984, de 20 de junio sobre normas “provisionales” de coordinacion de las Administra-
ciones penitenciarias.

22 Junto a otras variables como la existencia de motivos de seguridad (incompatibilidades entre internos,
sujecion a un régimen de Fichero de Internos de Especial Seguimiento, la necesidad de una especial protec-
cion del interno frente a posibles agresiones de otros individuos), de tratamiento (como el estudio en un
centro con un moédulo UNED) o la ejecucion de las politicas de dispersion actualmente existentes para los
terroristas.

2 Asi lo reconoce quien durante este tiempo dirigié la Secretaria General de Instituciones Penitencia-
rias: GALLIZO LLAMAS, M.: “La mayoria de las veces se traslada a las personas de un centro a otro por
sobreocupacion (la geografia de los centros penitenciarios en Espaiia no siempre responde a la necesidad; en
alglin tiempo se construian prisiones en los lugares donde habia menor rechazo social), porque tienen causas
pendientes en varios sitios o porque no son de esa provincia. En muchas ocasiones no se tiene muy en cuenta
que si el interno estaba bien en su centro, seguia un programa de tratamiento, participaba en actividades o
tenia trabajo; el traslado se convierte en una nueva penalidad”, Penas y personas, ob. cit., pp. 23 y 24.

2% Mas detenidamente sobre la incidencia de la crisis econdémica en el modelo de ejecucion penitencia-
ria, RODRIGUEZ YAGUE, C.: El sistema penitenciario espaiiol ante el siglo XXI, ob. cit., pp. 183 y ss.
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libertad condicional®®. Ademas, su impacto es mas evidente en los colectivos mas
desfavorecidos como son las mujeres o las personas con problemas mentales, con
una menor dotacion de infraestructuras y medios personales y materiales destinados
a sus necesidades. Junto a todo ello, la sobrepoblacidon provoca evidentes riesgos de
aumento de la conflictividad y violencia en prision —en Espafia compensados hasta
el momento con cierto éxito con la implantacion de formas de convivencia como
los médulos de respeto- o de radicalizacion extremista de los internos™.

Abordar el problema de la sobrepoblacion penitenciaria en nuestro pais requiere,
en primer lugar, reconocerlo. Para ello seria necesario un estudio riguroso sobre la
situacion actual del sistema penitenciario no solo en total, sino centro por centro®>’,
En ese estudio, junto a la sobrepoblacion entendida no solo en cuanto a ratios
totales, sino diferenciando entre tasas de sobreocupacion, encarcelamiento y
hacinamiento, deberian anadirse otras variables que tuvieran en cuenta el cumpli-
miento de la pena en cuanto a su duracion efectiva y el acceso real a figuras como
los beneficios penitenciarios, el tercer grado o la libertad condicional, asi como a
las actividades (laborales, tratamentales, ...). Asimismo, es necesaria una revision
de la ratio de funcionarios por internos, no solo en nimeros globales sino a partir
de su puesto y dedicacion (vigilancia, tratamiento, asistencia sanitaria, educacion).

La solucion a la sobrepoblacion requiere inexorablemente un replanteamiento
del modelo de intervencion penal, pero también pasa por una intervencion sobre el
sistema penitenciario, que exige su redimension y su vuelta a los criterios de flexi-
bilidad e individualizacion sobre los que se construy6 la LOGP y que se han ido
difuminando, reforma tras reforma, del Codigo penal. Asi que, todavia hoy, el
legislador espafiol tiene pendiente la ingente tarea que recuerda el Libro Blanco del
Consejo de Europa de 2016 sobre sobrepoblacion carcelaria en su paragrafo 8:
“acordar y aplicar con eficacia estrategias y acciones especificas a largo plazo para
hacer frente a la sobrepoblacion penitenciaria como parte de una reforma general
de las politicas penales”.
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